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    APRESENTAÇÃO




    Neste trabalho são abordadas as responsabilidades nas sociedades não personificadas, a Sociedade em Comum e Sociedade em Conta de Participação, e nas personificadas, a Sociedade Simples, Sociedade em Nome Coletivo e Sociedade em Comandita Simples, destas sociedades, seus sócios e administradores.




    Para melhor compreensão do tema, inicialmente é feita uma abordagem geral sobre a responsabilidade no Direito, principalmente no que tange às espécies de responsabilidade civil, com incursões na responsabilidade moral e social.




    A compreensão da pessoa jurídica é relevante para o entendimento do tema, não só das sociedades sob análises, como de outras sociedades personificadas como a Limitada e Anônima. Desta forma são destacados estudos que envolvem a personalização e a desconsideração da personalidade jurídica, bem com a sua natureza, abordada por teorias que lhe dão sustentação no plano jurídico.




    É fundamental para qualquer estudo sobre as sociedades no Direito brasileiro, entender como este concebe a pessoa jurídica, sua classifica, nacionalidade e domicílio, estabelece a sua capacidade e trata da dissolução. Temas esses que são analisados neste trabalho de forma sistemática para a sua compreensão.




    O tema em si envolve a análise das várias responsabilidades adotadas pelo Direito Societário, a distinguir de outras como as existentes no Direito Civil. Sob o enfoque da do Direito Societário há de se ter a preocupação com as distinções e suas aplicações a cada um dos integrantes do corpo social da sociedade, a destacar as que competem propriamente à sociedade, das dos seus sócios e administradores, focadas na personalidade jurídica. A partir desta análise o trabalho se desenvolveu, buscando na legislação a estrutura jurídica adequada dos seus enquadramentos, e na jurisprudência a melhor aplicação do Direito, a apontar o direcionamento interpretativo dos Tribunais.




    As distinções das responsabilidades convergem para as responsabilidades patrimoniais no sentido de dar a proteção e a segurança jurídica necessária às pessoas, aos seus investimentos sociais, a partir do qual se busca a rentabilidade do capital investido com razoável segurança, considerando que o risco estará presente na atividade econômica.




    Se não forem feitas tais distinções, inibem-se investimentos nos setores produtivos, causando efeitos negativos nos diversos setores econômicos, com prejuízo à sociedade de determinado país, constituída de seres humanos que convivem sob determinadas regras e de forma organizada, segundo a sua formação.




    Assim é relevante o presente trabalho, não só no campo jurídico, útil a todos aqueles que têm interesse pelo tema, como Magistrados, Advogados, Membros do Ministério Público, Acadêmicos, Pesquisadores que além do interesse por este estudo, preocupam-se com a adequada aplicação do Direito, como também aos Investidores, Gestores, Administradores, ou o que exerce outra atividade profissional voltada para as sociedades de um modo em geral, uma vez que a sua compreensão lhes propiciam resultados mais satisfatórios e seguros em suas atividades.




    Em linhas gerais esses foram os objetivos deste estudo, a partir das distinções das responsabilidades existentes da sociedade, dos seus sócios e administradores.




    Paulo Sergio Gomes Alonso*
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    CAPÍTULO I RESPONSABILIDADES




    1. RESPONSABILIDADE




    A análise da responsabilidade implica num profundo estudo das atividades das pessoas, em todos os seus contornos, bem como o conhecimento do espírito do homem e do meio em que vive (Alonso, 2000:02).




    O exercício da liberdade tem ligação íntima com o livre-arbítrio, por ser o seu resultado. Como o ser humano é dotado do livre-arbítrio, tem a liberdade de praticar ações com resultados diversos.




    Para o Direito a responsabilidade e a liberdade são termos correlatos, uma vez que a responsabilidade somente existirá no exercício da plenitude da liberdade, e esta não pode prescindir daquela. Assim o resultado das ações das pessoas poderá acarretar responsabilidades que deverão ser assumidas nos termos das normas e ou convenções.




    As responsabilidades podem ser de ordem legal, como as determinadas por normas cíveis, administrativas, tributárias, empresariais, consumeristas, e ou convencionais, quando estabelecidas por ajustes, onde duas ou mais pessoas estipulam cláusulas e condições para levar a efeito um contrato, pacto ou tratado, como também de ordem social, moral ou ética.




    O certo é que essas responsabilidades devem nortear o comportamento das pessoas, no sentido de impor condutas que de certa forma são consideradas necessárias para à convivência, algumas vezes para impor limites, outras para servir como sanções quando das suas transgressões, de forma a reparar eventuais danos decorrentes, e até para inibir novas ocorrências transgressivas.




    O termo responsabilidade advém do latim do verbo respondere, que tem o significado de recomposição, o da obrigação de restituir ou ressarcir. No âmbito da responsabilidade jurídica, o de estabelecer compensação decorrente de lesão a um bem, à recomposição por dano causado em decorrência de ato praticado, o que pode levar ao pagamento de valor adequado ao prejuízo causado.




    A responsabilidade está inserida no campo das obrigações, podendo ter significações outras como ônus, dever ou encargo a que uma pessoa está sujeita, ou seja, a qualidade de ser responsável, por ser dotada de personalidade e capacidade jurídica para responder.




    De um modo geral a responsabilidade envolve a obrigação de responder por algo, que no plano jurídico significa satisfazer ou executar determinado ato decorrente de convenção ou de lei que neste caso pode decorrer de obrigação ou mesmo de sanção.




