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    APRESENTAÇÃO




    É uma enorme honra e privilégio ter a oportunidade de organizar e apresentar o volume 1 da coletânea intitulada “Desafios Legais: uma abordagem multidisciplinar”, publicada pela Editora Dialética.




    Em uma sociedade plural, inclusiva e complexa como a atual, o ordenamento jurídico é alterado constantemente com o escopo de se adequar aos novos fenômenos sociais. O sentido atribuído aos textos tem sido objeto de questionamentos e reflexões, notadamente diante de colisão de direitos fundamentais.




    O volume 1 da coletânea “Desafios Legais: uma abordagem multidisciplinar” é constituído por artigos que transcendem o senso comum teórico, que perpassam pelos temais mais atuais e relevantes do Direito.




    Em todos os artigos percebe-se importante preocupação com a efetivação dos direitos e das garantias fundamentais. Pode-se afirmar que a presente obra jurídica se caracteriza pelo compromisso que todo Estado Democrático de Direito deve ter com a teoria dos direitos fundamentais que, para muitos cidadãos, não passa de uma promessa não cumprida. Não! As autoras e os autores deixam claro que a efetividade dos direitos fundamentais deve ser o marco teórico a legitimar toda e qualquer pesquisa jurídica, notadamente em uma quadra da história orientada pelo neoconstitucionalismo.




    O artigo intitulado As regras legais para o bom cumprimento da jornada de trabalho no regime privado vai ao encontro do que já fora dito. O cumprimento da jornada de trabalho no regime privado encontra limites na Constituição da República de 1988 e na legislação infraconstitucional, notadamente no postulado da dignidade da pessoa humana.




    O artigo Sustentabilidade e o desastre socioambiental de extração de sal-gema pela Braskem no município de Maceió/Alagoas destaca a necessária preocupação e o inafastável compromisso que toda a sociedade deve ter na proteção do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, direito transindividual difuso dos mais relevantes em uma sociedade complexa como a atual.




    O artigo intitulado O papel do administrador nas compras públicas de inovação no Brasil nos convida a refletir acerca da densidade do princípio republicano na relação entre o administrador e a Administração Pública. A probidade e a moralidade administrativas, princípios cotejados com a impessoalidade e a eficiência, devem determinar o tom constitucional na referida temática.




    Os artigos O princípio da cooperação aplicado ao processo sucessório litigioso: uma análise a partir do bem-estar na visão aristotélica; A utilização da mediação de conflitos no processo judicial; Da análise dos julgados dos tribunais de justiça do Brasil referente a guarda compartilhada de animais e Violação dos direitos e garantias fundamentais da entidade familiar da união estável em jurisdições estrangeiras analisam temáticas atuais acerca do devido processo constitucional, questões polêmicas sobre direito sucessório, meios alternativos de resolução de conflitos, a polêmica família multiespécie e a guarda compartilhada de animais e a tão questionada união estável, realizando interessante pesquisa acerca do direito comparado.




    Os artigos Mecanismos de formulação de políticas públicas para o sistema prisional: uma análise a partir da teoria de Paul Ricoeur; A importância da reintegração do apenado ao mercado de trabalho pós-cárcere; Crise da pena privativa de liberdade e o artigo A imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade e o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do pedido de extradição nº 1362 demonstram, de modo irretocável, o compromisso com os direitos humanos e a sempre presente discussão acerca dos fins da pena criminal. Quais os fins da pena? Em uma análise clássica, temos as teorias absolutas (Kant e Hegel) e as teorias relativas (Cesare Beccaria). Modernamente, com base nos ensinamentos de Eugenio Raul Zaffaroni, a teoria agnóstica da pena tem se destacado entre os estudiosos do tema. A pena privativa de liberdade está em crise ou tem obtido um estrondoso sucesso?




    Os artigos intitulados (Im)parcialidade do juízo as 4 hipóteses derivados do efeito inércia/perseverança: aplicação do PCL-R para a convalidação do efeito-priming acerca da medida cautelar forjada no periculum libertatis; O garantismo penal na constituição de 1988 e seus desdobramentos na legislação processual penal; O direito penal do inimigo como instrumento para eliminar os “bodes expiatórios” e Crimes cibernéticos, a revolução do algoritmo: uma nova velocidade do Direito Penal perpassam por um dos temas mais desafiadores das ciências penais, qual seja, a observância dos direitos e das garantias fundamentais do investigado/acusado/condenado e o combate eficiente e efetivo à criminalidade, notadamente a organizada, que tem por escopo violar, de modo sistêmico, o ordenamento jurídico democraticamente posto. O garantismo penal, plasmado de modo extraordinário na obra “Direito e Razão” de Luigi Ferrajoli, deve ser o fio condutor de qualquer estudo constitucionalmente legítimo em um Estado Democrático. A presente obra ressalta a condição de possibilidade do garantismo penal para uma pesquisa constitucionalmente adequada. Jesús-María Silva Sánchez, doutrinador espanhol, há algumas décadas estrutura o direito penal e o direito processual penal em velocidades. Quanto mais velocidade, menos direitos e garantias fundamentais. Quanto menos velocidade, mais direitos e garantias fundamentais. Ouso dizer que não vislumbro constitucionalidade após a primeira velocidade do Direito Penal. De modo inovador, o volume 1 da coletânea “Desafios Legais: uma abordagem multidisciplinar” enfrenta a questão, brindando a leitora e o leitor com sérias e oportunas reflexões.




    Os artigos Da declaração universal dos direitos humanos – artigo XXV: o estatuto dos militares na fronteira; A nova sociedade do risco; Teologia católica e direitos humanos e o artigo Direito de retirada na união europeia trazem para o debate o Direito Internacional Público, pautado, inexoravelmente, nos direitos humanos. Costumo frisar que toda pesquisa precisa mergulhar nos direitos humanos/fundamentais, sob pena de mitigarmos, indesculpavelmente, a necessária densidade constitucional.




    O Direito fundamental à saúde não poderia estar ausente em obra jurídica tão diversificada. O artigo A importância da prevenção e mitigação na saúde sob a ótica da norma administrativa e o artigo Alimentos ultraprocessados: violação ao direito à vida e à alimentação tocam no direito fundamental à saúde, tendo por vetor hermenêutico a dignidade da pessoa humana. A Constituição da República de 1988, no artigo 196, estabelece que a saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação.




    Os artigos intitulados Universalização do simples nacional: uma proposta de modelo de tributação; A comercialização de créditos tributários para terceiros visando a compensação de débitos alheios e o artigo Repartição de competências tributárias e complexidade do compliance: o caso das aquisições por consumidores finais no âmbito do comércio eletrônico nos provocam para o debate acerca do Direito Tributário, direitos fundamentais e a estrutura federativa de Estado. Quais as limitações constitucionais ao poder de tributar? O direito tributário e os limites constitucionais cotejados com o federalismo cooperativo constituem um dos mais belos temas no atual estado da arte constitucional.




    Por sua vez, o artigo A exclusão judicial do sócio majoritário decorrente de falta grave à luz dos princípios societários traz à baila a temática da eficácia horizontal dos direitos fundamentais. Como se aplicar e qual a eficácia dos direitos fundamentais nas relações privadas?




    Nossa, que obra fantástica. Podemos concordar ou discordar de determinadas reflexões e conclusões, mas é inegável a riqueza e a diversidade presentes em magnífico livro.




    Leitoras e leitores, o volume 1 da coletânea “Desafios Legais: uma abordagem multidisciplinar” propiciará importantes debates, reflexões atuais e imprescindíveis para o avanço do Direito, sempre pautado na teoria dos direitos e das garantias fundamentais e na efetivação da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 que, para muitos, não deixa de ser uma triste promessa não cumprida.
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    RESUMO: Notórias as previsões legais tributárias quanto a caracterização de fatos geradores, que trouxeram aplicações das respectivas hipóteses de incidência. Destes, surgiu a obrigação de pagamento de tributos, o que levou ao surgimento de vertentes não ortodoxas de quitação. Dentre elas, a compensação de débitos com créditos tributários, por meio de previsão legal expressa (conforme art. 111, I do Código Tributário Nacional – CTN1). Esta situação trouxe brecha legal então utilizada por golpistas para comercializar créditos de terceiros, visando a compensação com débitos alheios. Apesar das represálias da fiscalização e da regulamentação por meio da Lei nº 9430/1996, dentre outras, este crime tributário encontrou guarida entre contribuintes desavisados, vítimas de comercializações ilegais. Tendo em vista tal problemática, o estudo analisou caso real ocorrido em Curitiba, em que uma construtora de pequeno porte foi interpelada por comerciantes de créditos tributários de terceiros, incorrendo em diversas sanções monetárias não somente para a pessoa jurídica diretamente vinculada a aquisição tributária, como também aos sócios pessoa-física relacionados. Por meio deste estudo de caso, bem como entrevistas com advogados envolvidos e questionário aplicado a leigos anônimos, buscou-se entender as principais causas da comercialização e aquisição de créditos tributários de terceiros por contribuintes e sugerir meios de coibir tal prática.




    Palavras-chave: Compensação; Fiscalização; Crime tributário.




     INTRODUÇÃO




    Nos termos do Código Tributário Nacional [CTN], o tributo é toda prestação pecuniária compulsória, em moeda, que não constitua punição de ato ilícito. Disto extraiu-se que esta obrigação advém da simples realização do fato gerador previsto em lei. O pagamento desta, uma vez constituída pelo Fisco, é regulamentado a partir do art. 1702 do já mencionado diploma legal.




    Sabbag (2018)3 entendeu que dentre as formas previstas no CTN para extinção do crédito tributário, a compensação é aquela que representa uma forma indireta de pagamento, por meio do encontro de débitos e créditos de um mesmo contribuinte.




    Nesta seara, os créditos tributários poderiam decorrer do pagamento a maior de tributos ou da ocorrência de hipóteses tributárias de acúmulo de créditos, relacionadas a previsões legais taxativas. Tais créditos poderiam então ser compensados, ressalvadas as limitações normativas, com débitos deste mesmo contribuinte. Com isso, um contribuinte poderia gerar créditos próprios, enquanto outro não seria agraciado com tais situações, cabendo a este último somente o pagamento integral dos tributos apurados.




    Diante deste aparente desequilíbrio tributário, surgiu o comércio ilegal de créditos tributários, os quais seriam obtidos por um contribuinte e compensados por outro mediante tratativa comercial privada. Tal brecha decorrer do fato de que o já mencionado CTN e a própria Constituição Federal [CF] não trouxeram em seus textos originais qualquer vedação expressa a compensação de créditos de terceiros. A vedação esperada somente passou a constar expressamente na legislação por meio de alteração da Lei nº 9.430/1996 (mais precisamente mediante a publicação da Lei nº 10.637/2002), situação em que o art. 744 da mencionada legislação trouxe previsão de compensação somente de créditos tributários com débitos próprios e expressa vedação desta compensação com créditos de terceiros (mediante seu parágrafo 12).




    Passou-se então a constar na legislação pátria tipificação da prática de comercialização em comento como crime tributário, mediante o art. 2º5 da Lei nº 8.137/1990, mais especificamente, seu inciso I. Conforme mencionado por Harada (2014)6, o sujeito ativo deste tipo penal seria a pessoa obrigada ao pagamento do tributo, sendo ainda tal crime de mera conduta – ou seja, independe da obtenção de efetivo benefício para sua caracterização. Pressupondo dolo do agente, sua consumação ocorreria quando o sujeito passivo do tributo efetivamente o declara com objetivo de supressão total ou parcial do quantum debentur, apesar de não detentor do respectivo saldo credor utilizado.




    Com esta perspectiva, a linha histórica descrita acima converge para o caso prático analisado no presente Estudo de Caso, o qual apresenta situação verídica incorrida por empresa de médio porte do setor de construção civil, que adquiriu créditos tributários de terceiros com o intuito de compensar débitos tributários próprios federais. Apesar de ser analisado neste artigo um caso destacado, não se pode ignorar que esta situação não é isolada, restando o mercado de créditos tributários ainda ativo.




    Tal conclusão decorre da possibilidade de identificação de casos análogos ao ora esmiuçado com relativa facilidade na sociedade, em que contribuintes leigos ou de má-fé buscam a compensação de créditos não gerados por si próprios, incorrendo em crimes tributários e realizando operações ilegais vedadas pela legislação tributária brasileira.




    A análise da motivação de tais situações, bem como as razões que levaram à realização desta operação ilegal pelos contribuintes foram objetivos deste material, de modo que foi possível, conclusivamente, apresentar soluções práticas para dificultar a execução deste golpe tributário no mercado brasileiro.




