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			SUMÁRIO

			PREFÁCIO

			1.1. Conceito de autonomia patrimonial da sociedade
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			NOTA DO AUTOR

			Este livro tem origem na dissertação apresentada com base nas pesquisas feitas por ocasião do mestrado realizado na PUC/SP, sob a orientação do Professor Fábio Ulhoa Coelho.

			O projeto de pesquisa então apresentado visava, de um lado, identificar as posições consolidadas da doutrina e da jurisprudência a respeito da autonomia patrimonial das sociedades limitadas, suas exceções legais e, em especial, as decorrentes do uso da desconsideração da personalidade jurídica. De outro lado, visava realizar uma análise sobre a prevalência das exceções em relação à regra geral da não responsabilidade dos sócios, exceto até o limite do capital subscrito quando da sua constituição.

			A importância do estudo e da pesquisa envolvendo a origem e o desenvolvimento da autonomia patrimonial e da desconsideração da personalidade jurídica, institutos essenciais à atividade empresarial majoritariamente exercida através da sociedade limitada, residia na verificação da prevalência de um e outro nos vários ramos do Direito, seus principais motivos, e, por fim, se havia algum caminho que conduzisse a um futuro mais sólido em relação ao tipo societário que tem na sua essência a separação patrimonial.

			A dissertação apresentada no mestrado, embora não tenha se aprofundado no estudo do futuro da sociedade limitada, apontava para o declínio da autonomia patrimonial em virtude da completa prevalência, naquele momento (2012/2014), das exceções legais e do uso quase indiscriminado da desconsideração da personalidade jurídica.

			A edição da Lei n. 13.874/2019, conhecida como Lei da Liberdade Econômica, cuja finalidade foi, em sentido amplo, a de trazer maior segurança para os investidores empresariais, poderia ter trazido um panorama mais adequado no trato das exceções ao instituto da autonomia patrimonial das sociedades limitadas. Foi pensando nessa possibilidade que surgiu a ideia de transformar a dissertação de mestrado nesta obra hoje apresentada à comunidade jurídica, com o acréscimo de um capítulo final destinado a identificar se, de fato, houve influência da lei em relação aos institutos tão caros às sociedades limitadas.

		


		
			PREFÁCIO

			A autonomia patrimonial das pessoas jurídicas é um poderoso instrumento de atração de investimentos. Por meio dele, riscos são alocados entre os agentes econômicos. Se a atividade empresarial não é bem-sucedida, por fatores alheios à vontade ou ao controle de quem a organizou, e  sobrevém a insolvência, a perda pode ser imputada ao patrimônio do credor ou ao do titular da empresa. Quando a atividade empresarial é organizada por uma pessoa jurídica (sociedade empresária), a autonomia patrimonial aloca o risco da perda na esfera de interesses do credor; e se a  organização da empresa é obra de uma pessoa natural (empresário individual), é dela o risco da perda.

			Mas a autonomia patrimonial, como mecanismo de segregação de riscos, só pode ter a sua plena eficácia assegurada quando utilizada de modo correto pelo agente econômico. O abuso da forma da pessoa jurídica deve ser coibido, exatamente para fortalecer a autonomia patrimonial. O credor deve correr o risco da insolvência do devedor pessoa jurídica apenas quando o seu crédito não pode ser satisfeito, por razões de ordem exclusivamente econômica. Se houve fraude, a perda não deve ser suportada pelo credor. O mau uso da pessoa jurídica é coibido por meio da suspensão episódica dos efeitos da autonomia patrimonial; caso em que, sendo uma sociedade empresária a devedora, a obrigação é imputada ao patrimônio do sócio ou administrador responsável pela irregularidade. É a teoria da desconsideração da personalidade jurídica. O instituto tem sido adotado pelo Direito brasileiro há décadas, mas infelizmente vinha sendo aplicado pelos tribunais ao embalo de lamentáveis distorções.

			A teoria foi apresentada ao Direito brasileiro por Rubens Requião em 1969, em conferência proferida na instituição em que o comercialista lecionava, a Faculdade de Direito da Universidade Federal do Paraná. Logo na estreia, pode-se vislumbrar uma impropriedade, na passagem em que Requião, a pretexto de mostrar a compatibilidade da teoria com o Direito brasileiro, fez referência ao art. 2º, § 2º, da Consolidação das Leis do Trabalho (CLT).1 A rigor, a desconsideração é apenas uma das hipóteses de ineficácia da autonomia patrimonial. Quer dizer, há situações em que a autonomia patrimonial da pessoa jurídica não produz efeitos sem qualquer relação com a desconsideração e a prevista naquela norma do Direito do Trabalho é uma delas.

