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RESUMO

A substituicdo da teoria dos atos do comércio pela teoria da empresa, trazida a
lume no ordenamento juridico brasileiro, através da Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, que instituiu o entdo novo Cédigo Civil, restou por modificar
profundamente parte do Direito Comercial, mais notadamente o Direito
Societario. “A Anulacao de Alteracao do Contrato Social das Sociedades
Limitadas”, pretende analisar a legislagdo das sociedades limitadas, sobre a
6tica do regime das invalidades do Direito Societério, apartando-o do regime
geral de invalidades do Direito Civil. A importancia do tema deve-se a crenca
de que nem sempre a resolucdo parcial ou total dos vinculos societarios é a
solugdo mais vantajosa para o dirimir os conflitos de interesses entre os sécios,
na gestdo das sociedades limitadas brasileiras. A anulacdo da deliberacao
social, materializada na alteracdo contratual ou na ata de reuniao dos sécios
das sociedades limitadas, afigura-se como uma boa opcado ao sécio dissidente,
mas, nao se apresenta como a panacéia para os conflitos que surgem na
atividade empresarial. Portanto, o regime de invalidades no ambito do Direito
Societario deve corresponder a um regime mais flexivel do que aquele previsto
no Direito Civil, reconhecendo a possibilidade de serem sanados os defeitos

ou vicios, afastando-se a hipétese de nulidade absoluta.
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ABSTRACT

Vw4

The substitution of the “Trade Acts” theory by the “Company’s” theory, brought
into consideration by the Brazilian Law, through Law No. 10.406 of January 10,
2002, instituted by the new Brazilian Civil Code, produced a deep change in the
Corporate Law, especially the Company’s Law. “The Annulment of an
Amendment of the Articles of Incorporation of Limited Liability Companies” has
the purpose to analyze the legislation of Limited Liability Companies under the
point of view of the Company’s Law invalidities, separating the same from the
Civil Law invalidities. The importance of the theme derives from the belief that
not always a partial or total resolution of the Company’s relationships is the most
advantageous solution to solve the conflicts of interests between the Partners, in
the management of Brazilian Limited Liability Companies. The annulment of a
deliberation taken by the company, performed in an amendment of the Articles
of Incorporation or at a meeting of the partners of the Limited Liability
Companies, could be a good option for the dissenting Partner, but is not the
panacea for the conflicts derived from the entrepreneurial activity. Therefore the
regime of invalidities within the scope of the Company’s Law shall correspond to
a regime with more flexibility than the regime foreseen in the Civil Law,
recognizing the possibility to cure the flaws or defects, withdrawing the

hypothesis of an absolute invalidity.
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1 INTRODUCAO

O século XXI despontou no Brasil como a era de inovacdes no Direito
Comercial. De um lado, a estabilidade e longevidade das legislacOes
comerciais certamente trouxeram equilibrio, seguranca e harmonia na
interpretacdo de tais normas, mesmo porque tal ancianidade propiciou a

oportunidade de longo estudo e debate sobre seus temas.

Porém, de outro lado, a mesma virtude também se tornou motivo de critica.
Os conceitos, principios e mais especialmente, as leis especiais que regulam e
regularam a atividade empresarial estagnaram-se, cessando, ou ao menos,
dificultando a evolu¢do do préprio Direito Comercial, ao passo que se
desvincularam das necessidades do empreendedor contemporaneo, a exemplo
da convivéncia sempre conflituosa do credor com a Lei de Faléncias, instituida
pelo Decreto-Lei n° 7.661/1945; do acionista minoritdrio com a Lei das
Sociedades Andnimas, Lei n°® 6.404/1976; dos sécios em litigio com a singeleza
das normas do Decreto n°® 3.708/1919; dos eternos conflitos entre os usuarios
dos boletos bancéarios e a legislacdo dos titulos de crédito; relegando a
jurisprudéncia e a doutrina o encargo de desenvolver, aprimorar e adequar

aos tempos modernos os institutos ancidos de Direito Comercial.