     DO ENFOQUE REALIZADO




    O presente artigo visa analisar situação fática real envolvendo empresa de construção civil de tamanho médio, que iniciou suas atividades comerciais em 1993 por meio da associação de três sócios, faturando atualmente a média de R$ 1.800 milhão/mês, e empregando 10 pessoas na região de Curitiba. A ânsia por economia tributária deste contribuinte resultou em autuação da Receita Federal em aproximadamente R$ 2 milhões (aproximadamente 10% do seu faturamento anual), bem como representação penal do sócio majoritário da pessoa jurídica perante a Polícia Federal do Brasil.




    Além disso, foram realizadas entrevistas com pessoas diretamente relacionadas ao caso, bem como aplicação de questionário a população de leigos anônimos, com intuito de auxiliar na identificação dos motivos que levam contribuintes a realizarem operações tributárias ilegais, de forma a se obter dados passíveis de análise no decorrer do desenvolvimento deste artigo.




    Primeiramente, relevante considerar a legislação que rege as relações tributárias, sejam estas entre sujeito ativo e passivo, sejam elas entre particulares. Perante o CTN, é possível identificar regras gerais do Sistema Tributário Brasileiro, dentre elas a competência tributária, as hipóteses de incidência tributária, a distribuição das receitas tributárias, a aplicação e interpretação da legislação que regulamenta.




    É este último tema que se relaciona diretamente com o presente estudo, tendo em vista que, apesar de não haver previsão expressa quanto a impossibilidade de compensação de tributo de um contribuinte com créditos tributários de outro, prevê-se nas normas interpretativas da legislação tributária que à regra desta natureza deverão ser aplicados como métodos de interpretação a analogia, os princípios gerais do direito tributário e público e a equidade, nesta ordem.




    Considerando isto, esperava-se que o contribuinte instruído, ao se deparar com uma lacuna legislativa, recorresse às mencionadas regras interpretativas e identificasse a impossibilidade de transação comercial privada de créditos tributários. No entanto, esta não foi a realidade identificada pelo presente estudo.




    De fato, averiguou-se por meio do questionário aleatoriamente apresentado ao público leigo, que a maioria das pessoas não detém conhecimentos suficientes para proceder ao caminho esperado pela fiscalização e pelas autoridades tributárias quanto à interpretação legislativa. As questões aplicadas, por meio de questionário do Google, eram teóricas e objetivaram identificar conhecimento técnico-lógico da população em geral. As respostas obtidas e os impactos desta perante o presente estudo foram esmiuçadas no decorrer deste texto.




    Levando em consideração o resultado do questionário em questão e o caso prático comparativo, foram identificadas similaridades no que tange à lógica aplicada pelo empresário analisado e a população atingida pelo questionário. Visando ainda identificar interfaces do caso relevantes para este estudo, foram aplicadas entrevistas a pessoas diretamente ligadas à situação, que trouxeram detalhes importantes para a dinâmica da situação analisada.




     O CASO ANALISADO




    A empresa em tela atua no ramo de construção civil desde 2003. Em 2016, foi procurada por uma suposta empresa de Consultoria Tributária, que lhe ofereceu a possibilidade de economia tributária de forma legal e ética (pelo menos assim entendeu a contribuinte quando da oferta recebida), motivo pela qual a sociedade então firmou contrato específico para o fim pretendido. Ocorre que, recentemente, esta construtora se conscientizou ser verdadeiramente vítima de um golpe, que lhe acarretou, além de persecução penal do seu representante legal, problemas inesperados junto ao ente fiscalizador.




    A empresa em questão somente começou a se dar conta do golpe sofrido quando recebeu intimação sobre decisão proferida em autos administrativos fiscais, entendendo pelo indeferimento do crédito tributário pleiteado via PERDCOMPs, com consequente não homologação destas obrigações fiscais e exigência dos tributos a estes relacionados.




    Isto porque a empresa golpista ofereceu crédito tributário oriundo de processo judicial e já previamente habilitado perante a Receita Federal do Brasil – RFB (inclusive com número de habilitação, conforme contrato firmado entre as partes), que poderia quitar débitos tributários da contribuinte, sem qualquer impedimento legal. Este crédito, apesar de ter sido obtido por um terceiro, sua alienação seria de pleno direito, a qual ocorria naquele momento com deságio financeiro (nos moldes em que ocorre com precatórios públicos).




    O contrato foi firmado na presença do representante legal da consultoria golpista, acompanhado dos seus respectivos advogados tributaristas, os quais afirmaram e convenceram o empresário de que a situação era plenamente legal e isenta de riscos. Visando fornecer certa garantia contratual à então contratante, foi pautada cláusula contratual que garantia o valor adquirido por prazo superior ao prazo legal para cobrança de eventuais indébitos tributários (ou seja, o “seguro” seria superior a cinco anos), além de garantir plena defesa em caso de questionamento do Fisco e até mesmo reembolso no caso de eventuais cobranças.




    Sem efetivo conhecimento da ilegalidade praticada pela golpista, o contribuinte firmou o negócio, pagando o preço contrato e crente de que estava cumprindo devidamente com seus deveres fiscais. Ainda, entendeu restar seguro com o contrato firmado, o qual possuía cláusulas que passavam aparente segurança jurídica ao contratante.




    Neste ínterim, o contrato firmado pré-determinava que eventuais comunicações fiscais deveriam ser de pronto enviadas à cedente do crédito (empresa golpista), que iria atender às solicitações fiscais tempestivamente e tomar as medidas administrativas cabíveis para garantir a utilização do crédito tributário ao adquirente. Note-se, neste ponto, que a própria consultoria figurava como detentora dos direitos sobre tais créditos tributários, os quais sequer haviam sido gerados por ela mesma (ou seja, a compensação seria de créditos de um terceiro CNPJ, não da consultoria e tampouco do adquirente). Diante do cumprimento desta previsão contratual privada entre as partes, a construtora encaminhou todas as intimações recebidas relativas ao processo fiscal de questionamento da compensação feita à consultoria em comento.




    Após inúmeras citações repassadas à consultoria por força contratual, a contribuinte adquirente do crédito foi notificada de que nenhuma destas havia sido respondida e, devido a tal situação, bem como devido à utilização de créditos tributários gerados por CNPJ de terceiro, foi aberto processo de exigência tributária combinado com fraude – momento em que também o sócio da construtora foi responsabilizado criminalmente. Tal situação acarretou a aplicação de multa majorada (150% sobre o valor dos débitos compensados indevidamente), com os devidos juros incorridos desde o fato gerados dos tributos, bem como persecução penal do empresário responsável.




    Somente quando recebida esta última intimação é que o representante legal da empresa lesada buscou auxílio de profissional especializado, visando lhe prestar suporte para defesas administrativas necessárias e representação perante a Polícia Federal.




    Neste momento, então, foram identificados diversos processos judiciais de outros contribuintes pelo país, demonstrando que a consultoria em questão possuía por prática a realização destas vendas criminosas (não havia sido um negócio pontualmente realizado). Ainda, a repetição da prática demonstra que a consultoria golpista detinha conhecimento de sua ação ilegal, optando por ludibriar contribuintes pelo sul do Brasil. Foram identificados processos judiciais junto aos Tribunais de Santa Catarina e Paraná em que contribuintes denunciavam a mesma prática criminosa e buscavam reaver os valores pagos, assim como demonstrar ao Fisco a efetiva existência de um golpe tributário.




    Também a empresa analisada neste estudo ajuizou demandas cíveis e criminais contra tal consultoria, as quais não obtiveram êxito até a conclusão do presente artigo, ante a dificuldade de localização dos responsáveis legais da empresa demandada.




    Ato contínuo, de modo a evitar maiores punições, bem como eliminar o objeto do crime tributário em comento, a construtora optou por quitar os débitos questionados pelo Fisco. Veja-se, portanto, que a empresa contribuinte, que buscou obter vantagem no pagamento dos tributos por meio de aquisição de créditos de terceiros com deságio, acabou arcando não somente com este golpe como também com o pagamento dos verdadeiros tributos, dos quais não se esquivou de quitar.




    De fato, há previsão expressa junto ao artigo 123 do CTN7 no sentido de que convenções particulares não tem o condão de alterar a definição legal de sujeito passivo das obrigações tributárias. A presente empresa contribuinte, entretanto, buscou justificar sua ação no desconhecimento da legislação tributária e na presunção de boa-fé prevista junto ao artigo 3º da Lei 13.874/20198.




    Diante deste cenário, ainda não encerrado em âmbito administrativo, buscou-se a identificação de motivos que poderiam sujeitar um empresário a tais golpes comerciais. Para tanto, foi aplicado questionário para público leigos, visando eventual identificação de panorama geral do mercado.




     QUESTIONÁRIO APLICADO E ANÁLISE DO CASO APRESENTADO




    Conforme mencionado, a efetivação do golpe tributário em análise somente foi possível diante da inexperiência e desconhecimento dos responsáveis legais pela empresa de construção civil.




    Visando obter panorama geral dos conhecimentos tributários da população, foi aplicado questionário por meio de formulário Google, sem identificação dos questionados, em que se obteve resposta de 93 pessoas de diversas áreas de atuação profissional.




    O questionário, aplicado no primeiro semestre do ano de 2023, trouxe dez questões de ordem tributária de múltipla escolha, alternando entre temas complexos e básicos. Nas orientações para preenchimento, foi solicitado que o questionado não buscasse as respostas na internet, assinalando aqui que efetivamente entenderia como correto.




    Dentre as questões apresentadas, 50% delas foram respondidas corretamente, demonstrando que o senso geral da população identifica uma situação irregular. No entanto, este mesmo percentual pode justificar o porquê de o poder de convencimento de empresas golpistas ser tão eficaz.




    Ainda relativamente às questões aplicadas, duas delas são de especial relevância para as análises aqui contidas:




    Figura 1 – Questão 06
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    Figura 2 – Questão 07
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    Note-se que, apesar de a maioria ter escolhido a alternativa correta, na realidade a maior parte dos entrevistados respondeu equivocadamente. Isto porque em nenhum dos dois casos a resposta correta alcançou mais de 50% das 93 respostas obtidas.




    Vê-se que, no caso da primeira questão acima compilada, 48,4% dos questionados entende ser possível adquirir uma empresa sem intuito negocial (apenas para aproveitar créditos tributários), figurando como a segunda alternativa mais escolhida.




    Ainda, na segunda questão em destaque, temos a aplicação prática de questão referente ao caso em análise, qual seja, a comercialização de créditos tributários entre particulares. Note-se que, novamente, apesar da maior parte das respostas ter sido pela alternativa correta, a segunda alternativa mais escolhida demonstra que grande parte dos participantes entende que esta prática é legal e poderiam ser levados a assinar contratos similares ao oferecido a empresa de construção civil do caso em estudo.




    Tais situações demonstram que não somente os representantes legais da construtora em comento, como também particulares de todos os ramos profissionais, estão sujeitos a golpes como o analisado.




    De modo a ainda melhor entender a questão em comento, passou-se a realização de entrevistas com pessoas diretamente relacionadas ao caso, como o advogado responsável pela defesa, o contador envolvido e o representante legal da contribuinte processada.




    Nesta parte do presente estudo, pode-se vislumbrar que o advogado somente foi contactado quando da última intimação recebida, a qual foi acompanhada de intimação para esclarecimentos perante a Polícia Federal, diante do indício de fraude, nos termos da Lei nº 8137/1990. O defensor, além de buscar a defesa administrativa da autuação fiscal, também acompanhou o representante legal quando este foi prestar esclarecimentos da fraude cometida perante a Polícia Federal.




    O contador envolvido, por sua vez, alega que indicou ao representante legal da empresa que esta prática não seria legal, mas acatou as ordens de seu superior quando este entendeu por assinar o contrato com a consultoria golpista e realizar os pagamentos que lhe cabiam.




    Já o representante legal menciona em sua entrevista que não foi orientado por qualquer expert senão aquele que representava a própria consultoria contratada, e que seu contador, apesar de alertá-lo, não repassou base legal para tal impossibilidade. Considerando que o advogado da empresa contratada alegava ser tributarista e grande conhecedor da causa, acatou suas argumentações e firmou contrato.




    Conforme as entrevistas realizadas, não somente houve ônus financeiro considerável (vez que a construtora civil, além de pagar a consultoria pelo contrato firmado ainda teve que arcar com advogados e os débitos compensados irregularmente, com multa e juros majorados em decorrência da situação em si).




    De fato, o contribuinte buscou economizar 35% dos tributos devidos, mas acabou por pagar duas vezes e meia mais os valores inicialmente devidos. Somente de multa e juros em decorrência das autuações realizadas foram cerca de duzentos mil reais. Com advogados, foram gastos mais cem mil reais. Literalmente, “o barato saiu caro”.




     IMPLICAÇÕES LEGAIS




    Conforme indicado no tópico anterior, entendeu a RFB pelo enquadramento do presente contribuinte em tipificações penais-tributárias diante de supostas evidências de fraude nos fatos em comento.