    2. DELIMITAÇÕES




    O presente estudo, embora tenha por objetivo analisar o sistema geral de responsabilidade que para o mesmo tem a sua relevância à medida que as identificará em sociedades, sócios e administradores, ele será dirigido para as responsabilidades específicas no campo societário e civil com algumas incursões, por derivação destas, no plano tributário, consumerista, penal e trabalhista.




    Situaremos, portanto, a análise deste trabalho no plano jurídico, não querendo com isto desprezar a relevância e a importância das responsabilidades no campo social, moral e ético, até porque, embora não se confundam, repercutem na órbita jurídica em razão dos seus reflexos a toda uma sociedade que não pode prescindir e deve ser ávida de valores sociais, morais e éticos, mesmo porque fazem parte do relacionamento das pessoas.




    Como foi enaltecido na apresentação, nos parece muito relevante a proposta que ora se faz presente em relação à configuração das responsabilidades das pessoas jurídicas, especificamente das sociedades dos seus sócios e administradores, nas relações que envolvem as pessoas jurídicas, regradas pelo Direito e por convenção, implicando responsabilidades próprias.




    Em relação às sociedades serão examinadas as duas espécies existentes no sistema jurídico brasileiro, as denominadas simples e empresariais, cujas responsabilidades estão determinadas em leis a partir das suas personificações, como também das chamadas sociedades não personificas. A determinação do tipo de sociedade irá refletir nas responsabilidades dos sócios e dos seus administradores, e isso será analisado.




    É relevante estabelecer o divisor de águas, no aspecto patrimonial, em relação aos bens sociais das sociedades e os dos seus administradores e ou sócios, decorrentes das atividades sociais, portanto não se estará analisando as responsabilidades isoladamente consideradas destes dois últimos nas suas atividades particulares, mas sim as que decorrem em sociedades.




    3. RESPONSABILIDADE JURÍDICA, MORAL E SOCIAL




    Não havia a distinção entre o que é moral e o que é direito porque ambos tinham uma mesma significação em termos de regra de conduta, até porque é difícil sustentar que o jurídico pode prescindir da moral, uma vez que a norma jurídica como a moral podem ser violadas num só tempo. A diferenciação se foi afirmando à medida que se estruturou o positivismo, ao firmar o direito com regras próprias e assim como ciência, a partir da fixação de dogmas e axiomas universais.




    Norberto Bobbio (2001) em seu estudo sobre a norma jurídica estabelece uma clara diferença entre as normas ditadas pela moral e pelo direito, bem como pelas normas sociais, a partir das suas violações e respectivas sanções. Diz ele que a sanção pressupõe a violação da norma e que aquela somente se verifica quando esta vier a ocorrer. Assim quando a sanção é puramente interior, de consequência desagradável em relação à violação, como o sentimento de culpa, um estado incômodo, de perturbação, de angústia, traduzida na linguagem ética em remorso ou arrependimento, onde o destinatário somente responde frente a si mesmo, à sua consciência, e a punição é interior, estaremos diante de uma norma moral. Caso o destinatário tenha que responder frente aos outros, apareceria um novo elemento, ou seja, a relação com outros, denominada externa, intersubjetiva ou bilateral, se entraria em outras esferas normativas, a social ou jurídica.




    Explica ele que se por um lado temos a sanção interna que impomos a nós mesmos, pode-se chamar externa aquela que nos atinge provenientes dos outros, individualmente ou enquanto grupos sociais. Quando a violação de uma norma suscita uma resposta por parte dos outros com quem convivemos, a norma é externamente sancionada. A sanção externa é própria das normas sociais, como a de educação e da vida em sociedade, destinadas a tornar mais fácil ou menos difícil o convívio social, e nascem de um grupo social que responde à sua violação com diversos comportamentos que constituem as sanções, como o da simples reprovação ou a eliminação do grupo, pelo isolamento, no interesse do próprio grupo, até o linchamento pela multidão.




    O defeito das sanções sociais é a falta de proporção entre a violação e a resposta, porque sendo a resposta confiada ao grupo impessoalmente ou alguns membros do grupo não definidos pessoalmente, ela não é guiada por regras precisas. Também a resposta não é sempre igual para o mesmo tipo de comportamento de violação, a depender do humor do grupo, podendo ser desproporcional à gravidade da violação, como no caso do linchamento. Falta neste tipo de sanção a institucionalização, por não serem reguladas por regras fixas ou por não estarem confiadas estavelmente a alguns membros, expressamente designados para isto, carecem de organização ou de instituições. Afirmar-se que um grupo se organiza quando passa da fase da sanção incontrolada à sanção controlada, usualmente denominado de grupo jurídico, e mais propriamente de instituição.




    Assim com o objetivo de evitar os inconvenientes da sanção interna, com escassa eficácia, e os da sanção externa institucionalizada e a falta de proporção entre a violação e a resposta, o grupo social institucionaliza a sanção, regulando os comportamentos contrários, distinguindo-se da moral por ser externa, e da social por ser institucionalizada. Trata-se de normas cuja violação tem por consequência uma resposta externa e institucionalizada. Bobbio (2001:152/162) define a norma jurídica como sendo “aquela cuja execução é garantida por uma sanção externa e institucionalizada”. Quando se fala em sanção institucionalizada deverão ser entendidas estas três premissas, ainda que elas nem sempre existam simultaneamente, que têm por objetivo reforçar ou aumentar a eficácia das regras institucionais e das próprias instituições: a) para toda violação de uma regra primária é estabelecida a relativa sanção (certeza da resposta); b) é estabelecida, se bem que dentro de certos termos, a medida da sanção (proporcionalidade); e c) são estabelecidas pessoas encarregadas de efetuar a execução (imparcialidade).