			Nos anos 1970 e 1980, era bem reduzido o número de estudiosos do Direito que conheciam a teoria. São dessa época os primeiros textos acadêmicos sobre o tema.2 E como acontece com lastimável frequência no meio jurídico brasileiro, as sutilezas da teoria não foram percebidas por todos.3 Uma prova disso se vê na desastrosa formulação adotada pela Comissão Reale, no que seus membros consideravam ser a incorporação da teoria ao Anteprojeto de Código Civil.4 De que sutilezas cuido? De um lado, dos pressupostos indispensáveis para o juiz desconsiderar a personalidade jurídica; de outro, na então inovadora consequência jurídica atribuída ao ilícito, ou seja, a mera suspensão episódica da eficácia do ato constitutivo da pessoa jurídica.5

			Em 1990, o Código de Defesa do Consumidor (CDC) incorreu em erros gravíssimos, ao disciplinar a desconsideração da personalidade jurídica nas relações de consumo.6 As gritantes impropriedades do texto legal extrapolaram os limites do Direito Consumerista e contaminaram a assimilação da teoria pelos juízes e demais profissionais do Direito. E as distorções, então, multiplicaram-se. Entendendo precipitada e erroneamente a desconsideração como o conceito aglutinador de todas as hipóteses de ineficácia da autonomia patrimonial, juízes, promotores e advogados passaram a empregar a expressão “desconsideração” como uma chave genérica, para afastar a própria separação patrimonial por completo e sempre que a pessoa jurídica fosse insolvente. A distorção foi extrema e, no Direito brasileiro, a desconsideração tornou-se aquilo que ela nunca pretendeu ser, nem foi: a negação da autonomia patrimonial das pessoas jurídicas.7

			Entre 2000 e 2010, o quadro era por demais desalentador. Podia-se até mesmo dizer que, nesses anos, não tinha nenhuma eficácia, no Direito brasileiro, o princípio da autonomia patrimonial. Certamente para isso contribuiu a infeliz alternativa adotada pelo Código Reale de tornar implícito esse princípio. Ele não reproduzia, antes de 2019, a norma equivalente ao art. 20 do Código Beviláqua (que vigorou de 1917 a 2003): “as pessoas jurídicas têm existência distinta da dos seus membros”. Somente em 2019, com a introdução do art. 49-A no Código Civil, o princípio da autonomia patrimonial voltou a ser expresso no Direito Positivo.

			Tomada como a fórmula jurídica de negação da autonomia patrimonial, a teoria da desconsideração distorceu-se nos dois sentidos. De um lado, aplicou-se em casos de ineficácia da autonomia patrimonial diversos dos da desconsideração; de outro, mesmo quando relativa à hipótese em que, em tese, a teoria até poderia ser aplicada, desde que obviamente se encontrassem presentes os  seus pressupostos, fazia-se a sua aplicação mesmo quando ausentes estes.

			Desde 2011, felizmente, temos presenciado o início de um processo de reversão desse triste cenário. A principal causa encontra-se na renovação do Direito Comercial, cujos estudiosos resolveram reagir ao esgarçar dos valores fundamentais da disciplina. Essa renovação assentou-se num tripé: a realização de eventos realmente representativos da área (Congresso Brasileiro de Direito Comercial, Jornadas de Direito Comercial do STJ e Congresso Norte Nordeste de Direito Comercial), as iniciativas de especialização judicial (Câmaras reservadas, varas especializadas regionais etc.) e a tramitação do Projeto de Código Comercial (PLS 487/13).

			Em 2019, a Lei de Liberdade Econômica (LLE - Lei n. 13.874/19), embora não tenha feito o muito que poderia para extirpar de vez as distorções, trouxe para o Código Civil três normas importantes para esse objetivo. A primeira consistiu na já mencionada explicitação do princípio da autonomia patrimonial (art. 49-A); a segunda, na muito oportuna positivação dos fundamentos desse princípio (parágrafo único do art. 49); e a terceira, por fim, na reafirmação de que a simples existência de grupo não autoriza a desconsideração (art. 50, § 4º).

			O livro que o leitor tem à mão resulta da dissertação de mestrado de Fernando Antonio Maia da Cunha, na Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC/SP), de quem fui orientador. Fernando Maia era, à época de seu mestrado, desembargador do Tribunal de Justiça de São Paulo, conhecido pelos comercialistas não somente pela excelência de seus julgados, mas também por sua atuação decisiva na criação de órgãos judicantes especializados naquela Corte, quando presidia a Seção de Direito Privado. É ele, por exemplo, o idealizador da Câmara Reservada de Direito Empresarial, criada  em 2011.

			Destaco que parte das distorções na aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica deve ser creditada à pouca atenção que a doutrina comercialista acabou dando para a mudança  fundamental ocorrida no plano da argumentação jurídica, nas últimas décadas do século passado. Refiro-me à crescente centralidade dos princípios. Em outros termos, o princípio da autonomia patrimonial não foi estudado tanto quanto se deveria. É somente no contexto da importância desse princípio para a alocação dos riscos na economia, que se pode compreender a excepcionalidade da desconsideração. Fernando Maia aborda o tema com a devida contextualização. Assim fazendo, oferece à literatura comercialista a reflexão principiológica que mostra os desacertos da aplicação apressada da teoria da desconsideração e a urgência da correção de rumos. Embora se trate de trabalho acadêmico, o livro não adota aquela linguagem hermética que costuma caracterizar as dissertações e teses; uma linguagem que muitas vezes acaba afastando leitores das reflexões mais aprofundadas feitas nas academias, para prejuízo dos dois: dos profissionais e dos programas de pós-graduação.