    Este enquadramento penal decorre, conforme entendimento de Ziembowicz (2020)9 da característica pluriofensiva dos crimes penais tipificados na legislação brasileira, ante a agressão tanto do patrimônio público quanto da função social dos tributos. Este mesmo autor entendeu pela aplicabilidade de princípios penais como norteadores do enquadramento dos crimes tributários, como o princípio da intervenção mínima, o que seria veementemente contrariado pela extinção penal mediante pagamento, como o objetivado no caso em estudo quando do pagamento dos tributos em atraso pela empresa contribuinte. Isso porque, no entendimento deste autor, a previsão quanto a tal extinção acaba por encorajar a prática do delito criminoso, ante a facilidade de furtar-se da punição legal prevista (no caso em comento, sonegação tributária em decorrência de prestação de informação falsa, sujeita a pena de reclusão de dois a cinco anos10).




    Ainda neste sentido, Brazuna (2021)11 alertou que o ilícito em comento é considerado infração penal de menor potencial ofensivo, nos termos do art. 61 da Lei nº 9099/1995, de modo que suas punições puderam ser substituídas por penas restritivas de direito, sempre que atendidas as demais condições previstas na legislação penal. Este entendimento, portanto, corrobora a questão suscitada por Ziembowicz quanto ao encorajamento da prática delituosa.




    De todo modo, a aplicação do questionário já apresentado denota que, na prática, não há dolo nas ações dos contribuintes que acabam incorrendo em tais crimes. Isto porque a maior parte dos questionados demonstrou verdadeiro desconhecimento do que seria tipificado como crime tributário. Apesar de nenhum cidadão poder alegar desconhecimento da lei12 em eventual defesa judicial, é fato de que tal circunstância foi um dos fatores oportunizadores do golpe analisado neste estudo de caso.




    Ainda nesta seara do enquadramento das ações de contribuintes de todo o Brasil em crimes já tipificados pela legislação, recentemente importante indicação do quanto o judiciário brasileiro busca dar autonomia à fiscalização para identificação desses casos foi apresentada no cenário jurisprudencial, quando da finalização do julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 2446, que busca julgar a constitucionalidade do parágrafo único do art. 116 do CTN13, incluído pela Lei Complementar nº 104/2001. Esta discussão foi encerrada desfavoravelmente aos contribuintes, permitindo a continuidade da arbitrariedade quanto a definição de existência de fraude ante a suspeita da fiscalização, vez ser passível a aplicação de multas majoradas ante a suspeita fiscal, já em âmbito administrativo.




    Ou seja, o caso da construtora analisado, em que somente seria possível identificar que o representante legal havia sido vítima de um golpe por meio de dilação probatória e devido processo legal, poderá continuar a resultar nas punições administrativas e penais sofridas por este contribuinte, sob aval do judiciário.




    A relevância quanto ao dolo da prática destes crimes tributários é destacada por Martins (2022)14, vez que a redação destas cláusulas penais impede a sua prática de forma culposa. Conclui-se deste compilado de ideias, portanto, que apesar da maioria dos questionados apresentar verdadeiro desconhecimento das ações comerciais que podem ser enquadradas como crimes tributários – o que poderia classificar sua ação como culposa – a fiscalização detém poder legal de subentender a prática de fraudes e sonegações antes mesmo do devido processo legal – direito constitucional do contribuinte – e sem necessidade de comprovação do dolo incorrido no caso prático antes da aplicação das sanções administrativas cabíveis.




    Além disso, Martins é claro no sentido de que a punição administrativa não exclui a punibilidade penal. De fato, conforme a Súmula 2415 do Superior Tribunal Federal (STF), o lançamento do tributo diretamente afetado pela ação criminosa é condição sine qua non para a aplicação da punição penal. Conforme Paulsen (2022)16, a constituição definitiva do crédito tributário, portanto, é condição objetiva da tipificação do crime tributário.




    No caso analisado, o contribuinte teve os respectivos créditos tributários constituídos, culminando na tipificação penal ora em comento. A previsão legal para aplicação da multa punitiva para tais situações é identificada junto à Lei nº 9430/1996, que prevê em seu artigo 4417 a possibilidade de aplicação de multa de até 150% sobre o crédito tributário constituído.




    Diante destas análises vislumbra-se, desta forma, a verdadeira formação de um sistema que se retroalimenta:




    Figura 3 – Esquema prático




    

      [image: ]

    




    Vê-se, portanto, que na situação prática a legislação desfavorece os contribuintes sem conhecimento da legislação tributária, oportunizando a aplicação de regras punitivas antes mesmo de realizado o devido processo legal de comprovação do dolo na ação e a efetiva intenção de lesão ao fisco brasileiro. Esta questão, associada à desinformação, é o cenário que de fato causa prejuízo não somente ao fisco brasileiro, como também dos contribuintes como um todo, que podem ser vítimas de insegurança jurídica na realização das atividades comerciais rotineiras.




     CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Diante das análises do caso prático, foi possível identificar que a população estudada está relativamente sujeita a golpes tributários, na medida em que não tem pleno conhecimento da legislação e das regulamentações das relações tributárias, apesar de estarem inseridas em toda a vida pública e particular dos contribuintes.




    Conforme pesquisa apresentada, apesar de haver um senso comum que oriente grande parte dos pesquisados para a pergunta correta, a maior parte ainda tomaria decisões equivocadas no que se diz respeito ao comércio de créditos tributários.




    À luz do que ocorreu com a construtora civil analisada, a aquisição de créditos tributários sem amparo legal sujeita o representante das empresas e os contadores a severas punições financeiras e penais, as quais se mostram rígidas e sem espaço para discussão de culpabilidade ou comprovação de dolo em âmbito administrativo, haja vista apoio do judiciário em rápidas conclusões fiscais amparadas em aparentes fraudes identificadas no decorrer de fiscalizações, inclusive com o recente precedente judicial da ADI 2446.




    Diante da sistemática de pouca informação da população, combinada com maior elasticidade das decisões fiscais com aval do judiciário brasileiro e a aplicação de penalizações financeiras e criminais antes mesmo do devido processo legal, a situação facilmente pode se tornar caótica e desnecessariamente onerosa, sem que seja cometido qualquer ato ilegal dolosamente.




    Como soluções ao problema identificado, poderiam ser apresentados cursos gratuitos para contadores e empresários, bem como divulgações públicas quanto as limitações dos contribuintes em âmbito tributário, orientando a população em geral sobre o funcionamento dos órgãos fazendários, assim como seus direitos e deveres tributários.




    Além disso, a ampliação de prazos de defesa perante fiscalizações e o aumento de canais de comunicação entre fisco e contribuintes são medidas que podem auxiliar a assertividade das punições administrativas e criminais quando a real intenção do comerciante seja burlar o sistema tributário brasileiro.
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        1 Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislação tributária que disponha sobre:




        I - suspensão ou exclusão do crédito tributário;


      




      

        2 Art. 170. A lei pode, nas condições e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulação em cada caso atribuir à autoridade administrativa, autorizar a compensação de créditos tributários com créditos líquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda pública.




        Parágrafo único. Sendo vincendo o crédito do sujeito passivo, a lei determinará, para os efeitos deste artigo, a apuração do seu montante, não podendo, porém, cominar redução maior que a correspondente ao juro de 1% (um por cento) ao mês pelo tempo a decorrer entre a data da compensação e a do vencimento.


      




      

        3 Sabbag, E. 2018. Código Tributário Nacional comentado. 2 ed. Método, Rio de Janeiro, RJ, Brasil.


      




      

        4 Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com trânsito em julgado, relativo a tributo ou contribuição administrado pela Secretaria da Receita Federal, passível de restituição ou de ressarcimento, poderá utilizá-lo na compensação de débitos próprios relativos a quaisquer tributos e contribuições administrados por aquele Órgão.




        (...)




        § 12. Será considerada não declarada a compensação nas hipóteses:




        I - previstas no § 3o deste artigo;




        II - em que o crédito:




        a) seja de terceiros;




        b) refira-se a “crédito-prêmio” instituído pela art. 1o do Decreto-Lei no 491, de 5 de março de 1969;




        c) refira-se a título público;




        d) seja decorrente de decisão judicial não transitada em julgado;




        e) não se refira a tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal - SRF.


      




      

        5 Art. 2º Constitui crime da mesma natureza: I - fazer declaração falsa ou omitir declaração sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo; II - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuição social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigação e que deveria recolher aos cofres públicos; III - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiário, qualquer percentagem sobre a parcela dedutível ou deduzida de imposto ou de contribuição como incentivo fiscal; IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuído, incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por órgão ou entidade de desenvolvimento; V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito passivo da obrigação tributária possuir informação contábil diversa daquela que é, por lei, fornecida à Fazenda Pública. Pena - detenção, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.


      




      

        6 HARADA, K; MUSUMECCI Filho, L; POLIDO, G. M. 2014. Crimes contra a ordem tributária. 2 ed. Atlas, São Paulo, SP, Brasil.


      




      

        7 Art. 123. Salvo disposições de lei em contrário, as convenções particulares, relativas à responsabilidade pelo pagamento de tributos, não podem ser opostas à Fazenda Pública, para modificar a definição legal do sujeito passivo das obrigações tributárias correspondentes.


      




      

        8 Art. 3º. São direitos de toda pessoa, natural ou jurídica, essenciais para o desenvolvimento e o crescimento econômicos do País, observado o disposto no parágrafo único do art. 170 da Constituição Federal:




        (...)




        V - gozar de presunção de boa-fé nos atos praticados no exercício da atividade econômica, para os quais as dúvidas de interpretação do direito civil, empresarial, econômico e urbanístico serão resolvidas de forma a preservar a autonomia privada, exceto se houver expressa disposição legal em contrário;


      




      

        9 Ziembowicz, Rodrigo L. Crimes Tributários. Grupo Almedina (Portugal), 2020. E-book. ISBN 9788584935680.


      




      

        10 Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributária suprimir ou reduzir tributo, ou contribuição social e qualquer acessório, mediante as seguintes condutas:




        I - omitir informação, ou prestar declaração falsa às autoridades fazendárias;




        (...)




        Pena - reclusão de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.


      




      

        11 BRAZUNA, José Luis R. Direito Tributário Aplicado. Grupo Almedina (Portugal), 2021. E-book. ISBN 9786556273723.


      




      

        12 Código Penal Brasileiro - Art. 21 - O desconhecimento da lei é inescusável. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitável, isenta de pena; se evitável, poderá diminuí-la de um sexto a um terço.




        Parágrafo único - Considera-se evitável o erro se o agente atua ou se omite sem a consciência da ilicitude do fato, quando lhe era possível, nas circunstâncias, ter ou atingir essa consciência.


      




      

        13 Art. 116. Salvo disposição de lei em contrário, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:




        (...)




        Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária.


      




      

        14 MARTINS, Ives Gandra da S.; SANTOS, James Henrique L. Do Combate aos Crimes Financeiros e Tributários: Singelas Contribuições para a Reforma Tributária. Grupo Almedina (Portugal), 2022. E-book. ISBN 9786556274713.


      




      

        15 Não se tipifica crime material contra a ordem tributária, previsto no art. 1º, incisos I a IV, da Lei 8.137/1990, antes do lançamento definitivo do tributo.


      




      

        16 PAULSEN, L. 2021. Tratado de direito penal tributário brasileiro. Saraiva Jur, São Paulo, SP, Brasil.


      




      

        17 Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:




        I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;




        (...)




        § 1o O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis.


      


    


  




  

    A CONCEPÇÃO DE DIREITOS HUMANOS X DIREITOS FUNDAMENTAIS




    Aline Cristine Machado Cardoso




    Mestranda em Ciência Jurídica




    http://lattes.cnpq.br/3397406174931289




    cardoso.aline@itajai.sc.gov.br




    DOI 10.48021/978-65-252-9953-2-C2




    RESUMO: Contextualização – A diferença nos termos “Direitos Fundamentais” e “Direitos Humanos” reflete a distinção entre direitos garantidos a nível nacional, muitas vezes enraizados em constituições, e os princípios universais e inalienáveis que todos os seres humanos possuem, independentemente de sua afiliação nacional. O estudo pretende contribuir para uma compreensão mais profunda da interação entre “Direitos Fundamentais” e “Direitos Humanos”, elucidando as implicações desses conceitos importante para a promoção da justiça, igualdade e dignidade em todo o mundo. Objetivo – Este estudo tem como objetivo analisar a relação entre os termos “Direitos Fundamentais” e “Direitos Humanos”, destacando suas distinções e interconexões em contextos legais, nacionais e internacionais. Metodologia – Para alcançar esse objetivo, o estudo emprega uma abordagem metodológica que envolveu uma revisão abrangente da literatura acadêmica e jurídica, bem como uma análise comparativa de casos e exemplos relevantes. Através dessa metodologia, busca-se esclarecer as nuances conceituais e práticas desses termos, considerando sua aplicação em diferentes sistemas jurídicos e as implicações de sua interpretação nos cenários nacional e global. Resultados – Como resultados destaca-se a diferença nos termos “Direitos Fundamentais” e “Direitos Humanos” que reflete a distinção entre direitos garantidos a nível nacional, muitas vezes enraizados em constituições, e os princípios universais e inalienáveis que todos os seres humanos possuem, independentemente de sua afiliação nacional. Enquanto os Direitos Fundamentais são fundamentais para a organização interna de uma nação, os Direitos Humanos transcendem as fronteiras para garantir dignidade e justiça a todas as pessoas no cenário global.
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     INTRODUÇÃO




    Os direitos básicos podem ser entendidos como uma série de privilégios e sistemas que podem refletir os ideais de liberdade, igualdade e dignidade entre os seres humanos, nascem de um indivíduo e não param com a idade. No entanto, acontece que as pessoas geralmente pensam que os idosos são um fardo para a sociedade, porque ignoram que a longevidade é uma grande conquista humana ao longo dos anos e até constitui um dos principais fundamentos da humanidade.