    Na esfera da responsabilidade jurídica civil, o que se deve afirmar por ora é que ela não existirá se não ocorrer o dano, enquanto que a responsabilidade moral não está restrita ao dano, possui um espectro maior de abrangência não se limitando a interesse específico e particular.




    Tem-se que a responsabilidade jurídica ocorrerá quando houver qualquer afetação ou agressão a um bem jurídico protegido, derivando prejuízo à sociedade ou ao particular, não permitido pela ordem jurídica. Não existirá tão somente uma reprovação como ocorre no plano moral, mas a imposição de um dever de reparação na ocorrência de dano causado pelo agressor.




    4. RESPONSABILIDADE CIVIL E PENAL




    Outra diferença que merece ser destacada, agora no plano jurídico, é a diferença existente entre a responsabilidade civil e penal, embora tenham em comum a violação a uma ordem jurídica preestabelecida.




    A aplicação da norma penal ocorrerá quando houver o delito assim definido por ela, porque se tem como pressuposto que a sua ocorrência causará prejuízo a toda a sociedade. A responsabilidade penal está na violação pelo delinquente de tal norma, porque tem como pressuposto a causação de prejuízo para a sociedade, cuja resposta é a pena.




    Diferentemente da responsabilidade penal onde o dano é causado à sociedade, na responsabilidade civil quem sofre o prejuízo é o particular, buscando-se a reparação do dano causado pelo agente de forma a reestabelecer o status quo ante. Neste caso busca-se o reequilíbrio jurídico alterado ou desfeito pela lesão, possibilitando à vítima buscar a reparação do prejuízo sofrido pela forma mais adequada possível, constituindo, portanto, o fato gerador da responsabilidade civil.




    A responsabilidade civil está no prejuízo causado pelo agente ao particular. Busca-se a indenização e ou ressarcimento do prejuízo sofrido, de forma a restabelecer o status quo ante, através do pagamento in pecúnia ou de uma outra forma adequada de reparação do dano. Por sua repercussão no dano privado, a responsabilidade civil tem por causa geradora o interesse em restabelecer o status quo ante ao da lesão ao ofendido, possibilitando-o pleitear a reparação do dano sofrido.




    
4.1 Marco histórico da responsabilidade civil e sua evolução





    O iniciar da responsabilidade civil, dentro das estruturas básicas hoje conhecidas, ocorreu na Roma antiga, através do trabalho interpretativo dos jurisprudentes, jurisconsultos encarregados de preencher os vazios legislativos, no atendimento das mudanças que já naquela época ocorriam de forma sucessiva para acompanhar o desenvolvimento de uma das maiores sociedades se não a maior do seu tempo, o que possibilitou surgir a Lex Aquilia que juridicamente estruturou a chamada responsabilidade civil extracontratual.




    À Lex Aquilia, como um marco de grande relevância, atribui-se a origem do elemento culpa, um dos fundamentos na reparação do prejuízo. Evolui-se da antiga vingança privada, existente muito antes dos romanos para uma participação efetiva do Estado, onde este intervém na reparação do dano sofrido, não só em relação às agressões por ele sofridas, mas também do particular. A não distinção da responsabilidade civil e penal também evolui como justifica Alvino Lima (1938:17): “A função da pena se transformou, tendo por fim indenizar, como nas ações reipersecutórias, embora o modo de calcular a pena ainda fosse inspirado na função primitiva da vingança.”




    A responsabilidade civil desenvolvida pelos romanos aos casos específicos veio a desaguar no Direito francês, mas dentro de um princípio geral de responsabilidade, com Domat e Ponthier, na estruturação dos arts. 1.382 e 1.383 do Código Civil francês de 1804, chamado Código Napoleônico, fundamentados na Teoria da Culpa, repercutindo em outras codificações levadas a efeito em outros países. Por esta Teoria, aquele que causar um dano, violando um dever geral de se conduzir diligentemente para evitá-lo é responsável pelo prejuízo causado. Existe aqui a ilicitude do ato do agente, decorrente da ação culposa causadora do dano, que é chamado para responder pelos prejuízos causados a outro, onde as penas são substituídas por reparações ou indenizações, em atendimento ao princípio maior de que a ninguém é dado causar mal a outrem. O agente que vier a causar dano deverá restabelecer o que existia antes da ação culposo, ou seja, deverá reparar o prejuízo causado a outrem.




    Em relação à responsabilidade contratual, os legisladores franceses estabeleceram que nos contratos onde existisse a obrigação de resultado pelo devedor, basta tão somente comprovar a existência dessa obrigação, dispensando-se comprovar a sua conduta, e nos contratos em que este somente se obriga a cumprir a obrigação sem negligência ou imprudência, será necessário o exame do seu comportamento.




    Evolui a responsabilidade civil em relação ao seu fundamento, na perquirição do porquê se deve indenizar ou reparar o prejuízo causado, se confinado no campo da culpa a reparação somente ocorrerá na demonstração da ilicitude da ação, o que em muitas situações torna-se difícil a prova. O desenvolvimento ocorrido nos diversos campos da ciência derivou o surgimento de produtos cada vez mais sofisticados, como as máquinas úteis ao homem, mas perigosa na sua utilização, bem assim outros engenhos tecnológicos que vieram para beneficiar indistintamente a toda uma sociedade que se transformou, de necessidades primárias para o consumo desenfreado e em massa, perdendo, em muitas vezes o individualismo que é próprio do homem enquanto ser constituído de razão e matéria.