			Sua publicação não poderia ser mais oportuna. Como mostra Fernando Maia, a jurisprudência rapidamente está atendendo aos objetivos do legislador da LLE. É alvissareira a perspectiva de superarmos décadas de distorções na aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica, reforçando a importância do respeito à autonomia patrimonial das sociedades empresárias para o regular funcionamento da economia.

			Fábio Ulhoa Coelho

			Professor titular da PUC/SP e diretor do UCEJ – Ulhoa Coelho Estudos Jurídicos.
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			APRESENTAÇÃO

			Honra-nos, com seu convite, o eminente jurista Fernando Antonio Maia da Cunha, para que façamos breve apresentação deste seu livro, intitulado Autonomia Patrimonial das Sociedades Limitadas vs. Desconsideração da Personalidade Jurídica. Com imensa alegria e satisfação, aceitamos a gentileza.

			Esta obra é o resultado da dissertação que apresentou ao Programa de Estudos de Pós-Graduação stricto sensu da Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC/SP), com a qual obteve o título de mestre em Direito, sob a segura orientação do consagrado comercialista professor titular Fábio Ulhoa Coelho. Juntamente com o festejado professor Manoel Justino Bezerra Filho, tivemos a honraria de participar da banca examinadora, tendo o candidato obtido aprovação com nota máxima.

			A dissertação ora convertida em livro resulta, também, de pesquisas posteriores do autor, com base na doutrina e na jurisprudência mais abalizadas, trazendo aos leitores a atualização do texto original, sob a Lei de Liberdade Econômica (Lei n. 13.874, de 20 de setembro de 2019), diploma legal que promoveu importantes alterações em diversos institutos do Direito Privado, notadamente naquele da desconsideração da personalidade jurídica, objetivando, com isso, a criação de ambiente seguro para o fomento da atividade econômica.

			Nesta obra, o autor trata, primeiramente, da autonomia patrimonial das sociedades empresárias, com enfoque específico nas sociedades limitadas. Depois, sob o prisma da desconsideração da personalidade jurídica, vista como exceção ao princípio da autonomia patrimonial, apresenta estudo sobre a responsabilidade civil dos sócios. Finalmente, analisa a Lei de Liberdade Econômica e seus reflexos na autonomia e na desconsideração da personalidade jurídica, formulando, no encerramento do trabalho, as bem lançadas conclusões de experimentado jurista.

			Nesse passo, impende ressaltar que o advogado Fernando Antonio Maia da Cunha exerceu, por mais de três décadas, a magistratura no Estado de São Paulo, onde se notabilizou por sua cultura, seu senso de justiça, sua operosidade, seriedade, ética, seu cavalheirismo e sua dedicação plena aos jurisdicionados.

			Como Desembargador do Tribunal de Justiça bandeirante, exerceu relevantes funções administrativas, tendo sido presidente da Seção de Direito Privado, diretor da Escola Paulista da Magistratura e membro do Conselho Superior da Magistratura e, ainda, do Conselho Superior da Escola Nacional de Formação e de Aperfeiçoamento dos Magistrados (ENFAM).

			Professor respeitado e culto, exerceu o magistério na Escola Paulista da Magistratura e na Faculdade de Direito de Sorocaba, na área do Direito Privado. Atualmente, de volta aos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil, exerce a advocacia e a consultoria jurídica.

			Esta obra, portanto, é fruto de longos estudos teóricos e de larga e diuturna prática jurídica, constituindo livro que apresenta aos advogados, aos magistrados, aos professores de Direito e a todos aqueles que se dediquem à pesquisa acadêmica e à atividade forense precioso repositório para o aprofundamento e o aperfeiçoamento do manejo adequado da desconsideração da personalidade jurídica no Direito Societário brasileiro.

			Temos a satisfação de testemunhar a vitoriosa carreira do Dr. Fernando Antonio Maia da Cunha, tanto na seara da magistratura − atividade jurisdicional e administrativa −, como na seara do magistério e da academia, razão pela qual, na condição de admirador de sua figura humana, recomendamos à comunidade jurídica a leitura da extraordinária e atualizada obra que temos a alegria de apresentar.

			Manoel de Queiroz Pereira Calças

			Professor titular de Direito Comercial da USP e desembargador do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.

		


		
			INTRODUÇÃO

			Esta obra analisa alguns aspectos envolvendo a responsabilidade dos sócios na sociedade limitada, a autonomia patrimonial e a flexibilização dos limites da responsabilidade em razão do instituto da desconsideração da personalidade jurídica, bem como em razão de previsões legais de responsabilidade ilimitada dos sócios.

			A economia deste início de século XXI mostra que o Brasil, como consequência da estabilização da sua moeda no final do século XX, bem como do esforço governamental no sentido de manter a economia dentro de parâmetros seguros e estáveis, tornou-se, em tempos de globalização, mercado fértil para os mais variados tipos de investimentos, em especial por empresas estrangeiras que investem na aquisição parcial ou total de empresas brasileiras por meio de fusões e incorporações.