    Os Direitos Humanos são fundamentos morais e legais que reconhecem os direitos inerentes a todas as pessoas simplesmente por sua humanidade. Vão além de fronteiras geográficas, culturais e políticas, buscando garantir a dignidade e o respeito a todos, independentemente de sua origem, raça, gênero, religião ou qualquer outra característica. Os Direitos Humanos têm como base a ideia fundamental de que cada ser humano possui uma dignidade intrínseca que merece ser protegida e respeitada. Os Direitos Fundamentais são uma manifestação concreta dos princípios gerais dos Direitos Humanos dentro do contexto legal e constitucional de uma nação específica. Enquanto os Direitos Humanos têm um caráter universal, os Direitos Fundamentais são enraizados nas constituições nacionais e em outras leis fundamentais, representam a aplicação prática dos valores de Direitos Humanos em um contexto mais local e regional.




    O objetivo deste artigo é analisar a relação entre os termos “Direitos Fundamentais” e “Direitos Humanos”, destacando suas distinções e interconexões em contextos legais, nacionais e internacionais. Para alcançar esse objetivo, empregamos uma abordagem metodológica que envolveu uma revisão abrangente da literatura acadêmica e jurídica, bem como uma análise comparativa de casos e exemplos relevantes. Através dessa metodologia, buscamos esclarecer as nuances conceituais e práticas desses termos, considerando sua aplicação em diferentes sistemas jurídicos e as implicações de sua interpretação nos cenários nacional e global. O estudo pretende contribuir para uma compreensão mais profunda das inter-relações entre os “Direitos Fundamentais” e os “Direitos Humanos”, elucidando as implicações desses conceitos importantes para a promoção da justiça, igualdade e dignidade em todo o mundo.




    1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA CONTEXTUALIZAÇÃO NO MUNDO




    Direitos fundamentais são prerrogativas essenciais e inerentes a todas as pessoas, independentemente de sua origem, gênero, religião, orientação sexual, etnia ou qualquer outra característica. São considerados pilares fundamentais para assegurar a dignidade, liberdade e igualdade de todos os indivíduos em uma sociedade. Esses direitos são consagrados em tratados internacionais, constituições nacionais e outros instrumentos legais, visando proteger as liberdades individuais e coletivas contra violações e abusos por parte do Estado ou de outros atores18.




    Contextualizando essa definição no âmbito global, os direitos fundamentais representam um esforço conjunto da comunidade internacional para garantir padrões mínimos de respeito e proteção dos direitos humanos em todas as nações. A Declaração Universal dos Direitos Humanos, adotada pelas Nações Unidas em 1948, é um marco significativo que expressa o compromisso universal com esses direitos. A partir dessa declaração e de tratados subsequentes, surgiram organismos internacionais e regionais encarregados de monitorar e promover o cumprimento desses direitos19.




    Segundo20, no cenário global, a proteção dos direitos fundamentais enfrenta desafios complexos. Muitas partes do mundo ainda sofrem com conflitos armados, violações sistemáticas dos direitos humanos e discriminação arraigada. O desafio reside em garantir que os direitos fundamentais sejam efetivamente aplicados, mesmo em circunstâncias adversas.




    As mudanças sociais e tecnológicas também influenciam a compreensão e a promoção dos direitos fundamentais. A era digital, por exemplo, trouxe à tona questões sobre privacidade, liberdade de expressão online e o acesso equitativo à tecnologia. A globalização econômica levanta preocupações sobre direitos laborais e condições de trabalho em escala internacional21.




    Nesse contexto, a atuação de organizações internacionais, como a Organização das Nações Unidas (ONU) e suas agências especializadas, bem como organizações não governamentais (ONGs), é fundamental para monitorar, relatar e pressionar por melhorias na proteção dos direitos fundamentais. A defesa dos direitos fundamentais transcende fronteiras e exige colaboração global para enfrentar os desafios emergentes e garantir que os valores de dignidade, liberdade e igualdade sejam respeitados em todos os cantos do mundo22.




    Segundo23os direitos fundamentais permanecem em destaque como um tema de importância global inquestionável, refletindo a busca contínua por uma sociedade que seja genuinamente justa, equitativa e inclusiva. Enquanto esses direitos são formalmente definidos em tratados e constituições, também transcenderam o domínio jurídico para se incorporarem à consciência coletiva da humanidade. A disseminação e a compreensão dos direitos fundamentais ultrapassam as barreiras das fronteiras nacionais, culturas e línguas, moldando a forma como percebemos nossas interações individuais e coletivas com o mundo.




    A crescente conscientização sobre os direitos fundamentais tem sido impulsionada por uma série de fatores. Movimentos sociais, muitas vezes mobilizados através das redes sociais e outras plataformas de comunicação global, estão atuando como catalisadores para a mudança, abordando questões como igualdade de gênero, justiça racial, direitos LGBTQ+ e meio ambiente. Esses movimentos não apenas desafiam práticas discriminatórias, mas também contribuem para uma maior conscientização sobre os direitos fundamentais entre diferentes segmentos da sociedade24.




    O ativismo em prol dos direitos fundamentais tem se tornado uma força dinâmica de mudança. Desde protestos locais até manifestações globais, as vozes dos defensores dos direitos humanos ecoam em todo o mundo, exigindo justiça, responsabilização e respeito pelos direitos fundamentais25. Esses esforços não apenas chamam a atenção para as violações dos direitos humanos, mas também exercem pressão sobre os governos e instituições para que adotem medidas que promovam e protejam esses direitos, a crescente interconexão global e o acesso a informações permitiram que as histórias de luta e resiliência fossem compartilhadas em escala internacional. Isso gerou uma maior empatia e solidariedade entre diferentes comunidades, fortalecendo os laços entre indivíduos que buscam um mundo mais justo e igualitário26.




    Contudo, apesar dos avanços significativos na promoção dos direitos fundamentais, desafios persistentes persistem em várias partes do mundo. Conflitos armados, deslocamentos em massa, discriminação sistemática e a falta de acesso a serviços básicos continuam a negar o exercício pleno desses direitos para muitos grupos vulneráveis, como refugiados, minorias étnicas, mulheres, crianças e pessoas LGBT+27.




    Segundo28 a interconexão global também trouxe à tona dilemas éticos e legais complexos. A vigilância digital, as ameaças à privacidade, a disseminação de desinformação online e as questões éticas em torno da inteligência artificial levantam novos desafios para a aplicação e proteção dos direitos fundamentais no contexto digital.




    A conscientização é um dos primeiros passos na defesa dos direitos fundamentais. Programas educativos e campanhas de conscientização são conduzidos para informar as pessoas sobre seus direitos, abordar a discriminação e desmantelar estereótipos prejudiciais29. Ao fornecer informações precisas e acessíveis, a educação ajuda a superar a ignorância e a apatia, capacitando as pessoas a reconhecerem e resistirem às violações dos direitos fundamentais, a educação auxilia no treinamento de profissionais que trabalham em áreas relacionadas aos direitos humanos, como advogados, jornalistas, defensores dos direitos humanos e membros das forças de segurança. A compreensão dos princípios e normas dos direitos fundamentais é essencial para garantir que esses profissionais atuem de acordo com os padrões internacionais e nacionais, promovendo uma sociedade justa e equitativa30.




    A advocacia é outra dimensão vital da educação em direitos fundamentais. Organizações não governamentais, grupos de defesa e instituições educacionais trabalham juntos para capacitar as pessoas a se tornarem defensoras de seus próprios direitos e daqueles que estão ao seu redor. Ao fornecer as ferramentas e os recursos necessários para apresentar reivindicações e se envolver em ações coletivas, a educação ajuda a criar uma cultura de empoderamento e participação cívica31.




    No contexto global, a educação em direitos fundamentais é parte integrante da construção de uma cidadania global consciente e ativa. À medida que as pessoas se tornam mais informadas sobre os desafios enfrentados por diferentes comunidades em todo o mundo, a solidariedade internacional é fortalecida, contribuindo para a pressão por mudanças positivas32.




    2 DIREITOS HUMANOS E SUA CONTEXTUALIZAÇÃO NO MUNDO




    Os direitos humanos são os direitos inerentes a todas as pessoas, independentemente de sua nacionalidade, etnia, gênero, religião, orientação sexual, origem social ou qualquer outra característica, são considerados fundamentais para garantir a dignidade, liberdade e igualdade de todas as pessoas e são protegidos por leis nacionais e internacionais. Os direitos humanos abrangem uma ampla gama de áreas, incluindo direitos civis e políticos, direitos econômicos e sociais, e direitos culturais33.




    Os direitos econômicos e sociais constituem um conjunto essencial de prerrogativas que visam garantir condições de vida dignas e igualdade de oportunidades para todos os indivíduos. Estes direitos englobam áreas fundamentais, como o direito à educação, ao trabalho digno, à saúde e à moradia. Ao longo das últimas décadas, significativos avanços foram alcançados em diversos países para melhorar o acesso a esses direitos, no entanto, desigualdades econômicas e sociais persistem em várias regiões, o que impede a plena realização dessas prerrogativas para todos os membros da sociedade34.




    O direito à educação é um elemento importante para o desenvolvimento humano e o empoderamento individual. Garantir acesso universal a uma educação de qualidade é fundamental para promover igualdade de oportunidades e capacitar os indivíduos a participarem ativamente na sociedade. Apesar dos esforços para expandir o acesso à educação, disparidades na qualidade e disponibilidade ainda afetam muitas comunidades, limitando suas perspectivas futuras35.




    O direito ao trabalho digno abrange não apenas a oportunidade de emprego, mas também condições de trabalho justas e remuneração adequada. A desigualdade salarial, a exploração laboral e a falta de proteções adequadas são desafios que afetam a realização plena deste direito, o crescimento do trabalho informal e precário em muitas regiões intensifica esses problemas36.




    O direito à saúde é essencial para o bem-estar de uma sociedade. Acesso a cuidados médicos de qualidade, prevenção de doenças e disponibilidade de serviços de saúde acessíveis são componentes críticos deste direito. Ainda assim, desigualdades no acesso aos cuidados de saúde persistem, afetando especialmente grupos marginalizados e economicamente desfavorecidos37.




    O direito à moradia adequada é um componente do padrão de vida digno. Isso envolve mais do que apenas um teto sobre a cabeça; refere-se também a condições de habitação que garantam segurança, higiene e privacidade. Muitas comunidades enfrentam desafios relacionados à falta de moradia adequada, reassentamentos forçados e habitações precárias, o que requer uma abordagem mais abrangente para garantir este direito38.




    A persistência da desigualdade econômica e social é um obstáculo significativo para a realização plena dos direitos econômicos e sociais. A falta de acesso equitativo a recursos, oportunidades e serviços essenciais continua a perpetuar disparidades, limitando o potencial de desenvolvimento humano e a igualdade de condições. Abordar essas desigualdades requer um compromisso contínuo com políticas inclusivas, redistributivas e medidas para garantir que todos os membros da sociedade possam desfrutar dos benefícios desses direitos fundamentais39.




    A promoção dos direitos das minorias e grupos vulneráveis é um aspecto da proteção dos direitos humanos e da construção de sociedades justas e inclusivas. A igualdade e a não discriminação são princípios fundamentais nesse contexto. Muitos países têm se empenhado em abordar questões relativas aos direitos das minorias étnicas, culturais, de gênero e comunidades LGBTQ+, reconhecendo a necessidade de garantir oportunidades iguais e proteções legais para todos os indivíduos, independentemente de sua identidade ou origem40.