    Essas transformações não deixaram as pessoas imunes aos riscos de danos a que estavam e estão expostas, pois mesmo adotando-se mecanismos de segurança para que sejam evitados, eles podem vir a ocorrer. E como apurar a culpa resultante de atividades que utilizam de artefatos ou engenhos extremamente complexos e que provocam danos. Se sustentada a responsabilidade tão somente no ato ilícito haveria a dificuldade da reparação porque em muitas situações seria difícil a prova da culpa do agente. A partir dessas constatações desenvolveu-se a chamada responsabilidade sem culpa, sustentada na Teoria do Risco da atividade, a denominada responsabilidade objetiva, a qual veio não para substituir a subjetiva que tem a sua importância em todo o sistema de reparação, mas para somar a esta e assim criar possibilidades outras de reparação de prejuízo sofrido por alguém, o que constitui um dos objetivos do Direito.




    Pela restitutio in integrum, pretende o Direito contemporâneo compor todo o dano sofrido pela vítima, não apenas material, mas também o moral. Na evolução da responsabilidade civil quanto a densidade ou profundidade da indenização, busca-se restaurar à vítima o seu status quo ante ao evento danoso, de forma que os bens patrimoniais do devedor deverão responder pelo ressarcimento, com exceção daqueles bens que por norma não possam ser utilizados para esta finalidade, como os inalienáveis, sendo que a limitação do valor da indenização, se houver, deverá estar estipulada em contrato.




    
4.2 Espécies de responsabilidade civil





    A responsabilidade civil pode ser apresentada sob espécies diferentes, desta forma podemos classificá-la: a) quanto ao seu fato gerador: a responsabilidade contratual e a responsabilidade extracontratual; b) em relação ao seu fundamento: a responsabilidade subjetiva e a responsabilidade objetiva; e c) e ao agente: a responsabilidade direta e a responsabilidade indireta.




    
4.2.1 Quanto ao fato gerador: responsabilidade contratual e extracontratual




    4.2.1.a Responsabilidade contratual




    Constitui pressuposto de responsabilidade contratual, a existência de um contrato vinculando as partes, onde existe uma relação obrigacional, a qual é violada por uma delas de forma a causar dano à outra, exige, portanto, que a obrigação violada tenha a sua fonte no contrato.




    A responsabilidade proveniente de contrato decorre de obrigação nele contida, cuja prescrição não foi observada. A obrigação contratual é anterior, e a sua violação é motivadora da responsabilidade pelo dano causado, a qual dá ensejo a uma nova obrigação, a de reparar o prejuízo. A obrigação de reparar o dano está regulamentada no artigo 389, do Código Civil: “Não cumprida a obrigação, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualização monetária segundo índices oficiais regularmente estabelecidos, e honorários advocatícios.”. Preconiza-se, portanto, a obrigação de reparar o dano decorrente da inexecução da obrigação contratual.




    4.2.1.b Responsabilidade extracontratual




    Na responsabilidade extracontratual, também chamada de aquiliana, derivada da Lex Aquilia, que, como vimos anteriormente, procurou estabelecer bases jurídicas para esta espécie de responsabilidade civil, não se exige nenhum vínculo anterior ao fato que gera a responsabilidade ao agente. A responsabilidade extracontratual está posicionada no inadimplemento normativo (Villaça Azevedo, 1981:295; Diniz, 2012:147). Nesta espécie de responsabilidade o que se exige é um dever contido em uma norma legal, a qual é violada pelo agente, causando dano à vítima.




    Nesta espécie de responsabilidade não existe qualquer relação anterior entre o agente e a vítima, de natureza obrigacional ou contratual, derivativa da obrigação de indenizar. Esta responsabilidade decorre tão somente da prática de ato ilícito, ou seja, do não acatamento da norma jurídica, causador de lesão a um dos bens que estão inseridos na esfera jurídica do lesado, e que são tutelados pelo Direito, atingindo o seu complexo individual, no aspecto pessoal, moral ou pecuniário. Tal obrigação decorre do artigo 186: “Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito”, e do artigo 927: “Aquele que, por ato ilícito, causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo.”, e que pode ser combinado como o artigo 949: “No caso de lesão ou outra ofensa à saúde, o ofensor indenizará o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescença, além de algum outro prejuízo que o ofendido prove haver sofrido.”, todos do Código Civil.




    4.2.2 Quanto ao fundamento da responsabilidade: subjetiva e objetiva




    4.2.2.a Responsabilidade subjetiva




    Na dogmática da responsabilidade civil subjetiva, o ato ilícito destaca-se como um elemento relevante da sua sustentação. A investigação do comportamento do agente é fundamental para a apuração da sua responsabilidade, uma vez que o pressuposto do dever de indenizar pela teoria subjetiva é a conduta culposa do agente.




    O Código Civil brasileiro recepcionou a teoria subjetiva, a responsabilidade baseada na culpa, como regra geral do nosso sistema jurídico de responsabilidade civil, no caput do artigo 927, excepcionada pela regra contida no seu parágrafo único, que assim dispõe: “Haverá obrigação de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”, ou seja, da aplicação, também, da teoria objetiva, que tem como fundamento a responsabilidade sem culpa.




    Se a prática ou a omissão voluntária de um determinado ato se revela como violação a uma regra que regula a atuação estritamente jurídica de alguém, e causa prejuízo a outrem, este ato é tido como ilícito, devendo o agente reparar os prejuízos causados à vítima. Tal ato deve ser derivativo da vontade do agente, considerado imputável, uma vez que a inimputabilidade o torna, juridicamente, irresponsável.