			A pandemia da Covid-19 que dominou o mundo em 2020 e se prolonga por 2021, embora altere momentaneamente a economia global, não modifica o fato de que o Brasil é um país em crescimento, que sempre terá os olhares dos investidores pelas oportunidades empresariais que apresenta no mercado.

			É incontroverso que a segurança em relação aos princípios e às regras legais é fator preponderante para os investimentos globalizados. É nítida a preferência pelos investimentos empresariais em que não há insegurança jurídica quanto à solução dos problemas. Segurança jurídica que, é bom ressaltar, sempre foi essencial para as sociedades empresárias, qualquer que seja o seu tamanho e natureza.

			Assim, diante dessa necessidade de segurança jurídica para as sociedades empresárias e para os investidores, é necessário observar o tratamento que tem sido conferido pela legislação brasileira quanto à responsabilidade dos sócios nas sociedades limitadas, assim como analisar a aplicação dessas leis pelos tribunais brasileiros e se tais decisões têm conferido a segurança jurídica almejada pelos investidores.

			Trata-se, portanto, de assunto de grande relevância e de grande aplicação prática tanto para os tribunais, com relação à adequada responsabilização dos sócios de sociedades limitadas, quanto para a sociedade.

			A preponderância das exceções legais e da desconsideração da personalidade jurídica em relação à autonomia patrimonial, especialmente nas sociedades limitadas, poderia ser influenciada pela Lei de Liberdade Econômica?

			A ideia de transformar a dissertação de mestrado em livro é a de ampliar a pesquisa para verificar se houve alguma alteração no fortalecimento da autonomia patrimonial no futuro das limitadas.

			Em suma, o livro almeja verificar o conceito de autonomia patrimonial e as origens históricas da limitação da responsabilidade dos sócios, intimamente relacionada com o princípio da autonomia patrimonial em razão da atribuição de personalidade jurídica às sociedades empresárias. Para tanto, fará uma breve passagem sobre as origens históricas das sociedades limitadas e, também, sobre a inserção desse tipo de sociedade no ordenamento jurídico brasileiro.

			Analisar-se-á também a forma de responsabilização dos sócios das sociedades limitadas, considerando a regra prevista, no Código Civil, de limitação da responsabilidade dos sócios ao valor das quotas, salvo em caso de não integralização do capital social. E, claro, as exceções ao princípio da autonomia patrimonial, tais como a responsabilidade por irregularidades, a desconsideração da personalidade jurídica e as hipóteses de responsabilidade dos sócios previstas em lei envolvendo credores não negociais.

			O instituto da desconsideração da personalidade jurídica, como exceção ao princípio da autonomia patrimonial, será verificado com maior profundidade no que diz respeito a seu conceito, sua origem, o seu caso emblemático e sua introdução no ordenamento jurídico brasileiro.

			Ao final, mediante considerações sobre a Lei de Liberdade Econômica editada no final de 2019, pretende-se verificar se o visado fortalecimento da atividade econômica empresarial atingiu o objetivo de privilegiar a regra da autonomia patrimonial, deixar como efetiva exceção a desconsideração da personalidade jurídica e propiciar segurança jurídica aos investidores que se utilizam da empresa como fator de geração de enriquecimento da economia.

		


		
			Capítulo I

			RESPONSABILIDADE DOS SÓCIOS E A AUTONOMIA PATRIMONIAL DA SOCIEDADE EMPRESÁRIA

			1.1. Conceito de autonomia patrimonial da sociedade empresária

			Neste capítulo, será analisado o conceito de autonomia patrimonial da sociedade empresária, bem como sua origem histórica, da qual deriva a limitação de responsabilidade dos sócios.

			A criação da personalidade jurídica distinta daquela de seus sócios foi uma das contribuições mais importantes do Direito Comercial. A partir da sua aquisição, a sociedade transforma-se em novo sujeito de Direito, “estranho à individualidade das pessoas que participam da sua constituição, dominando um patrimônio próprio”.8

			A separação entre o patrimônio da sociedade empresária e o de seus sócios representa uma barreira – que comporta exceções, conforme veremos – entre os bens que constituem, exclusivamente, a garantia dos credores da sociedade e aqueles bens que respondem apenas pelas obrigações dos sócios. Evidentemente, “nenhum deles pode utilizar em proveito próprio os bens sociais nem são obrigados a concorrer com as despesas necessárias para a sua conservação, nem lhes é permitido pedir arbitrariamente a divisão”.9

			O principal elemento da personalidade jurídica é a autonomia patrimonial,10 que é a habilidade da sociedade empresária de ser proprietária de ativos os quais são distintos das propriedades de outras pessoas, tais como de seus investidores, afastando os riscos de eventuais perdas ocorridas durante o exercício da atividade empresarial. O intuito disso é tentar garantir um ambiente de maior segurança, seja ao investidor, que muitas vezes destaca parte relevante de suas economias em um novo negócio e quer manter o restante de seu patrimônio alocado de forma segura, seja aos credores, que não querem ver os bens sociais respondendo por obrigações que não foram assumidas pela sociedade empresária.