    Segundo41 a igualdade de gênero é uma prioridade importante na promoção dos direitos humanos. A busca por igualdade entre homens e mulheres abrange uma variedade de áreas, incluindo participação política, igualdade salarial, acesso à educação e eliminação da violência de gênero. Muitos governos têm adotado políticas e leis para combater a discriminação de gênero e promover a participação ativa das mulheres em todos os níveis da sociedade.




    A proteção dos direitos das comunidades LGBTQ+ também tem ganhado destaque globalmente. Muitos países têm trabalhado para eliminar a discriminação e garantir igualdade de direitos para pessoas de diferentes orientações sexuais e identidades de gênero. A legalização do casamento entre pessoas do mesmo sexo, a criminalização da discriminação baseada na orientação sexual e a promoção da educação sobre diversidade são exemplos de medidas tomadas para fortalecer os direitos dessa comunidade42.




    O reconhecimento e respeito pelos direitos das populações indígenas e étnicas são essenciais para preservar suas culturas, tradições e modos de vida. Muitas vezes marginalizadas e historicamente oprimidas, essas populações enfrentam desafios como a perda de território, discriminação e falta de acesso a serviços básicos. A promoção do direito à autodeterminação, o reconhecimento de terras ancestrais e a consulta prévia em decisões que afetam suas comunidades são passos significativos para garantir seus direitos43.




    Apesar dos avanços observados, é importante notar que a luta pelos direitos das minorias e grupos vulneráveis ainda está em andamento. A discriminação persiste em várias formas e, em muitos casos, o progresso é gradual. Para promover uma sociedade verdadeiramente inclusiva, é necessário continuar trabalhando na conscientização, educação e implementação de políticas que garantam igualdade de direitos e oportunidades para todos, independentemente de sua identidade ou pertencimento a um grupo minoritário44.




    A persistência de conflitos armados e violações graves dos direitos humanos em diversas regiões do mundo representa um desafio contínuo para a proteção dos direitos fundamentais45. Conflitos armados envolvem não apenas a perda de vidas e a destruição de infraestruturas, mas também frequentemente resultam em violações flagrantes dos princípios humanitários e dos direitos consagrados internacionalmente46.




    As situações de conflito frequentemente levam a uma ampla gama de violações dos direitos humanos, incluindo deslocamento forçado, recrutamento de crianças-soldado, violência sexual, uso indiscriminado de armas e ataques a infraestruturas civis, como escolas e hospitais. A população civil, que muitas vezes está presa em meio a conflitos, enfrenta riscos extremos e tem seus direitos fundamentais seriamente comprometidos47.




    Segundo48, a proteção dos direitos humanos em situações de conflito é um desafio complexo, visto que os contextos variam e as estruturas de governança muitas vezes estão enfraquecidas. A garantia de acesso a cuidados médicos, alimentos, água potável e abrigo para os afetados é uma prioridade essencial, mas frequentemente dificultada pelas condições adversas e pela falta de recursos, a justiça e a responsabilização por violações cometidas durante os conflitos muitas vezes enfrentam obstáculos, incluindo a impunidade e a falta de cooperação internacional.




    Organizações humanitárias e agências internacionais atua na prestação de assistência em situações de conflito e na defesa dos direitos das vítimas. A proteção dos direitos das crianças em conflito, por exemplo, é uma preocupação importante, levando a iniciativas para evitar seu recrutamento e uso em hostilidades, a atuação de organismos internacionais busca pressionar as partes em conflito a respeitar as normas humanitárias e os direitos fundamentais49.




    Além da significativa atuação das Nações Unidas na promoção e proteção dos direitos humanos, um conjunto diversificado de organizações e tratados regionais nesse campo. Essas entidades trabalham para abordar desafios específicos e questões relacionadas aos direitos humanos em diferentes partes do mundo, levando em consideração as particularidades culturais, políticas e econômicas das regiões em que atuam50.




    Em várias regiões, tratados e acordos específicos foram estabelecidos para fortalecer a proteção dos direitos humanos. Um exemplo notável é a Convenção Europeia dos Direitos Humanos, que foi desenvolvida pelo Conselho da Europa e estabelece salvaguardas importantes para a proteção dos direitos civis e políticos na região europeia. A Comissão e o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos são responsáveis por supervisionar a implementação dessa convenção e julgar casos de violações51.




    Na região das Américas, a Comissão e a Corte Interamericana de Direitos Humanos atuam na promoção e proteção dos direitos humanos através da aplicação da Convenção Americana sobre Direitos Humanos. Essas instituições analisam denúncias de violações e emitem decisões vinculantes para os Estados membros52.




    Outros exemplos incluem a Comissão Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, que supervisiona a implementação da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, e a ASEAN Intergovernmental Commission on Human Rights (AICHR), que trabalha para melhorar a conscientização e a proteção dos direitos humanos na região da Associação de Nações do Sudeste Asiático (ASEAN)53.




    3 DIREITOS FUNDAMENTAIS X DIREITOS HUMANOS




    Embora os termos “direitos fundamentais” e “direitos humanos” sejam frequentemente usados como sinônimos, em alguns contextos podem ter distinções sutis, principalmente dependendo da perspectiva jurídica ou acadêmica em que são empregados.




    No âmbito de aplicação, os termos “Direitos Fundamentais” e “Direitos Humanos” apresentam distinções relevantes, geralmente em contextos nacionais e internacionais, respectivamente. “Direitos Fundamentais” é um termo comumente empregado no contexto nacional e constitucional de um país específico. Refere-se aos direitos essenciais garantidos pela Constituição, que são considerados fundamentais para a estruturação e operação da ordem jurídica interna de um país54.




    Esses direitos são intrínsecos ao sistema legal de cada nação, refletindo valores e princípios enraizados em sua história, cultura e sistema jurídico. A proteção dos direitos fundamentais visa salvaguardar as liberdades individuais e coletivas dentro do âmbito legal e constitucional de uma nação55.




    Por outro lado, “Direitos Humanos” possui um escopo mais amplo e é principalmente utilizado no contexto internacional. Estes direitos são inerentes a todas as pessoas como seres humanos, independentemente de sua nacionalidade, etnia, gênero, religião ou localização geográfica. São considerados inalienáveis e universais, transcendendo as fronteiras nacionais56. Os Direitos Humanos são estabelecidos em tratados internacionais, acordos e declarações, como a Declaração Universal dos Direitos Humanos das Nações Unidas, que define os padrões mínimos que todos os Estados devem respeitar e proteger. Esses direitos abrangem um espectro diversificado, incluindo liberdade de expressão, direito à vida, igualdade perante a lei e proteção contra tortura57.




    A diferença nos termos “Direitos Fundamentais” e “Direitos Humanos” reflete a distinção entre direitos garantidos a nível nacional, muitas vezes enraizados em constituições, e os princípios universais e inalienáveis que todos os seres humanos possuem, independentemente de sua afiliação nacional. Enquanto os Direitos Fundamentais são fundamentais para a organização interna de uma nação, os Direitos Humanos transcendem as fronteiras para garantir dignidade e justiça a todas as pessoas no cenário global58.




    Em termos de abrangência, as distinções entre “Direitos Fundamentais” e “Direitos Humanos” são fundamentais para compreender o alcance e a diversidade dos direitos reconhecidos em diferentes contextos legais e internacionais. “Direitos Fundamentais” é um conceito que engloba direitos específicos reconhecidos e protegidos pelas constituições de países individuais59. Estes direitos podem abranger uma variedade de questões que refletem a história, cultura e sistemas legais únicos de cada nação. O que pode incluir direitos como liberdade de religião, liberdade de expressão, direito à propriedade e direitos políticos, como o direito de votar e se candidatar a cargos públicos. A inclusão e a proteção de direitos fundamentais variam de acordo com a evolução política60.




    Por sua vez, “Direitos Humanos” têm uma abrangência mais ampla e transcendentemente fronteiras nacionais. Esses direitos são internacionalmente reconhecidos e estabelecidos em tratados e convenções internacionais, como a Declaração Universal dos Direitos Humanos, abrangem uma gama diversificada de direitos e princípios, que são considerados inalienáveis e universais para todos os seres humanos61. Esses direitos incluem, mas não se limitam a liberdade de expressão, igualdade perante a lei, direito à vida, à liberdade e à segurança pessoal. São concebidos como princípios fundamentais que transcendem as particularidades nacionais e promovem uma base comum para a dignidade humana em todo o mundo62.




    A distinção na abrangência entre “Direitos Fundamentais” e “Direitos Humanos” reflete a diferença entre direitos específicos reconhecidos dentro de contextos nacionais e os princípios amplos e universais estabelecidos internacionalmente para proteger e promover a dignidade e os direitos de todos os seres humanos. Enquanto os Direitos Fundamentais são moldados pela história e cultura de uma nação, os Direitos Humanos buscam estabelecer padrões mínimos de respeito e justiça que transcendem barreiras geográficas e culturais63.




    No que diz respeito à origem e fundamentação, a distinção entre “Direitos Fundamentais” e “Direitos Humanos” reside nas bases históricas e filosóficas sobre as quais esses direitos são estabelecidos. “Direitos Fundamentais” são frequentemente enraizados nas tradições constitucionais e nas leis de um país específico, emergem das estruturas legais e políticas desenvolvidas ao longo do tempo dentro de cada nação64. A origem dos Direitos Fundamentais está profundamente ligada à história, cultura e valores dessa nação. As constituições e leis fundamentais de um país geralmente refletem os princípios e as lutas que moldaram o desenvolvimento da nação, reconhecendo e garantindo certos direitos como fundamentais para a ordem e o funcionamento da sociedade65.




    Por outro lado, os “Direitos Humanos” baseiam-se em princípios universais de dignidade humana e igualdade, são considerados inerentes a todos os seres humanos, independentemente de sua nacionalidade, etnia, gênero ou contexto cultural. A fundamentação dos Direitos Humanos deriva da ideia fundamental de que todos os indivíduos possuem uma dignidade inalienável que merece respeito e proteção66. Esses direitos são estabelecidos com base em acordos e tratados internacionais que buscam criar padrões mínimos para garantir a justiça e a igualdade em todo o mundo. A origem dos Direitos Humanos está ancorada em uma visão global e holística da humanidade, transcendendo fronteiras e reconhecendo a unidade dos direitos básicos67.




    A diferença entre “Direitos Fundamentais” e “Direitos Humanos” no que se refere à origem e fundamentação reflete o equilíbrio entre as raízes históricas e nacionais dos primeiros, em contraste com a base universal e intrínseca aos seres humanos dos últimos. Enquanto os Direitos Fundamentais são moldados pelas especificidades culturais e históricas de cada país, os Direitos Humanos são construídos sobre a premissa de que todos os indivíduos merecem dignidade, respeito e igualdade, independentemente das diferenças culturais ou geográficas68.




    Portanto, embora os termos “direitos fundamentais” e “direitos humanos” sejam comumente utilizados de forma intercambiável, é importante observar que, em alguns contextos, podem apresentar distinções sutis, particularmente sob uma perspectiva jurídica ou acadêmica69. No âmbito de aplicação, observam-se diferenças relevantes entre os termos “Direitos Fundamentais” e “Direitos Humanos”, especialmente quando considerados nos âmbitos nacional e internacional, respectivamente70. Enquanto “Direitos Fundamentais” é predominantemente empregado em contextos nacionais e constitucionais, referindo-se aos direitos essenciais garantidos pela Constituição de um país específico, os quais são fundamentais para a organização e funcionamento da ordem jurídica interna71, “Direitos Humanos” possui um alcance mais amplo e é predominante no cenário internacional. Tais direitos são inerentes a todos os indivíduos enquanto seres humanos, independentemente de sua nacionalidade, etnia, gênero, religião ou localização geográfica, sendo considerados universais e inalienáveis72.




    A abrangência desses termos atua na compreensão de suas nuances73. “Direitos Fundamentais” engloba direitos específicos, reconhecidos e protegidos pelas constituições de diferentes nações, sendo moldados por sua história, cultura e sistema legal74. Tais direitos podem variar, incluindo liberdade de religião, expressão, propriedade e participação política. Por outro lado, “Direitos Humanos” possui um escopo mais amplo, transcende fronteiras nacionais e é respaldado por princípios universalmente aceitos, como liberdade de expressão, igualdade perante a lei e proteção contra a tortura75.




    Quando se trata da origem e fundamentação desses termos, torna-se evidente que suas raízes estão associadas a diferentes contextos76”Direitos Fundamentais” frequentemente tem suas bases nas tradições constitucionais e leis específicas de um país, evoluindo ao longo do tempo dentro das estruturas legais e políticas de cada nação77. Esses direitos refletem valores e princípios nacionais enraizados em história e cultura78. Em contraste, os “Direitos Humanos” baseiam-se em princípios universais de dignidade e igualdade inerentes a todos os seres humanos, independentemente de sua afiliação nacional, derivando de um entendimento global da humanidade e sendo estabelecidos em acordos e tratados internacionais79.