    Para Alvino Lima (1938:33), “o ato ilícito é um fenômeno complexo, fonte geradora de obrigações, que surge, uma vez reunidos os seus elementos constitutivos”. A culpa em sua opinião figura como um dos elementos constitutivos do ato ilícito (1938:33). Ao lado dela aparecem como elementos do ato ilícito a ação ou omissão o dano e a relação de causalidade (Silva Pereira, 1994:64; Gomes, 1986:313; Lima, 1938:27).




    No disposto do artigo 186 do Código Civil brasileiro (Artigo 159, de 1916), encontramos os elementos integrantes da culpa, exigindo que a conduta do agente seja voluntária: “Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito”.




    Deve-se perquirir se a ação ou omissão do agente é ou não intencional. Se há a vontade consciente de produzir um efeito danoso a outrem, reputa-se que ocorreu a culpa lato sensu ou intencional, chamado pelo direito penal de dolo. Se, no entanto, a vontade do agente não era praticar o ato danoso, mas por negligência ou imprudência veio a causá-lo a alguém, diz-se que houve culpa stricto sensu ou não intencional, pois, embora os atos praticados tenham sido queridos pelo agente, o resultado danoso não era o seu objetivo. Na negligência se constata um desajuste psíquico, pela desatenção ou omissão na prática de uma determinada atividade, causadora do prejuízo; já na imprudência, o agente causador não age com a previdência necessária para evitar o prejuízo causado.




    Como outro pressuposto da responsabilidade subjetiva, além da ação culposa, deverá existir o dano, pois sem ocorrência do prejuízo não há que cogitar de responsabilidade e muito menos de indenização ou ressarcimento, devendo o dano resultar de um ato doloso ou culposo.




    Não ocorrerá a responsabilidade civil, se não houver a comprovação de um dano material ou moral, sendo, portanto, imprescindível a prova real e concreta de uma destas lesões ou de ambas. Existem dois tipos de danos: o moral, que repercute nas esferas interna e valorativa da pessoa, na afronta por ela experimenta, e o material, que implica a diminuição do seu patrimônio, e ou em face daquilo que ela deixou de ganhar, por isso que a responsabilidade civil tem como objetivo o restabelecimento do statu quo ante, ou seja, da situação anterior ao evento danoso.




    Assim como a culpa e o dano, o nexo causal constitui elemento essencial da responsabilidade civil, evidenciado pelo dogmatismo subjetivista. É o elo de ligação entre a ação culposa e o evento danoso. Pela teoria subjetiva cumpre verificar, na relação de causalidade, se o agente de forma deliberada e intencional quis o resultado, ou se por negligência, imprudência ou imperícia veio a causar o dano, para o implemento da responsabilidade civil.




    4.2.2.b Responsabilidade objetiva




    A teoria objetiva desvinculou a obrigação de reparação do dano sofrido da ideia de culpa, baseando-se no risco, ante a dificuldade da prova da culpa pelo lesado para obter reparação.




    O risco é considerado um dos mais relevantes componentes da teoria da responsabilidade civil objetiva, e dentre as teorias sobre o risco a que se destaca é a do risco criado, a qual é sustentada no fato de que se alguém põe em funcionamento uma lícita atividade perigosa, responderá pelos danos causados a terceiros, em decorrência dessa atividade, independentemente da comprovação da sua culpa. A responsabilidade, nesse caso, está no perigo que a atividade traz para o homem ou a sociedade, onde o risco constitui fonte de obrigação, em decorrência de imposição legal.




    Marcante, pois, a distinção da responsabilidade fundada na teoria subjetiva, uma vez que, nesta, a obrigação de ressarcir está no fato do desenvolvimento de uma ação, que tem origem na prática do ato ilícito, estando aí presente o elemento subjetivo – a culpa do agente.




    Essa distinção é relevante, pois libertou a responsabilidade do dogma da culpa, centralizando-a na relação causal, ocorrida entre o fato e o dano, sem que fosse levado em consideração o elemento subjetivo da ação do agente, passando-se a fundamentar a responsabilidade no risco que determinadas atividades proporcionam ao homem e ou à sociedade, uma vez que prescinde do elemento subjetivo, concentrando-se na causação.




    No plano legislativo as atividades perigosas foram contempladas em leis especiais, apartadas das codificações, sendo que nos Códigos mais modernos, como o italiano, o português e o espanhol, foram introduzidos nos seus textos casos especiais de responsabilidade e, de forma sistêmica, o princípio geral da responsabilidade por risco. O legislador do atual Código Civil brasileiro, como não poderia deixar de ser, se bem que tardiamente, seguiu esse direcionamento, internando em seu texto a responsabilidade pelo risco, no parágrafo Único do artigo 927, em princípio de forma aberta, sustentada na teoria do risco criado, se bem que na ocasião da sua entrada em vigência, existiam como existem normas especiais contemplando casos específicos de responsabilidade sem culpa.




    É importante ressaltar que para a caracterização da responsabilidade civil objetiva, é indispensável que haja a conjugação de três elementos que a pressupõe, assim considerados: o impulso do agente: “a ação”; o resultado lesivo: “o dano”; e a relação existente entre ambos: “o nexo causal”. Com a reunião destes elementos, considerados pelo Direito em abstrato, teremos, com a concretização deles, configurada a legitimação para se obter a reparação, através dos meios amigáveis ou judiciais (Bittar, 1994:127).