			Nesse sentido dá-se a posição de Hansmann e de Kraakman:

			The core element of legal personality (as we use the term here) is what the civil law refers to as ‘separate patrimony.’ This is the ability of the firm to own assets that are distinct from the property of other persons, such as the firm’s investors, and that the firm is free not only to use and sell but—most importantly—pledge to creditors. Elsewhere we have termed this asset-pledging effect of legal personality ‘affirmative asset partitioning’ to emphasize that it involves shielding the assets of the entity—the corporation—from the creditors of the entity’s managers and owners.11

			Francesco Ferrara salienta que o elemento que confere às coletividades e às organizações o status de pessoas jurídicas é o reconhecimento pelo Direito objetivo. Segundo ele, “a personalidade é forma jurídica conferida pelo para revestir a totalidade variável de indivíduos de uma esfera jurídica autônoma”.12 E a respeito do reconhecimento da personalidade jurídica, continua o autor:

			Ahora bien, esta profunda transformación jurídica – la separación de patrimonio e la responsabilidad de una multitud de individuos o de la persona del instituyente – en una unidad jurídica impersonal en la que viene a concentrarse, es efecto del reconocimiento. Y en virtud de esta forma la colectividad o el establecimiento creado asume la titularidad solidaria de un patrimonio, obra individualmente en el comercio, es responsable de las deudas propias, sin que la pluralidad de los componentes que forma el sustrato de la misma sienta los efectos de este estado jurídico.13

			Por fim, o autor italiano sustenta que o patrimônio não é um requisito para a existência da sociedade, mas meio para o desenvolvimento da atividade do ente. Assenta, em tradução livre, que os bens econômicos são instrumentos dados às pessoas físicas e jurídicas para a consecução dos fins a que se destinam, mas não são partes de si mesmas, elementos substanciais e constitutivos de seu ser. Em outras palavras, ensina que os bens podem faltar, aumentar, diminuir, mas essa flutuação econômica não ataca a personalidade: o sujeito permanece constante.14

			Bruno M. Salama e Viviane M. Prado afirmam que, pelo princípio da autonomia patrimonial, “os direitos e as obrigações da empresa são distintos e não se comunicam imediata ou necessariamente com os direitos e obrigações pessoais de seus sócios, administradores e representantes”.15

			De acordo com o entendimento de António Ferrer Correia, “a personalidade jurídica das sociedades depende de uma condição prévia: a autonomia patrimonial. Pode haver autonomia patrimonial sem personalidade, mas não esta sem aquela”.16 Assim, segundo o referido autor, se os sócios responderem com todos os seus bens pelas dívidas da sociedade, não se poderá falar em personalidade jurídica, vez que esta pressupõe ser a própria sociedade a titular dos direitos e obrigações decorrentes dos negócios realizados por ela.17

			No mesmo sentido caminha a posição de Pinto Furtado, para quem a autonomia patrimonial é pressuposto da personalidade jurídica das sociedades. Segundo ele, a autonomia patrimonial tem duas faces: “a responsabilização directa da sociedade pelas dívidas decorrentes de sua atividade; a insensibilidade do património social às dívidas particulares dos sócios”.18 Com relação à primeira face, a autonomia patrimonial da sociedade não deixa de existir havendo responsabilidade ilimitada dos sócios pelas dívidas sociais, pois, nesse caso, comportam-se como “garantes da dívida imputáveis em primeira via a uma outra massa patrimonial”.19 Quanto à segunda face, o autor português esclarece que, em todas as sociedades, não é “possível em caso algum aos credores particulares dos sócios executar o património social pelos seus créditos, na proporção da quota do devedor”.20

			Em relação à possibilidade de credores particulares dos sócios executarem o patrimônio social, cabe um parêntese. Isso em virtude de existir no sistema normativo brasileiro um paradoxo legislativo no que diz respeito à possibilidade de penhora de quotas da sociedade limitada.

			O art. 1.026 do Código Civil dispõe que “o credor particular de sócio pode, na insuficiência de outros bens do devedor, fazer recair a execução sobre o que a este couber nos lucros da sociedade, ou na parte que lhe tocar em liquidação”. O parágrafo único desse artigo prevê, ainda, que “se a sociedade não estiver dissolvida, pode o credor requerer a liquidação da quota do devedor, cujo valor, apurado na forma do art. 1.031, será depositado em dinheiro, no juízo da execução, até noventa dias após aquela liquidação”.

			Armando Luiz Rovai, ao comentar o referido artigo, afirmou que “o Código Civil desenvolveu uma metodologia organizada e racional para tratar dos mecanismos relativos à penhora de quotas, o que, diga-se de passagem, se fez de maneira exemplar”.21

			Por outro lado, o art. 876 do Código de Processo Civil, em seu § 7º, dispõe que “no caso de penhora de quota social ou de ação de sociedade anônima fechada realizada em favor de exequente alheio à sociedade, esta será intimada, ficando responsável por informar aos sócios a ocorrência da penhora, assegurando-se a estes a preferência”.