    Consequentemente, a compreensão das distinções entre “Direitos Fundamentais” e “Direitos Humanos” não apenas proporciona clareza conceitual, mas também enriquece a compreensão da aplicação e alcance desses termos em diferentes contextos legais e culturais80. Essa análise contribui para uma apreciação mais profunda das dimensões nacionais e internacionais dos direitos fundamentais e humanos, ilustrando sua importância na busca pela justiça, igualdade e respeito à dignidade humana81.




    4 CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Em um mundo em constante evolução, a preservação e promoção dos direitos fundamentais permanecem como um imperativo moral e uma aspiração coletiva. O reconhecimento de que todos os indivíduos possuem direitos inalienáveis, independentemente de suas diferenças, é um princípio unificador que transcende fronteiras geográficas, culturas e crenças. A trajetória histórica dos direitos fundamentais revela um compromisso contínuo em busca de justiça, igualdade e dignidade para todos.




    A disseminação dos direitos fundamentais vai além dos textos legais, ecoando na consciência coletiva da humanidade. Movimentos sociais, ativistas e defensores dos direitos humanos auxilia ao levantar suas vozes em defesa da justiça e da igualdade, iluminando as áreas sombrias da discriminação e da opressão, nos lembram de que os direitos fundamentais não são apenas garantias formais, mas sim a base sobre a qual construímos uma sociedade mais humana e compassiva.




    No entanto, os desafios persistem. Conflitos armados, desigualdades socioeconômicas, discriminação sistêmica e ameaças à privacidade no mundo digital são apenas algumas das complexidades que devem ser enfrentadas. A educação auxilia na central na capacitação das pessoas a compreenderem e reivindicarem seus direitos, enquanto organizações internacionais e sociedade civil continuam a desempenhar funções importantes na promoção da implementação efetiva dos direitos fundamentais.




    À medida que enfrentamos esses desafios, é imperativo que permaneçamos vigilantes e comprometidos com os valores que os direitos fundamentais representam. Cada passo em direção à justiça e à igualdade, seja local ou global, contribui para um mundo melhor para as gerações presentes e futuras. À medida que trilhamos esse caminho, continuemos a fortalecer nossa compreensão dos direitos fundamentais, a nos unirmos em prol da mudança positiva e a lembrar que a busca pela realização desses direitos é, em última análise, a busca por um mundo mais humano e inclusivo para todos.
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    RESUMO: A exclusão judicial do sócio pode ser entendida como a perda forçada do vínculo societário, decorrente do inadimplemento de uma das obrigações de sócio. Todavia, deve ser utilizada apenas em situações excepcionais, nos casos de falta grave ou atos de inegável gravidade. Nesse sentido, o presente artigo tem por objeto o estudo da exclusão judicial do sócio majoritário, decorrente de falta grave, no âmbito das sociedades limitadas, tendo em vista a adoção da teoria institucionalista para o tipo societário. Do ponto de vista metodológico, o trabalho analisa as hipóteses de exclusão facultativa de sócios, e, mais especificadamente em relação à exclusão judicial, os conceitos de “atos de inegável gravidade”, bem como “falta grave”. Ao final, são identificados os princípios societários de aplicação obrigatória na análise do instituto, considerada a força normativa dos princípios, no contexto do neoconstitucionalismo.




    Palavras-chave: Exclusão Judicial; Direito Societário; Falta Grave; Sócio Majoritário; Preservação da Empresa.




    1 INTRODUÇÃO




    As sociedades são formadas a partir da união de esforços de dois ou mais sócios, que são partes signatárias do contrato de constituição. É indispensável que se faça a diferenciação no ordenamento jurídico brasileiro, entre sociedades contratuais e institucionais. Aplica-se o regime contratual às sociedades regidas pelo código civil, a título exemplificativo, as sociedades simples. Muito embora as sociedades limitadas possam ser consideradas contratuais, elas se aproximam mais da teoria institucionalista e, tendo em vista que se admite a regência supletiva das sociedades limitadas pela lei das sociedades anônimas82, nesse caso, aplica-se a ambas, a teoria institucionalista.




    O traço marcante que distingue as teorias, relaciona-se ao fato de as sociedades institucionalistas serem constituídas para atenderem, além dos anseios dos sócios, o interesse público, de seus colaboradores e aos da sociedade em que se encontra inserida83. Nos ensinamentos de Tavares Borba (2018, p. 163) “deixa de ser um mero instrumento de produção de lucros para distribuição aos detentores do capital, para elevar-se à condição de instituição destinada a exercer o seu objeto para atender aos interesses de acionistas, empregados e comunidade”.




    Conforme estudo apresentado por Érico Lopes Tonussi (2014), as sociedades limitadas são, com grande vantagem, o tipo societário mais comum no Brasil. Independentemente de sua natureza contratual ou institucional, cada sócio é responsável limitadamente pelo valor que integraliza no capital social da sociedade, todavia, respondem solidariamente e ilimitadamente pela integralização do capital social84.




    Constituída a sociedade, que adquire personalidade jurídica independentemente de seu registro85, torna-se um ente autônomo, com patrimônio próprio, atividade negocial e fim lucrativo. Todavia, ainda que a sociedade possua personalidade jurídica distinta da dos sócios, subsistem direitos e deveres para esses em relação à sociedade.




    É nesse sentido que a doutrina majoritária brasileira, a partir dos estudos de Tullio Ascarelli (1969, p. 255 a 312), adota a corrente contratual do contrato de criação das sociedades, no que tange à natureza jurídica de seu instrumento de constituição, seja pela teoria contratual ou institucional, nos termos de José Edwaldo Tavares Borba (2018, p. 28):




    Existem os contratos plurilaterais, nos quais, em lugar da necessária contraposição de dois polos, várias podem ser as partes, todas dirigidas para uma finalidade comum. A existência de vários polos permite que o vício de uma das adesões não comprometa o contrato como um todo. Essa circunstância significa ainda que o contrato se mantém aberto, de modo a viabilizar novas adesões ou desistências.




    O que diferencia a natureza bilateral do contrato da plurilateral, relaciona-se às consequências decorrentes do inadimplemento das obrigações contraídas no âmbito da sociedade. Ao se tratar do descumprimento da obrigação de uma parte, na primeira modalidade, poderia acarretar a extinção do contrato como um todo. Todavia, considerado um contrato plurilateral, tal extinção não ocorrerá “porquanto o inadimplemento afeta apenas a adesão da parte, permanecendo íntegro o contrato quanto às demais” (FONSECA et al, 2005, p. 18), ou seja, o contrato é resolvido apenas em relação à parte que deu causa ao descumprimento.




    Com a adoção da natureza contratual plurilateral do contrato de constituição das sociedades limitadas, legitima-se no ordenamento jurídico pátrio, a aplicação da figura designada, de forma genérica, como dissolução parcial da avença societária, visto que, o pacto social não é rompido em relação a todas as partes, mas apenas em relação aquele que deu causa ao descumprimento. Nos ensinamentos de Comparato (1978, p. 140) “não acarreta, necessariamente, a resolução de todo o contrato, mas apenas do vínculo individual inadimplente, na medida em que a não execução dessa prestação não comprometa – bem entendido – a realização do escopo comum”.




    A ruptura limitada do contrato social compreende diversas modalidades86, dentre as quais, está incluída, como espécie, a exclusão do sócio.




    2 EXCLUSÃO DE SÓCIO




    A exclusão do sócio pode ser compreendida, de forma genérica, como a perda imperativa da posição de sócio, em virtude da prática de atos caracterizados como um descumprimento do seu dever social, perante os demais sócios e a sociedade. João Luis Nogueira Matias (2013, p. 221) ensina que “a exclusão do sócio é a sua expulsão da sociedade, a perda forçada do status de sócio”.




    Nos estudos de Dalmartello (1939, citado por FONSECA, 2005, p. 39)87, encontra-se três distintas teorias que buscam definir qual o fundamento jurídico da exclusão de sócio: (i) teoria da disciplina taxativa legal; (ii) teoria do poder corporativo disciplinar e (iii) teoria contratualista.




    Para os defensores da primeira teoria88, o fundamento residiria na exclusão como forma de punição face ao ato praticado, com natureza de pena; ademais, somente os casos taxativamente previstos na lei poderiam configurar hipóteses legítimas para a exclusão. A aplicação da teoria restou afastada, haja vista seu caráter restritivo e, ainda, por ser considerada incompatível a natureza de pena atribuída à exclusão de sócio com o ordenamento jurídico societário brasileiro.




    A teoria do poder corporativo disciplinar89 fundamenta a exclusão na soberania das disposições estatutárias disciplinares, ao passo que, a própria sociedade, como ente autônomo e independente, teria legitimidade para manifestar o seu poder disciplinar em face dos sócios e, ainda, “equiparam a sociedade com o Estado, em razão da similaridade entre o poder disciplinar privado e aquele derivado da administração pública” (RODRIGUES, 2008, p. 14). Tal posicionamento se encontra ultrapassado, uma vez que, atribui um abusivo “poder de subordinação hierarquizado no âmbito da sociedade empresarial, que não pode ser comparada ao que vincula os indivíduos ao Estado” (MATIAS, 2013, p. 222).




    Adotada pela doutrina majoritária no ordenamento jurídico brasileiro90, a teoria contratualista, conceitua a hipótese de exclusão de sócio como um inadimplemento da obrigação contratual contraída em decorrência da constituição da sociedade, como ensina Dalmartello, (1939, citado por FONSECA, 2002, p. 39) “não é outro, na sua essência, senão o da resolução do contrato sinalagmático por inadimplemento, adaptado e adequado ao contrato da sociedade comercial, isso é, amenizado pelo princípio preservativo da empresa”.




    2.1 Exclusão de Sócio e a Legislação Brasileira




    Com a entrada em vigor do Código Civil de 2002, a matéria adquire uma nova regência, por meio de regulação específica. Nesse sentido, o ordenamento jurídico brasileiro admite duas hipóteses de exclusão de pleno direito do sócio – relacionada à sua decretação de falência e em relação a liquidação de suas cotas - e três hipóteses de exclusão de sócios motivada, seja, a exclusão judicial, prevista no art. 1.03091, a exclusão extrajudicial – também denominada resolução da sociedade em relação ao sócio minoritário - disposta no art. 1.08592 e a exclusão do sócio remisso, no art. 1.004.93




    Excetuadas as hipóteses de exclusão do sócio de pleno direito, as demais tratam de hipóteses de exclusão facultativa do sócio, tendo em vista a necessidade de deliberação dos outros consócios para que se proceda a exclusão. É necessária que seja feita uma análise prévia por parte dos demais sócios acerca da viabilidade e da necessidade de se efetivar a exclusão, desde que ocorrido um fato que indique o inadimplemento da obrigação do sócio, nos termos da lei. Ou seja, exige-se uma justa causa que fundamente e possibilite a aplicação do instituto, e, portanto, não deve ser tratado como um ato de mera discricionariedade dos demais sócios.




    É imprescindível que seja apontada a diferença entre as hipóteses de exclusão facultativa do sócio, ao passo que a exclusão extrajudicial se aplica somente às sociedades limitadas, enquanto as demais hipóteses de exclusão de sócio, aplicam-se tanto as sociedades simples, quanto as limitadas, ainda que com regência supletiva pela lei 6.404/76.




    2.1.1 Exclusão do Sócio Remisso




    Trata-se de hipótese relacionada ao descumprimento do dever de integralizar a sua respectiva parte subscrita no capital social da sociedade. Ao adquirir a qualidade de sócio, se compromete a realizar a transferência de determinado patrimônio à sociedade, no prazo estipulado.




    Descumprida as condições da integralização estabelecidas no contrato de constituição, ou ainda, decorrente do aumento do capital social, a sociedade notificará o sócio remisso para adimplir sua obrigação, no prazo de 30 (trinta) dias. Transcorrido o prazo da notificação, poderão os consócios: (i) deliberarem acerca da sua exclusão com a consequente redução do capital social, (ii) exigir o pagamento de indenização equivalente aos prejuízos decorrentes do inadimplemento ou, ainda, (iii) executar a obrigação de integralizar as cotas subscritas.




    2.1.2 Exclusão Extrajudicial




    Denominada na legislação como resolução da sociedade em relação ao sócio minoritário, o instituto somente será aplicável em relação às sociedades limitadas. Como requisito primário, para que se promova a exclusão extrajudicial do sócio, exige-se a previsão expressa no contrato social da aplicação da hipótese. No silêncio do instrumento social, a exclusão poderá ser promovida apenas pela via judicial.