    A inexistência de um ou mais destes elementos é obstativa ao direito à reparação, porque não gera a responsabilidade civil, que só se faz presente, repita-se, com a conjugação desses três pressupostos: ação – dano – nexo causal.




    4.2.3 Responsabilidade do agente: a responsabilidade direta e a responsabilidade indireta




    Em relação à responsabilidade do agente, ela está diretamente relacionada ao responsável pela ação danosa, e desta forma poderemos dizer que a responsabilidade é direta, se decorrente da própria pessoa que pratica a ação, respondendo por ato próprio, e indireta, quando a ação decorre de ato de terceiro, e a norma imputa responsabilidade a outrem, existindo assim uma vinculação legal de responsabilidade do agente.




    Feitas estas breves considerações em relação às responsabilidades, deveremos particularizar, por espécie, cada uma das responsabilidades objeto do presente estudo, a partir dos quais serão mais adiante analisados detidamente e com a abrangência que se faz necessário.


  




  

    CAPÍTULO II PESSOA JURÍDICA




    Sobre o tema, em estudo específico (Alonso, 2016), foram delineados alguns aspectos relevantes, como o dos objetivos da sua criação, natureza e outros que serão mais adiante revistos, atualizados e incluídos, uma vez que pertinentes para o entendimento dos objetivos do presente trabalho.




    1. A PERSONALIZAÇÃO E OS SEUS EFEITOS




    Sobre o tema são considerados relevantes os objetivos da criação da pessoa jurídica, a sua natureza e outros adiante dispostos, relevantes para a compreensão ou entendimento deste trabalho.




    No âmbito jurídico encontramos a pessoa natural reconhecida como sujeito de direito, dotada de personalidade jurídica, suscetível de direitos e obrigações. Nos termos do artigo 1º do Código Civil: “toda pessoa é capaz de direitos e obrigações”, e “a personalidade civil da pessoa começa do nascimento com vida; mas a lei põe a salvo, desde a concepção, os direitos do nascituro”, como disciplina o artigo 2º da norma civil, bastando que o homem tenha nascido com vida para que lhe seja atribuída a personalidade jurídica, pondo a salvo os direitos do nascituro, concebido mas não nascido, não dotado de personalidade jurídica, mas considera sujeito de direito.




    Maria Helena Diniz nos ensina que sujeito de direito “é aquele que é sujeito de um dever jurídico, de uma pretensão ou titularidade jurídica, que é o poder de fazer valer, através de uma ação, o não-cumprimento do dever jurídico, ou melhor, o poder de intervir na produção da decisão judicial” (Diniz, 2002, 1:115/116).




    Entendemos que a personalidade jurídica constitui a aptidão genérica para adquirir direitos e contrair obrigações, onde a capacidade jurídica constitui a sua extensão, uma vez que para exercê-la por si, na sua plenitude, o homem deverá preencher os requisitos estabelecidos em lei, na condição de sujeito ativo ou passivo de uma relação jurídica.




    Consideramos que a ocupação genérica de determinado espaço físico, seja ele um bairro, cidade ou país, por várias pessoas, forma uma sociedade, e para que possa haver o convívio social, um inter-relacionamento seguro e pacífico entre elas, a lei impõe direitos e obrigações que deverão ser observados pelos seus componentes. Essa interação que ocorre entre as pessoas, regulada por normas, está diretamente ligada a interesses de toda ordem que existem entre elas, a que denominamos relações jurídicas.




    O homem, por ser gregário e por necessidades, une-se a outro ou outros que possuem as mesmas necessidades e interesses comuns para atingir objetivos específicos que deixam de ser individuais para serem coletivos, pois comungam desses mesmos objetivos. A razão dessa comunhão de interesses de um grupo ou grupos de pessoas pode atender necessidade específica como financeira, técnica, administrativa, ou múltiplas quando existem várias necessidades que motivam a união de esforços para alcançar objetivos comuns e que individualmente não poderiam ou seriam de difícil execução por uma pessoa natural.




    Essa necessidade de unir esforços se afigura relevante em qualquer grupo, cujos membros que o compõe têm objetivos ou propósitos comuns, como nas associações de moradores de um loteamento ou bairro, na obtenção da infraestrutura indispensável para o local, nas filantrópicas, esportivas, culturais e profissionais, como também nas sociedades empresariais e não empresariais, pelos mais variados motivos.




    Na formação desses grupos de pessoas, os objetivos individuais de cada um dos seus integrantes, por serem de propósitos e interesses comuns, passam a ser da entidade criada que representará aquela vontade coletiva, e que antes era individual de cada um dos seus membros.




    Entretanto, os direitos e obrigações dos membros que criaram a entidade não devem ser confundidos com os desta, para tanto ela deverá ser dotada de patrimônio próprio, independente de cada um dos seus participantes, uma vez que ela poderá vir a titularizar direitos e contrair obrigações.




    E como levar adiante estes propósitos e objetivos comuns? O direito tem que dar respostas a estes anseios, até como indutor desses propósitos, por serem necessários aos interesses da sociedade em geral. A resposta se consolidou com a criação de outro sujeito de direito, de outra pessoa, dotada de personalidade jurídica, a pessoa jurídica, sob as mais variadas formas, para dar vazão a estes anseios sociais, direcionadas para atividades especificas e com objetivos comuns, com a devida roupagem legal, a fim de que seja alcançada a necessária segurança jurídica às relações e aos negócios jurídicos decorrentes, e compor os interesses dos envolvidos.