Vé-se que tal descompasso entre o esboco normativo empresarial e a atividade
empreendedora ndo passou despercebido pelo legislador, que a par das
criticas costumeiras as novidades e mudancas, entendeu ser a hora, mesmo
que apenas por coincidéncia, iniciar o século XXI ja modernizando institutos

de gigantesca importancia para a atividade econdmica, tais como:



17

1) A Lei n° 10.303, de 31 de outubro de 2001, que implementou importantes
mudangas e avancos, especialmente na defesa dos interesses dos acionistas
minoritarios, na Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, também denominada
Lei das Sociedades Anonimas;

2) A Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o Cédigo Civil, que
restou por unificar parte da codificagdo do Direito Privado, sem porém
extinguir a dicotomia existente entre o Direito Civil e o Direito Comercial,
abracando a Teoria da Empresa em substituicio a Teoria dos Atos do
Comércio, e, ab-rogando o Decreto n° 3.708 de 10 de janeiro de 1919 que
regulamentou por oitenta e quatro anos a disciplina legal das sociedades por
quotas de responsabilidade limitada;

3)  E, mais recente, a Lei n°11.101, de 9 de fevereiro de 2005, que revogou! a
antiga Lei de Faléncias, regulada pelo Decreto-Lei n°® 7.661, de 21 de junho de
1945, instituindo o novel regime concursal com as possibilidades de
recuperacao extrajudicial, de recuperagdo judicial e da faléncia cabiveis aos

empresarios.

Tais éditos legislativos certamente constituirdo marcos histéricos na vida e
desenvolvimento do Direito Comercial, que ja4 comeca a ser designado como
Direito Empresarial, atentando-se aos clamores de modernizacao, e, até
mesmo em atendimento ao principio do cosmopolitismo, tipico de matéria

comercial.

O objeto de nosso estudo abrangera tao somente a regulamentacdo de Direito

Societario, inserida no Cédigo Civil, a partir do Livro II; Direito de Empresa,

1 Segundo MARIA HELENA DINIZ, Lei de introducdo do Cédigo Civil brasileiro interpretada, ao
comentar o art. 2° da LICC nos ensina que “revogacao é género que contém duas espécies: a) ab-
rogagdo [...] b) derrogacdo [..] Hodiernamente emprega-se o termo revogacdo para indicar tanto a
derrogacao quanto a ab-rogagdo.”, p. 67.
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mais especificadamente no tocante as sociedades limitadas, sucessoras das

sociedades por quotas de responsabilidade limitadaZ2.

Como nao poderia deixar de ser, uma nova legislacdo que trata tao
amplamente das relacOes pessoais trouxe muitas novidades, especialmente no

ambito do Direito Comercial.

Alguns autores dizem que com a codificacdo, houve a extincdo da dicotomia
dos ramos do Direito Civil e Comercial, unificando-se o Direito Privado
Brasileiro, dentre esses destacamos José Edwaldo Tavares Borba3 e César

Fiuza“.

Porém, ainda que a nova lei tenha revogado expressamente a parte geral do
antigo Coédigo Comercial (artigos 1° a 456 da Lei n° 556, de 25.06.1850), a
melhor doutrina, em conformidade com os ensinamentos de Fabio Ulhoa
Coelho®, Rubens Requido® e Wille Duarte Costa’, dentre outros comercialistas

brasileiros, tal premissa de unificacdo ndo se afigura correta.

2 Oportuno lembrar a critica de José Waldecy Lucena, sobre a mudanca do nome dessa sociedade para
“sociedade limitada”: Por que a mudanga, se o antigo nome ja se encontrava completamente
assimilado pela doutrina e pelos Tribunais, e sempre contou com a aprovagdo dos comerciantes que
desse tipo social se valiam? De hialina evidéncia que o foi por mera submissdo dos projetistas do
Codigo, que o Congresso Nacional ndo corrigiu, aos correspectivos modelos europeus, sabido que o
legislador alemdo, ao criar o novel tipo societdrio, o nominou de “sociedade de responsabilidade
limitada® e assim foi seguido pelos legisladores continentais (Austria, Franca, Italia etc).”(LUCENA,
José Waldercy.. Das sociedades limitadas. 5. ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 33).

3 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito societdrio. 8. ed. rev. aum. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2003.p. 3-4

4 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 5 ed. rev., atual e ampl. de acordo com o Cédigo Civil de
2002. Belo Horizonte, Del Rey, 2002. p.612

5 COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 7. ed. rev. e atual. de acordo com o novo Cédigo
Civil e alteragdes da LSA. Sao Paulo: Saraiva, 2003. v.1., p. 28.

6 REQUIAO, Rubens, Curso de Direito Comercial. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1988. v.1, p-23

7 COSTA, Wille Duarte. Titulos de crédito. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p.19.
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Mesmo Cesare Vivante, citado por Rubens Requido8, ao final retratou-se das
conclusoes de sua famosa conferéncia inaugural dos cursos da Universidade
de Bolonha, apés haver elaborado o anteprojeto de reforma do Coédigo
Comercial italiano, reconhecendo que a wunificacdo do direito privado

representaria grave prejuizo ao direito comercial.