    É imprescindível que o sócio faltoso pratique um ato de inegável gravidade, que coloque em risco a continuidade da empresa. O legislador optou por não definir o conceito de atos de inegável gravidade, ao passo que compete aos sócios, por meio da deliberação, fazer a análise se os atos empreendidos são suficientes para que coloque a empresa em risco, ou seja, deve ser invocado o instituto apenas em relação a uma situação drástica. É prudente que o contrato social preveja as hipóteses que são consideradas passíveis de exclusão, para que não dependa apenas da vontade dos sócios e ainda, que sejam considerados critérios objetivos para apuração da exclusão, ademais, garante aos sócios o conhecimento das práticas que fundamentam a deliberação de expulsão.




    A exclusão extrajudicial não poderá ser promovida sem que haja justa causa para a expulsão do sócio. Ou seja, exige-se prova robusta de que o consócio faltoso tenha incorrido na prática de um ato de inegável gravidade, sendo impraticável o instituto em decorrência apenas dos interesses pessoais dos sócios.




    Verificada a prática por um dos consócios de um ato que possa colocar em risco a continuidade da empresa, os demais sócios deverão convocar um conclave, especialmente para o fim, de se deliberar acerca do ato praticado e de sua exclusão. É indispensável que o sócio faltoso seja convocado para a reunião, sendo lhe garantido o exercício do direito de defesa, em relação a deliberação94, para que apresente os seus fundamentos e argumentos contrários à deliberação.




    Ocorre a exclusão, quando os sócios representativos da maioria do capital social da sociedade, deliberam afirmativamente para a expulsão do sócio, respeitado o procedimento anteriormente analisado. Com a deliberação aprovada pela reunião de sócios, será levada a registro a respectiva alteração contratual, refletindo a vontade dos sócios.




    2.1.3 Exclusão Judicial




    Com o avanço dos métodos alternativos de resolução de controvérsias, em especial a arbitragem, exclusão judicial do sócio, deve ser entendida em um sentido amplo. Assim, ela poderá ocorrer por meio da prestação jurisdicional, mediante sentença proferida pelo juízo competente, ou ainda, no caso de previsão de expressa de convenção de arbitragem no contrato social, a demanda deverá ser apreciada pelo juízo arbitral, em decorrência do objeto da lide ser relacionado a um direito patrimonial disponível.




    Nesse sentido, afirma Marcelo Dias Gonçalves Vilela (2004, p. 178):




    Havendo cláusula compromissória no contrato de sociedade, sempre que a lei prever a necessária intervenção judicial, deverá o conflito ser resolvido pelo juízo arbitral e como já demonstrado, após a Lei 9.037/96, deve-se adotar o gênero tutela jurisdicional, do qual são espécies a ‘tutela judicial’, através do poder judiciário e a arbitragem, denominada ‘tutela arbitral’.




    O dispositivo legal ao tratar da exclusão judicial do sócio, prevê duas hipóteses: a exclusão do sócio por falta grave no cumprimento de suas obrigações ou ainda, por incapacidade superveniente.




    Ressalta-se que o instituto da exclusão judicial do sócio será utilizado quando não for viável a exclusão extrajudicial do sócio em decorrência do não preenchimento de qualquer dos requisitos taxativos da lei, ou ainda, para que se proceda a exclusão do sócio majoritário.




    3 DA EXCLUSÃO JUDICIAL DO SÓCIO MAJORITÁRIO DECORRENTE DE FALTA GRAVE




    Majoritário é o sócio que detêm a maior parcela do capital social da sociedade, aquele que possui a maior quantidade de cotas. Em decorrência de tal definição, “tende também a ser aquele cujo interesses estão mais estreitamente alinhados com a própria sociedade, e que, consequentemente, assume o maior risco patrimonial em decorrência da empresa” (VIO, 2008, p. 195). Nesse sentido, salvo em situações singulares e excepcionais, é o sócio preponderante responsável pela gerência e influência direta sobre as decisões e os negócios da sociedade. Em decorrência disso, reside a sua importância e relevância para a administração e continuidade da empresa.




    A exclusão do majoritário poderá ocorrer, única e exclusivamente, pela via judicial, haja visto que, sem o voto afirmativo do sócio preponderante na deliberação, não é possível promover a sua exclusão extrajudicial. Tal necessidade decorre do fato dos demais sócios não serem proprietários de participação no capital social da sociedade suficiente para alcançar o quórum exigido pela lei. Ademais, não se aplica o instituto ao sócio majoritário, uma vez que, conforme dispõe o enunciado da seção em que está inserido o art. 1.085 do Código Civil, ‘resolução da sociedade em relação aos sócios minoritários’ a exclusão extrajudicial é destinada e aplicável apenas para os sócios minoritários95.




    3.1 Falta Grave x Atos de Inegável Gravidade




    O ajuizamento da ação de exclusão do sócio deve estar fundado em uma justa causa, denominada pelo legislador de “falta grave no cumprimento de suas obrigações”96, não sendo a doutrina uníssona em relação à sua conceituação.




    A opção legislativa relacionada ao tema, foi no sentido de inserir no dispositivo um conceito aberto, em que não há positivação de qualquer hipótese que poderia ser definida como falta grave, ou seja, denota-se uma ausência de delimitação taxativa dos atos e omissões praticados por um dos sócios, que autorize a sua exclusão.




    A doutrina pátria diverge acerca da definição de falta grave. Parte da doutrina, reconhece que os conceitos denominados “falta grave no cumprimento de suas obrigações” – constante do art. 1.030 do Código Civil - e “atos de inegável gravidade” - art. 1.085 do Código Civil – seriam expressões sinônimas. É nesse sentido o entendimento de Modesto Carvalhosa (2003, p. 323) “a ‘falta grave’ no cumprimento das obrigações do sócio a que se refere o art. 1.030 e o ‘ato de inegável gravidade’ referido no art. 1.085 podem ser tomados como sinônimos, querendo ambas as expressões significar a violação da lei ou do contrato social pelo sócio”97.




    Também convergem com o entendimento apresentado, Marcelo Vieira von Adamek prescreve (2011, p. 186 e 187):




    Não existe diferença semântica ou valorativa entre “falta grave no cumprimento de suas obrigações (CC, art. 1.030) e “atos de inegável gravidade que possam colocar em risco a continuidade da empresa” (CC, art. 1.085); em ambos os preceitos, o legislador mirou uma mesma realidade, em que pese a distinta forma de expressão vernacular empregada na redação dos artigos.




    Em contraponto ao entendimento acima apresentado, em estudo relacionado aos conceitos ora apreciados, o Gustavo Ribeiro Rocha entende que as expressões não podem ser consideradas sinônimas:




    Uma vez que “falta grave no cumprimento de suas obrigações” está inserida no capítulo do código civil atinente as sociedades simples, em contrapartida, “atos de inegável gravidade” são aplicados às sociedades limitadas. Em suas palavras “tal observação se mostra relevante, principalmente pelo fato de que a sociedade simples, por suas características, filia-se à teoria contratualista, em contraposição à sociedade limitada, que tem se aproximado cada vez mais do chamado institucionalismo, presente de forma marcante na Lei nº. 6.404/76. A falta grave exprime, pois, o desrespeito a um dever legal de sócio, que pode ser identificado na conduta conflitante com os interesses sociais... no que diz respeito aos atos de inegável gravidade, necessariamente, esses atos devem pôr em risco o prosseguimento da atividade.




    Ainda sobre a distinção dos conceitos, todavia, sob perspectiva diversa, Arnaldo Rizzardo (2007), entende que o conceito de falta grave retrata uma infração com um grau menor de intensidade, enquanto os atos de inegável gravidade, seriam referentes a atos e práticas mais críticas, que em concreto, colocariam em risco a continuidade da empresa.




    Ocorre que, no âmbito das sociedades limitadas, conforme narrado, aproxima-se da teoria institucionalista. Todavia, a exclusão do sócio majoritário – prevista no capítulo das sociedades simples, art. 1.030 - somente poderá ocorrer por vias judiciais. É diante disso, que, para aplicação do instituto da exclusão do sócio preponderante, devem ser entendidas como expressões sinônimas “falta grave” e “atos de inegável gravidade”, uma vez que, muito embora a hipótese esteja prevista no capítulo da sociedade simples, a norma, no caso, será aplicado também em relação às sociedades limitadas, devendo prevalecer além dos interesses dos sócios, os anseios da comunidade, dos colaboradores, da sociedade, bem como a continuidade da empresa.




    Dessa forma, para que o ato praticado pelo sócio majoritário autorize a exclusão judicial do sócio, exige-se que a falta grave praticada seja considerada tanto um inadimplemento da obrigação decorrente da qualidade de sócio, quanto um ato de inegável gravidade, que coloque em risco a continuidade da empresa. Portanto, em termos práticos, os conceitos devem considerados como sinônimos e ainda, complementares.




    Entretanto, em relação a exclusão do sócio majoritário, para a correta aplicação do instituto, devem ser observados os princípios do direito societário, tendo em vista o enorme impacto que será causado no âmbito da empresa.




    4 PRINCÍPIOS APLICÁVEIS À EXCLUSÃO JUDICIAL DO SÓCIO MAJORITÁRIO




    O direito societário, está inserido no âmbito do direito empresarial e, portanto, trata-se de ramo do direito privado, responsável pela regulamentação das relações jurídicas existentes entre os particulares. Grande parte dos temas abordados pelo direito privado, relaciona-se a direitos disponíveis, o que, contrariamente aos direitos penal e tributário – que são áreas eminentemente rígidas – admitem uma disposição e renúncia maior em relação aos seus direitos e consequentemente, uma aplicabilidade mais intensa de princípios, a partir de uma análise casuística dos institutos e sua aplicação.




    Com a superação da ideia do positivismo jurídico, os ideais neoconstitucionalistas ganham força, a partir da valorização da constituição como instrumento prevalente, tendo como fundamento a normatização dos princípios constitucionais. Dessa maneira, os princípios passam a ser entendidos como normas, capazes de sustentar o ordenamento jurídico, conferindo coerência a todo arcabouço lógico e teleológico do sistema jurídico constitucional (CRISTOVÁM, 2012).




    Humberto Ávila ressalta a relevância dos princípios (2007, p. 97) “os princípios por serem normas imediatamente finalísticas, estabelecem um estado ideal de coisas a ser buscado, que diz respeito a outra norma do mesmo sistema, notadamente das regras. Sendo assim, os princípios são normas importantes para a compreensão do sentido das regras”.




    Extrai-se, portanto, a necessidade da observância obrigatória dos princípios pelo poder judiciário ao interpretar as regras. Não obstante a relevância apresentada, os princípios jurídicos exercem ainda um papel relevante para que se alcance, na aplicação do direito, a finalidade do legislador.




    Nesse sentido é nítida a necessidade da observância e aplicação de princípios constitucionais e societários no instituto da exclusão judicial do sócio majoritário. Caberá ao juiz interpretar a falta cometida pelo sócio preponderante à luz dos princípios aplicáveis ao instituto, e buscando, a concretização do direito a partir da finalidade da norma, entendida essa tanto quanto a lei e os princípios.




    4.1 Princípios da Proporcionalidade e da Igualdade de Tratamento




    O direito societário se estrutura a partir dos princípios da proporcionalidade e da igualdade de tratamento. Nos ensinamentos de Luis Felipe Spinelli (2013, p. 165), os princípios mencionados atuam: “limitando o exercício de direitos (subjetivos e potestativos) e permitindo coibir desvios, funcionando, assim, como mecanismos de proteção dos sócios (tanto da minoria quanto da maioria)”.




    A aplicação da proporcionalidade ao instituto da exclusão de sócio, visa a analisar a gravidade da medida, ao passo que avalia a sua necessidade e adequação no caso concreto. Nas palavras de Humberto Àvila, (2007, p. 162), sua aplicação ocorre quando:




    Sempre que houver uma medida concreta destinada a realizar uma finalidade. Nesse caso devem ser analisadas as possibilidades de a medida levar à realização da finalidade (exame de adequação), de a medida ser a menos restritiva aos direitos envolvidos dentre aquelas que poderiam ter sido utilizadas para atingir a finalidade (exame de necessidade) e de a finalidade pública ser tão valorosa que justifique tamanha restrição (exame da proporcionalidade em sentido estrito).




    A exclusão do sócio majoritário constitui medida drástica que só se legitima na presença de falta grava qualificada e sempre como ultimo ratio. É papel do judiciário verificar a viabilidade da aplicação do instituto, devendo ele ser entendido sempre como a última alternativa para a solução do problema apresentado. Nesse sentido, são as conclusões de Marcelo Vieira Von Adamek (2011, p. 187):




    A exclusão configura medida de direito estrito e de caráter excepcional que, a par de sujeitar-se aos princípios da proporcionalidade e razoabilidade (obstando, com isso, possa ser utilizada por encomenda contra um sócio específico, tendo por base condutas idênticas às dos demais ou, a fortiori, menos graves do que outras toleradas ou consentidas no seio social), só se legitima desde que atendidos os pressupostos materiais e procedimentais) estabelecidos, de maneira cogente, em lei (CC, arts. 1.030) e sempre como ultima ratio (cedendo espaço a outras medidas capazes de eliminar o problema verificado no seio social).