    A esse propósito deu-se o comando legislativo aportado no artigo 115, da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976 – Sociedades por Ações, estabelecendo que “o acionista deve exercer o direito a voto no interesse da companhia; considerar-se-á abusivo o voto exercido com o fim de causar dano à companhia ou a outros acionistas, ou obter, para si ou para outrem, vantagem a que não faz jus e de que resulte, ou possa resultar, prejuízo para a companhia ou para outros acionistas”.




    A formação da pessoa jurídica é tratada como uma ficção jurídica, criada para atender às necessidades humana, a que alguns autores como Fabio Ulhoa Coelho a tem como conceitual, ao estabelecer que: “as sociedades empresárias e as pessoas jurídicas em geral são, como já se assentou, meros conceitos. Ideias articuladas, que uma parcela dos homens e mulheres – a comunidade jurídica – desenvolveu, com o objetivo de estabelecer a distribuição dos bens entre as pessoas (naturais). Nesse sentido, falar em interesse social é uma metáfora. O que existe é o interesse dos sócios humanos, e nada mais” (2012, 2:388).




    De fato, numa visão mais pragmática, voltada tão somente para a utilidade, a propiciar o êxito ou a satisfação perseguida, sem mensurar qualquer outro objetivo, como o social, a colaboração e por que não dizer da solidariedade entre pares, as pessoas jurídicas em geral, e especialmente as sociedades empresárias, seriam criadas tão somente para o atendimento de interesses convergentes ou comuns dos seus integrantes, objetivando acima de tudo o lucro, no caso das sociedades, e que a partir da realização deste os interesses até então convergentes podem vir a ser antagônicos na quantificação da distribuição dos resultados, justificados por razões diversas, comumente de mérito pessoal de cada um dos seus integrantes, motivadas por avaliações pessoais e subjetivas dos mesmos, como por exemplo, a maior ou menor dedicação para atingir os objetivos sociais, a contribuição material para a formação do capital social, a capacidade, habilidade, aptidão e outros valores e atributos individuais que são ou que entendem ser dotados cada um dos integrantes da sociedade, e até casuisticamente superestimado, podem levar os interesses que inicialmente eram convergentes a serem antagônicos e consequentemente pode levar a conflitos, não só no sucesso como no insucesso da sociedade.




    A existência e a solução dos conflitos devem ser analisadas sob a ótica da lei, da boa-fé objetiva, e principalmente da intenção dos envolvidos na constituição da pessoa jurídica e do seu dia a dia, o que não pode levar necessariamente à sua dissolução. Deverão ser administrados e solucionados da melhor forma possível, uma vez que o conflito faz parte da convivência e se faz necessário preservar os objetivos iniciais que motivaram a sua criação, uma vez que o enfoque atual é o da preservação, até mesmo na insolvência, devido ao seu caráter social e das múltiplas utilidades de benefícios que ela pode proporcionar a quem dela depende. Uma vez constituída e colocada em funcionamento ela deixa de ser motivada dos interesses dos seus componentes para atender interesse de uma coletividade, estando compreendidos os seus colaboradores, fornecedores e mesmo o Estado na arrecadação de tributos que serão utilizados na manutenção da sua administração e na distribuição de benefícios voltados à saúde, educação, previdenciário e tantos outros.




    O artigo 985 do Código Civil brasileiro dispõe que: “A sociedade adquire personalidade jurídica com a inscrição, no registro próprio e na forma da lei, dos seus atos constitutivos”. O que vale dizer é que com o registro do contrato ou estatuto social, a sociedade passa a ser uma pessoa jurídica, dotada de personalidade jurídica e com isto torna-se suscetível a direitos e obrigações, decorrendo a capacidade para exercitar esses direitos e contrair as obrigações, estabelecidos nas leis, nos contratos, e nas lides forenses como demandante ou demandada.




    Assim a pessoa jurídica, com o seu registro adquire personalidade, passando a ter individualidade própria e diversa das pessoas que a compõem no que tange a patrimônio e obrigações e de outros direitos próprios da personalidade.




    Silvio Rodrigues (2002, 1:86) assim a conceitua: “pessoas jurídicas, portanto, são entidades a que a lei empresta personalidade, isto é, são seres que atuam na vida jurídica, com personalidade diversa da dos indivíduos que os compõem, capazes de serem sujeitos de direito e obrigações na ordem civil.”.




    A denominação pessoa jurídica lhe é dada pelo nosso direito, e em outros, como no italiano, alemão e espanhol. Também é chamada de pessoa coletiva, no direito português, e de pessoa moral, no direito francês, e outras expressões lhe dão designação ou identidade, intitulando-a de instituição, pessoa fictícia, universal ou abstrata, e outras.




    Neste passo faz-se necessário esclarecer que nem todos os sujeitos de direito são personalizados, ou seja, dotados de personalidade jurídica, com aptidão genérica para adquirir direitos e contrair obrigações. Não só as pessoas naturais e jurídicas são sujeitas de direito, entes despersonalizados também os são, como o nascituro, a massa falida, o espólio. O direito quando atribui personalidade não especifica quais atos ou ações a pessoa pode praticar, podendo exercê-los de forma genérica – somente determina o que não pode ser praticado. Assim, no direito privado, a pessoa personalizada pode praticar qualquer ato que não seja proibido, no entanto à entidade despersonalizada não é dada a prática de qualquer ato jurídico, somente poderá exercer atos previamente definidos em lei ou que seja essencial para o seu funcionamento ou para assegurar a sua existência. Devendo, ainda, ser observado que há diferença no regime do direito público, uma vez que embora a pessoa seja personalizada, como o Estado na condição de pessoa jurídica, ela somente poderá praticar atos que estejam previamente definidos em lei. Mais adiante, serão estudadas as responsabilidades das sociedades não personalizadas, denominadas despersonalizadas.