			Percebe-se que, enquanto o Código Civil permitiu a execução do lucro da sociedade limitado à quota parte que tocar ao devedor, o Código de Processo Civil possibilitou a penhora da própria quota por terceiro alheio à sociedade, assegurando aos sócios, porém, a preferência na adjudicação.

			Com relação a esse paradoxo, Rovai, comentando dipositivo correspondente no Código de Processo Civil de 1973, sustentava que

			o legislador não levou em consideração a “affectio societatis” ferindo de morte o importante elemento da relação societária e, via de conseqüência, esteio da função social da empresa. Ademais, evidencia-se que a formulação legislativa no Brasil é desorganizada e é elaborada por um corpo legislativo que desconhece a realidade empresarial, produzindo uma legislação contraditória – o que causa evidente insegurança jurídica.22

			Ainda conforme Rovai, como o legislador não respondeu à questão de ser possível ou não a terceiros estranhos aos quadros societários adjudicarem quotas, restariam apenas as seguintes opções:

			Como o legislador deixou sem resposta essa indagação, restam as seguintes possibilidades jurídicas: i) os outros sócios arrematarem ou remirem a execução; ii) a própria sociedade tomar providencias que evite a entrada de estranhos no quadro social; iii) em casos específicos, deve-se considerar a existência de prova escorreita de constituição “intuitu personae” da sociedade, em grau que torne inviável a continuação da empresa após a adjudicação por terceiro estranho ao quadro societário, por evidente falta de “affectio societatis”.23

			O Superior Tribunal de Justiça tem se posicionado no sentido de ser possível a penhora de quotas de sociedade limitada por terceiro estranho à sociedade e credor de sócio desta.

			AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PENHORA DE QUOTAS SOCIAIS. POSSIBILIDADE. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULA 282 E 356/STF.

			1.- Esta Corte já firmou entendimento que é possível a penhora de quota social, inclusive, a previsão contratual de proibição à livre alienação das quotas de sociedade de responsabilidade limitada não impede a penhora de tais quotas para garantir o pagamento de dívida pessoal de sócio. Isto porque, referida penhora não encontra vedação legal e nem afronta o princípio da affectio societatis, já que não enseja, necessariamente, a inclusão de novo sócio. 2.- O prequestionamento, entendido como a necessidade de o tema objeto do recurso haver sido examinado pela decisão atacada, constitui exigência inafastável da própria previsão constitucional, ao tratar do recurso especial, impondo-se como um dos principais requisitos ao seu conhecimento. Não examinada a matéria objeto do especial pela instância a quo, incidem os enunciados 282 e 356 da Súmula do Supremo Tribunal Federal. 3.- Agravo improvido.24

			Marcos Andrey de Sousa, por seu turno, pondera que os artigos do Código Civil e do Código de Processo Civil têm aplicabilidade distinta, ou seja, o art. 1.026 do Código Civil aplica-se à possibilidade de execução das quotas de sociedade simples limitada, enquanto a constrição das quotas da sociedade limitada empresária é prevista pelo Código de Processo Civil.25 Confira-se:

			A constrição das cotas da sociedade simples limitada, portanto, é regida pelo artigo 1.026 do Código Civil, não se sujeitando à penhora para adjudicação ou alienação, por absoluta falta de previsão legal. A constrição das cotas da sociedade limitada empresária, por seu turno, é regida pelo Código de Processo Civil, sujeitando-se à penhora para adjudicação ou alienação. É esta a posição que defendemos no presente trabalho.26 (grifos do autor)

			É mister ressaltar a posição de Fábio Ulhoa Coelho, para quem a liquidação das quotas solicitada por credor de sócio apenas é cabível quando se tratar de sociedade limitada com vínculo instável. Quando o devedor for sócio de sociedade limitada com vínculo estável, o credor daquele poderá apenas solicitar a penhora das quotas sociais.27 Segundo o autor, como se verá adiante,28 as sociedades limitadas com vínculo societário instável sujeitam-se à regência supletiva das normas de sociedade simples. As sociedades limitadas com vínculo societário estável são sujeitas à regência supletiva da Lei das S.A.29

			De todo modo e com relação à autonomia patrimonial e à limitação de responsabilidade dos sócios, tem razão Oksandro Gonçalves ao asseverar que “a combinação de autonomia patrimonial com a expressão limitação de responsabilidade permite romper o sistema tradicional de responsabilização por obrigações”.30 Tal se afirma porque, em caso de descumprimento de obrigação por uma pessoa física, esta tem o dever de reparar o dano com todo seu patrimônio,31 com exceção dos bens de família. Já no caso de descumprimento de obrigação pela pessoa jurídica, torna-se possível limitar a responsabilidade dos sócios ao valor investido na sociedade.32