    A perda da posição de sócio da sociedade deve ser interpretada como medida extrema, de caráter eminentemente excepcional, podendo apenas ser aplicada quando o interesse social e dos demais sócios estiverem em risco, na medida que possam justificar a exclusão. É importante ressaltar, que diante da aplicação de tal princípio, reforça a impossibilidade de que seja pleiteada a exclusão por qualquer tipo de falta ou descumprimento cometido. A relevância da falta praticada deve ser proporcional a sua consequência, o que no caso, acarretaria a exclusão forçada do sócio da sociedade.




    É necessário que seja observado pelo judiciário, ao apreciar a proporcionalidade da medida, se existe a equivalência entre a falta praticada e a consequência a ser aplicada. A falta praticada deve demonstrar efetivo prejuízo às atividades da sociedade e deve ser atual, para que justifique a exclusão.




    Cumpre ao Poder Judiciário, no caso concreto, a partir do princípio da proporcionalidade, verificar a existência de medida alternativa a ser aplicada em decorrência da falta praticada, antes que se determine a exclusão do sócio majoritário. A título exemplificativo, pode ser imputado ao sócio majoritário faltoso o pagamento de indenização à sociedade, exigir que o sócio pratique determinada conduta, mas sempre em consideração, que a exclusão do sócio deve ser a última medida, em outras palavras, somente deverá ocorrer se não for possível encontrar uma solução decorrente do inadimplemento, por outro meio.




    Nesse sentido, resta imprescindível a aplicação dos princípios da igualdade e proporcionalidade, sendo considerado um instrumento de tutela do sócio majoritário, na medida em que impede a procedência da ação de exclusão do judicial baseada em motivos fúteis ou fundamentos discriminatórios.




    Atrelado ao princípio da proporcionalidade, também se aplica ao instituto o princípio da igualdade de tratamento. Dessa forma, o princípio impossibilita que condutas anteriormente aceitas pelos demais sócios, justifiquem, posteriormente, a exclusão de outro sócio. Busca se evitar que um comportamento anteriormente tolerado, seja o fundamento para a exclusão Extrai-se da aplicação de tal princípio, que a regra deve ser aplicada em face de todos os sócios da sociedade, evitando que o instituo da exclusão dos sócios seja aplicado a discricionariedade dos demais consócios.




    4.2 Preservação da Empresa




    O princípio da preservação da empresa deve ser entendido como vetor principal do sistema societário nacional, decorrente tanto dos preceitos constitucionais da livre inciativa, quanto da função social da empresa. Sua relevância reside na necessidade de observar primordialmente o interesse da empresa e da pessoa jurídica, em face dos interesses exclusivos dos sócios, o que corrobora com a característica institucionalista das sociedades limitadas. Os sócios devem em suas condutas e atos praticados, objetivar sempre o melhor interesse para as atividades da sociedade, tanto para o ente jurídico.




    É justamente nesse sentido, que para a caracterização do ato praticado pelo sócio majoritário como falta grave, deve ser levada em consideração, primordialmente, o princípio da preservação da empresa. Ainda que em prejuízo ao interesse financeiro e econômico dos demais sócios, deve-se sempre priorizar o interesse da sociedade. A primazia desse interesse em face dos interesses privados dos sócios é característica dominante do institucionalismo previsto nas sociedades limitadas.




    A finalidade da norma, ao se permitir única e exclusivamente a exclusão do sócio majoritário pela via judicial, é com o intuito de ser preservado a empresa. Assim, em estudo acerca dos princípios empresarias, Henrique Viana Pereira e Rodrigo Almeida Magalhães (2011, p. 61), discorrem sobre a função social da empresa:




    Então, a empresa deixa de ser vista como instrumento de satisfação egoística dos sócios e administradores da sociedade empresária, e passa a ser analisada dentro de um contexto social, eis que, sob o contexto do estado democrático de direito, as atividades devem ser voltadas para a realização de valores como a liberdade e a dignidade e, por isso, não se pode permitir que autonomia se confunda com alvedrio”.




    O normativo da preservação da empresa deve ser analisado concretamente pelo juiz, uma vez que, ainda que a falta praticada pelo sócio majoritário legitime a sua exclusão, é imprescindível que seja verificado no caso concreto, se a sua exclusão e a consequente apuração de seus haveres, não impactará na continuidade da empresa. Ocorrendo a descapitalização da sociedade, com a exclusão do majoritário, poderá incorrer a pessoa jurídica em graves problema financeiros, o que poderia, em decorrência do pagamento da apuração dos haveres, inviabilizar a continuidade da empresa, uma vez que a parcela detida no capital social da sociedade pelo sócio preponderante reflete um montante considerável em relação ao capital da pessoa jurídica.




    Outro aspecto a ser analisado, em relação a exclusão do sócio majoritário, se relaciona ao importante papel gerencial e funcional que, geralmente, exercem os sócios preponderantes no âmbito das sociedades limitadas. Com a exclusão daquele responsável por ser o líder das atividades exercidas, pode acarretar a impossibilidade de executar as atividades e os propósitos sociais. Além do mais, na hipótese de restar excluído o sócio majoritário, conhecedor de toda a atividade e know how da sociedade, caso não exista uma cláusula de não concorrência prevista nos instrumentos sociais, é plenamente plausível e previsível que com o pagamento advindo da apuração dos haveres, inicie a prática de atividade concorrente em face daquela anteriormente exercido.




    5 CONCLUSÃO




    A exclusão judicial é aplicável às sociedades limitadas de forma subsidiária, em decorrência da ausência legislativa, tanto na lei das sociedades anônimas, quanto no capítulo de regência das limitadas no Código Civil. O sistema jurídico brasileiro autoriza a exclusão do sócio majoritário decorrente da pratica de falta grave, apenas por meio do sistema judicial, restando inviabilizada a exclusão extrajudicial do sócio preponderante.




    Exige-se para a concretização da falta grave, que o fato praticado seja considerado tanto um inadimplemento contratual, quanto causa que inviabilize a continuidade da empresa. Diante disso, conclui-se que as expressões “falta grave no cumprimento de suas obrigações “(art. 1.030) e “atos de inegável gravidade” (art. 1.085), em relação a exclusão do sócio majoritário, devem ser entendidas como sinônimos.




    Cabe ao poder judiciário, na análise do caso concreto, determinar se a falta praticada pelo sócio majoritário deve ser interpretada como autorizativa da aplicação do instituto da exclusão judicial. Para tanto, diante da perspectiva neoconstitucional, em que é garantido aos princípios força normativa, consubstanciada nos seus dizeres finalísticos, os princípios da proporcionalidade, da igualdade de tratamento e da preservação da empresa devem ser observados obrigatoriamente.




    Desta feita, o juiz deve ponderar se a falta praticada pelo sócio preponderante justifica e encontra equivalência na aplicação do instituto da exclusão judicial e, somente poderá ser aplicado, caso o fato não seja tolerado em oportunidades anteriores pelos demais consócios. Além do exposto, resta indispensável que a exclusão do sócio majoritário respeite o princípio da preservação da empresa, tanto em relação ao aspecto de que com a exclusão do preponderante, poderá a sociedade enfrentar problemas financeiros decorrente do pagamento da apuração dos haveres e também em relação das atividades gerenciais e funcionais exercidas por lei. Por outro lado, deverá ser considerado se o fato praticado não coloque em risco a continuidade da empresa, o que, sem dúvidas, autorizaria a aplicação do instituto.
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        82 Lei 6.404/76.


      




      

        83 Segundo Gustavo Ribeiro Rocha, “as deliberações da sociedade limitada devem atender aos sócios, mas também ao interesse público, ao de seus empregados e aos da comunidade”.


      




      

        84 “Art. 1.052. Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada sócio é restrita ao valor de suas quotas, mas todos respondem solidariamente pela integralização do capital social”.


      




      

        85 José Edwaldo Tavares Borba (2018, p. 30), explica que: “Embora, segundo o Código Civil, as sociedades só adquiram personalidade com a inscrição no registro próprio (art. 985), na verdade adquirem-na com a sua constituição, tanto que terceiros podem provar a existência da sociedade não inscrita (art. 987). Não poderão, todavia, funcionar, isto é, exerceu o seu objeto, sem que os atos constitutivos estejam inscritos e, se sociedade anônima, também publicado.


      




      

        86 Conforme prescreve Priscila M. P. Corrêa Fonseca (2005, p. 19) “Essa ruptura limitada do contrato social, também designada genericamente como dissolução parcial, compreende diversas modalidades ensejadoras desse peculiar modo de rompimento, tais como: o direito de recesso previstos nos arts. 1.029 e 1.077 do código civil, a exclusão de sócio regrada pelos arts. 1.004, 1.030 e 1.085 do código civil, a possibilidade de retirada do sócio contemplada no contrato social e, por fim, a morte do sócio (art. 1.028).


      




      

        87 Citado também por Mariana Campanate Rodrigues (2008, p. 13).


      




      

        88 Avelãs Nunes (2001, p. 13) afirma que os precursores da teoria da disciplina taxativa legal foram os alemães Erzbach e Alexander Katz.


      




      

        89 Os principais defensores dessa teoria, conforme Avelãs Nunes (2001, p. 23) são: Ramella, Navarrini, Ascarelli e De Gregori.


      




      

        90 Priscila M.P. Corrêa da Fonseca (2002, p. 40) esclarece que: “a teoria de Dalmartello é, sem sombra de dúvida, a que melhor explica o fundamento da exclusão, e, não por outra razão, não foram poucos os seus seguidores. Nesse sentido, mostram-se as lições de Egberto Lacerda Teixeira, Rubens Requião, Fábio Konder Comparato e José Waldecy Lucena”.


      




      

        91 Art. 1.030. Ressalvado o disposto no art. 1.004 e seu parágrafo único, pode o sócio ser excluído judicialmente, mediante iniciativa da maioria dos demais sócios, por falta grave no cumprimento de suas obrigações, ou, ainda, por incapacidade superveniente.




        Parágrafo único. Será de pleno direito excluído da sociedade o sócio declarado falido, ou aquele cuja quota tenha sido liquidada nos termos do parágrafo único do art. 1.026.


      




      

        92 Art. 1.085. Ressalvado o disposto no art. 1.030, quando a maioria dos sócios, representativa de mais da metade do capital social, entender que um ou mais sócios estão pondo em risco a continuidade da empresa, em virtude de atos de inegável gravidade, poderá excluí-los da sociedade, mediante alteração do contrato social, desde que prevista neste a exclusão por justa causa.


      




      

        93 Art. 1.004. Os sócios são obrigados, na forma e prazo previstos, às contribuições estabelecidas no contrato social, e aquele que deixar de fazê-lo, nos trinta dias seguintes ao da notificação pela sociedade, responderá perante esta pelo dano emergente da mora.


      




      

        94 Conforme ensina Alfredo de Assis Gonçalves Neto: “Por direito de defesa deve-se entender, pura e simplesmente, o direito de manifestar-se sobre a justa causa considerada pelos detentores da maioria do capital social para a convocação da reunião. De todo modo, extremamente infeliz a previsão de exercício do direito de defesa, já que as deliberações sociais representam pura e simplesmente, a somatória da vontade da maioria exigida para toma-la – e não um julgamento” (2004, p. 300-301).


      




      

        95 Análise do art. 1.085. Nesse sentido Borba – “o sócio, inclusive o majoritário, somente poderá ser excluído da sociedade, mediante decisão judicial. P. 104 – Tese de mestrado, p. 196 – em relação a exclusão extrajudicial, em particular, o próprio título da Seção VII, do capítulo do Código Civil de 2002, dedicado às sociedades limitadas – “Da resolução da sociedade em relação a sócios minoritários” – já indica que o instituto foi pensado para ser aplicado a sócios minoritários, fato confirmado pela inequívoca exigência da maioria qualificada”. Entendimento firmado também por Fábio Tokars, que dispõe: “a exclusão judicial é buscada quando a pretensão de exclusão recar sobre o sócio majoritário” (2007, p. 374).


      




      

        96 Art. 1.030 do Código Civil.


      




      

        97 Nesse sentido, também é o entendimento de Priscila M.P. Corrêa da Fonseca (2005, p. 49) “Ora, é forçoso reconhecer que as situações previstas pelo legislador do novel diploma da lei civil, na verdade, podem confundir-se. A denominada “falta grave no cumprimento de suas obrigações” ou mesmo a “incapacidade superveniente” podem representar “risco a continuidade da empresa”, revelando-se ainda, “atos de inegável gravidade”.
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