    2. DA NATUREZA DA PESSOA JURÍDICA




    Tormentosa tem sido a fixação da natureza da pessoa jurídica até em termos de sua conceituação, e tem ocupado boa parte do tempo dos juristas estudiosos deste assunto. Divergem sobre o tema na formulação de teorias, com posições diversificadas, com o intuito de justificar e confirmar ou mesmo de negar a sua existência.




    Mas é relevante, no estudo da pessoa jurídica, a certeza de que constituída, sob a forma de sociedade, associação ou fundação, ela não se confunde com as pessoas que a constituiu, ou com os seus administradores ou dirigentes, uma vez que distinta a personalidade jurídica, assim como é relevante o entendimento dos objetivos sociais e legais da sua criação.




    A par das Teorias que adiante serão expostas, nos parece que existem duas posições doutrinária, a que tem a concepção da pessoa jurídica independente da norma, com existência própria como pessoa dotada de personalidade, como as pessoas naturais, e a outra de que ela constitui uma criação do Direito, decorrente da necessidade de dotá-la de personalidade, esta respaldada pela maioria dos integrantes da comunidade jurídica.




    Apesar das discussões teóricas que se fazem em relação à sua natureza jurídica, numa visão mais pragmática, o que se constata é a sua existência, se não física, mas real enquanto um ente personalizado que atua no mundo físico, realizando vários negócios jurídicos, reconhecida pelo Estado através da lei que lhe atribui direitos e obrigações, como o de ser contribuinte e, nesta condição, de pagar tributos, em outros termos, uma entidade criada para atender ao homem.




    2.1 Teoria da Ficção Legal





    Construída por Savigny, sustenta que somente o homem é destinatário do Direito, dotado de matéria e psiquismo constitui um ser real, com existência própria, desta forma deve ser entendido como uma obra de ficção jurídica atribuir direitos e obrigações a qualquer outra pessoa que não possui esta natureza.




    Assim quando a lei concede a outrem atributos de existência que são próprios da pessoa natural, identificados pelo direito natural, ela estará criando algo que não existe, um produto da mente do legislador, uma ficção, como ocorre ao limitar a extensão do exercício da personalidade jurídica pela capacidade.




    Desta forma a pessoa jurídica seria ato de criação artificial do legislador que a fez integrar o direito positivo, como pessoa dotada de personalidade jurídica, uma vez que padece de essencialidade, de existência própria de constituição, criada tão somente por necessidade, para exercer direitos e contrair obrigações.




    A crítica que se faz a esta Teoria, sob a ótica do Estado legislador, é que se do mesmo é que provem as leis, e sendo ele pessoa jurídica, tais normas seriam obras de ficção, assim como esta entidade.




    2.2 Teorias da Realidade





    A Teoria da Realidade Objetiva ou Orgânica, de procedência germânica, formulada por Otto Gierke e Von Tuhr e Zitelmann, estabelece que além do organismo físico, constituído pela pessoa natural, existe o social, a pessoa jurídica, que é criada por iniciativa privada ou pública que cria este organismo, com vontade própria, distinta dos seus integrantes, e assim torna-se sujeito de direito, com objetivos sociais e existência real que não é criada pelo direito, o qual somente declara que existe.




    A crítica que se faz a essa Teoria é de que “ela recai na ficção quando se refere à vontade própria da pessoa jurídica. A vontade é peculiar aos homens; como fenômeno humano, não pode existir num ente coletivo” (Monteiro, 2003, 1:125).




    A Teoria da Realidade Técnica ou Jurídica se interpõe às duas outras, da Ficção Legal e da Realidade Objetiva, com o reconhecimento de verdades entre elas, uma vez que reconhece que a pessoa jurídica não passa de ficção, uma vez que é uma realidade a existência física e natural da pessoa natural, e que a personalidade da pessoa jurídica deriva de um ato de criação, de uma técnica jurídica. Silvio Rodrigues dá os seguintes esclarecimentos sobre esta Teoria “O Estado, as associações, as sociedades existe; uma vez que existem não se pode concebê-los a não ser como titulares de direitos. A circunstância de serem titulares de direitos demonstram que sua existência não é fictícia, mas real. Apenas, tal realidade é meramente técnica, pois, no substrato, visa à satisfação dos interesses humanos. É como dizem Planiol e Ripert, tecnicamente útil aos homens, no seu interesse, criar seres nos quais farão repousar direitos que a final se destinam a beneficiar os próprios homens” (Rodrigues, 2002, 1:88).




    Por esta Teoria as pessoas jurídicas não têm a realidade física, como são dotadas as pessoas naturais, mas a realidade jurídica.




    2.3 Teoria da Instituição





    Desenvolvida por George Bonnard e criada por Maurice Hauriou, estabelece que a união de pessoas crie um vínculo social por terem um mesmo objetivo, e assim constitui-se uma instituição, uma organização, que possui no seu interior o desenvolvimento de várias atividades pelos seus integrantes, e assim se criam níveis de comandos com estrutura hierárquica, em função das atividades por eles ocupadas e desenvolvidas de forma responsável, e um relacionamento que extravasa as suas atividades intra corpus para alcançar o mundo exterior com atuações jurídicas voltadas para o atendimento do interesse comum. Quando chega a um estágio de complexidade organizacional, juridicamente reconhecido pela ordem jurídica estatal, ela, automaticamente, transforma-se numa pessoa jurídica, adquirindo personalidade.
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