			Segundo Salama e Prado, o princípio da responsabilidade limitada é apenas acidental com relação à pessoa jurídica, já que não necessariamente haverá limitação da responsabilidade, mesmo quando da existência de dois patrimônios distintos.

			enquanto o princípio da autonomia patrimonial é essencial para a existência da pessoa jurídica, o princípio da responsabilidade limitada é acidental. Isto é, o primeiro é absolutamente necessário, mas não o segundo. É que o reconhecimento da personalidade jurídica ao ente coletivo e, por consequência, da autonomia patrimonial não confere a seus membros necessariamente a limitação da responsabilidade. Esta decorre do tipo associativo de que se serve a pessoa jurídica.33

			A autonomia patrimonial é, pois, “uma técnica de segregação de riscos”,34 porque separa os bens da sociedade empresária dos bens de seus sócios. Segundo Fábio Ulhoa Coelho, “a principal implicação deste princípio é a impossibilidade de cobrar, em regra, dos sócios uma obrigação que não é deles, mas de outra pessoa, a sociedade”.35 Além disso, o princípio da autonomia patrimonial tem como efeito o compartilhamento entre sócios e credores das perdas oriundas do fracasso da sociedade empresária.36

			Ricardo Negrão, na mesma linha, afirma que “a pessoa jurídica possui patrimônio próprio, distinto do de seus sócios. É este patrimônio que se sujeita primariamente a responder pelas dívidas assumidas pelas pessoas jurídicas”.37 Segundo ele, quando o contrato social previr a responsabilidade dos sócios por eventuais saldos, “esta será sempre de natureza subsidiária ou secundária, não se permitindo a execução de bens pessoais dos sócios antes dos bens da sociedade”.38

			Do princípio da autonomia patrimonial da sociedade empresária deriva a limitação da responsabilidade dos sócios, que constitui fonte de estímulo para desenvolvimento de atividade econômica. Sem essa limitação, os empresários se sentiriam desestimulados em razão do risco de ver seu patrimônio pessoal comprometido por consequência de eventual fracasso de seu negócio.39

			1.2. Contexto histórico do surgimento da autonomia patrimonial da sociedade empresária como limitação à responsabilidade dos sócios

			A limitação da responsabilidade dos sócios surgiu como exceção à regra de que os bens do devedor constituem a garantia comum de todos os credores. Tratava-se de um privilégio conferido pelo Estado àqueles que estivessem dispostos a investir suas reservas no desenvolvimento da economia local, mas que não queriam colocar em risco a integralidade de seu patrimônio. Fábio Ulhoa Coelho explica, com bastante clareza, a concessão de privilégio pelo Estado aos investidores:

			...as sociedades anônimas constituíam-se, no início, por um ato de outorga do poder estatal. O rei, ao permitir o empreendimento comercial, concedia um verdadeiro privilégio aos investidores, do qual derivavam a limitação da responsabilidade e a exclusividade do negócio. Note-se que o conceito de sociedade como pessoa jurídica, com obrigações e direitos distintos de seus sócios, começou a se formular nesse período, exatamente para explicar a nova forma societária. Até então, o regime jurídico de nenhuma sociedade proporcionava aos investidores a limitação das perdas (a sociedade por quotas de responsabilidade limitada surgiu muito tempo depois, na Alemanha, em 1892), e a novidade reclamava uma conveniente doutrina.40

			Importante destacar que essa benesse também garantia vantagens ao Estado, que podia socializar os riscos negociais e ao mesmo tempo expandir a capacidade de investimento nas mais diversas esferas.

			E há que se saudar toda a contribuição dada pelo Direito Marítimo, pois, conforme explica Pinto Furtado, a partir do século XIV, o comércio internacional desenvolveu-se de maneira notável e, com mais intensidade, após a era dos Descobrimentos.41

			Foi nesse pano de fundo que se deu a materialização do conceito de autonomia patrimonial e limitação da responsabilidade dos sócios, a partir da primeira sociedade por ações: a Companhia das Índias Ocidentais.42

			De acordo com Alfredo Lamy Filho e José Luiz Bulhões Pedreira, a limitação de responsabilidade aplicada no âmbito comercial como meio de os financiadores participarem dos lucros das sociedades sem que seus bens pessoais representassem garantia aos credores foi uma inovação revolucionária:

			A limitação de responsabilidade ao patrimônio de uma sociedade, bem como a de todos os seus sócios, às parcelas que nela investiram — num tempo em que ainda não se cristalizara a noção de personalidade jurídica — constituiu uma inovação revolucionária só admitida, inicialmente, com a presença do Estado como incorporador e gerente. E foi o que ocorreu com as Companhias Colonizadoras, seja na Holanda, seja nas que, posteriormente, aceitando o mesmo modelo, com ligeiras variantes, criaram outros países, como a França, a Inglaterra, Portugal e Espanha. A ideia motivadora de todas era a de associar o maior número de pessoas, levantar o maior volume possível de capital, para enfrentar a tarefa magna de colonizar um mundo novo que acabara de ser descoberto, mas dispersando o risco empresarial entre todos os subscritores. 43

			É certo que a ideia de separação patrimonial entre os bens dos investidores e os da sociedade foi bastante utilizada no campo do Direito Marítimo no século XVII, uma vez que o interesse da sociedade nas expedições marítimas envolvia alto risco de prejuízo, resultando na elaboração de contratos por comerciantes e armadores para limitar a exposição dos investidores, garantindo participação nos lucros gerados pelas viagens.

			A limitação de responsabilidade de todos os participantes da sociedade surgiu com a Companhia das Índias Orientais e representou uma inovação revolucionária. Inicialmente, a associação de pessoas foi possível apenas com a presença do Estado como “gerente” e o objetivo era, através da associação de armadores locais e de seus súditos ao interesse do colonizador, arrecadar capital e possibilitar a colonização do chamado “Novo Mundo”.44

			Na referida Companhia Holandesa, já eram garantidas aos “subscritores de partes, alíquotas do capital social, a limitação de responsabilidade aos montantes subscritos, contra a entrega de um documento – a “aktio” livremente negociável, e logo a seguir, cotada na Bolsa de Amsterdam”.45 Mais tarde, seria criada a Companhia das Índias Ocidentais, dotada dos mesmos privilégios do Estado, que previa não só a limitação de responsabilidade dos sócios, mas também da própria sociedade.46

			Dando um salto histórico, a Revolução Industrial significou um dos grandes eventos de ruptura na humanidade, afinal, houve a total ressignificação da forma de se produzir. Conforme observado por Daniel Bell,47 se antes os produtos oriundos da exploração da terra representavam a noção de “oferta”, com a implementação da produção em massa vinda da atividade industrial, é a “demanda” que passa a ditar o ritmo do mercado, afinal, a depender do ímpeto dos consumidores na busca de certo produto, a indústria aumentará ou diminuirá sua quantidade em circulação.

			Todos esses elementos apontavam para a necessidade de uma sociedade na qual a responsabilidade dos sócios poderia ser limitada, mas sem a necessidade de uma outorga individual pelo Estado, como eram as sociedades de colonização e comércio, sob o comando do Estado no século XVII.48 E foram as primeiras sociedades por ações que delinearam os contornos iniciais da atual limitação de responsabilidade dos sócios, que, na época, era um privilégio conferido pelo Estado aos detentores de capital que tinham como objetivo empreender. No entanto, só no século XIX, com a codificação, é que se estruturaram os tipos societários atuais.49

			Faz-se necessário, então, examinar como se deu o surgimento das sociedades limitadas.

			

			
				
					8	REQUIÃO, Rubens. Curso de Direito Comercial. vol. 1, 31ª Ed. São Paulo: Saraiva 2012, p. 453.

				

				
					9	CARVALHO DE MENDONÇA, José Xavier. Tratado de Direito Comercial brasileiro. vol. 2, tomo II, livro II, 1ª Ed. Campinas: Booksseller, 2000, p. 121.

				

				
					10	No entanto, de acordo com Ferrara, o patrimônio não é requisito para a existência da pessoa jurídica. É, na verdade, meio para o desenvolvimento da atividade do ente, é instrumento dado para a consecução de seus fins. Mesmo sem o patrimônio, a personalidade jurídica mantém-se constante. (FERRARA JUNIOR, Francesco. Teoría de las personas jurídicas. 2ª Ed. Trad. Eduardo Ovejero Y Maury. Madrid: Editorial Reus, 1929, pp. 400-402).

				

				
					11	“O elemento principal da personalidade jurídica (termo utilizado aqui) é o que o Direito Civil chama de ‘patrimônio separado’. Esta é a habilidade da empresa de ser proprietária de ativos que são distintos da propriedade de outras pessoas, tais como dos investidores da empresa, e a sociedade empresária é livre não apenas para usar e vender, mas – principalmente – para oferecer garantia aos credores. Em outra oportunidade, nós chamamos esse efeito da personalidade jurídica de garantia de ativos de ‘separação afirmativa de ativos’ para enfatizar que isso envolve proteger os ativos da empresa – da corporação – dos credores, dos donos e dos administradores da sociedade” (tradução livre). O elemento central da personalidade jurídica (como se usa o termo aqui) é o que o Direito Civil se refere como “patrimônio separado”. Esta é a capacidade da empresa de possuir ativos que são distintos da propriedade de outras pessoas, como dos investidores da empresa, e que ela (empresa) é livre não apenas para usar e vender, mas - o mais importante – para oferecer garantia aos credores. Alhures, denominamos esse efeito garantidor de ativos da personalidade jurídica de “particionamento afirmativo de ativos” para enfatizar que envolve a proteção dos ativos da entidade - da corporação - dos credores, dos donos e dos administradores da entidade” HANSMANN, Henry; KRAAKMAN, Reinier. “What is Corporate Law?”. In: HANSMANN, Henry; KRAAKMAN, Reinier et al. The anatomy of Corporate Law: a comparative and functional approach. Reino Unido: Oxford University Press, 2004, p. 7. Disponível em: http://ssrn.com/abstract=568623. Acesso em 28 jan. 2014.
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