Nas palavras de Alfredo Rocco:

Ora, que as normas concernentes ao comércio e as concernentes
a vida civil estejam contidas em um ou em dois cédigos nao é
coisa que tenha grande importancia sob o ponto de vista
cientifico. O direito comercial poderia permanecer um direito
autonomo e, portanto, a ciéncia comercial uma ciéncia juridica
autdnoma, ainda que as normas do direito comercial estivessem
contidas em um cé6digo tinico, conjuntamente com as do direito
civil das obrigacdes.?

Apesar da reunido de matéria tipica de direito comercial na codificagao civil,
essa reunido ndo promoveu alteragdes conceituais expressivas para
fundamentar a unificagdo dos ramos distintos do direito privado. Nao foram
modificados os principios e fundamentos basilares do Direito Comercial, mas
tdo somente houve um agrupamento da legislacdo aplicdvel as relacOes
empresariais, acrescendo-se regras de alguns tipos societarios a outros, que

antes ndo as possuiam.

Por outro lado, nao foram introduzidas modificacdes no tocante as legislacdes
especiais que regulam, por exemplo, o funcionamento das sociedades por
agoes, os titulos de crédito nominados ou tipicos, os institutos da faléncia e da
recuperacao de empresas, seguros, legislacdo consumerista, dentre outras

varias, que constituem o vasto ramo do direito comercial.

8 REQUIAO, 1988, v. 1, p. 18.
9 ROCCO apud REQUIAO, 1988, v. 1, p. 21.
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Assim, diante dessa modificacdo, longe da unificagio do Direito Privado
defendida por alguns doutrinadores, a exemplo de Augusto Teixeira de
Freitas que em 186710 apresentou seu Esboco de Projeto do Cédigo Civil mas,
certamente proxima da reunido parcial da coletanea normativa dos dois ramos
do Direito, e mantida a dicotomia existente, a exemplo do Coédigo Civil
italiano, Fran Martins!! sentencia que: “ndo houve, assim, uniformidade de
normas, mas simplesmente a compilacio em uma sé lei de matérias que,
apesar de terem muitos pontos de contato, continuam a reger-se por principios

auténomos.”

E José Waldecy Lucena!? vai mais longe: amparando-se nas licdes de Orlando
Gomes e Fabio Konder Comparato, que o Direito Societario brasileiro deveria
ser objeto de regulacgdo através de:

[...] um corpo legislativo em separado, isto é de um
microssistema a parte, integrado pela Lei de Sociedade
Anonima, que o préoprio Codigo ja excluiu, e pela disciplina de
todos os demais tipos societarios, qualquer que seja seu objeto,
seja empresarial (comercial), seja ndo-empresarial (civil),
contanto que tenha uma finalidade econdmica.

De qualquer forma, é Mauro Rodrigues Penteado, em estudo introdutério
publicado na obra de Celso Barbi Filho, que reclama do atraso da doutrina
patria em apresentar a publico seus comentarios ao Cédigo Civil:

Pois em face de um Coédigo que foi gestado durante quase 40
anos, nao seria desarrazoado esperar pelo menos seus
‘Comentérios’ ja tivessem sido dado a publico pelo menos ao
longo do ano de sua entrada em vigor; até essa data s6 foram

10 FREITAS, Augusto Teixeira de apud GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. 2002, p. 21.

11 MARTINS, Fran. Curso de direito comercial: empresa comercial, empresdrios individuais, microempresas,
sociedades comerciais, fundo de comércio. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 26.

12LUCENA, José Waldecy. Das sociedades limitadas. 5. ed. atual. ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
p-34-37.
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publicados 49% dos aguardados Comentarios programados
pelas grandes Editoras .13

De qualquer forma, a relevancia das inovagdes é patente e amplamente
reconhecida. A adogado do tipo sociedade limitada na vida do empreendedor,
amparada pelo incrivel sucesso obtido com o Decreto n° 3.708 de 10 de janeiro
de 1919 foi objeto de estudos estatisticos, elaborados pelo DNRC -
Departamento Nacional do Registro do Comércio, em estudo realizado com a
base de dados das Juntas Comerciais do Brasil, no periodo entre 1985 a 2005,
foram efetivadas 8.915.890 (oito milhdes novecentos e quinze mil e oitocentas
e noventa) inscrigdes, abrangendo as inscrigdes de firmas individuais e todas
as sociedades comerciais, deixando de fora, por 6bvio, as sociedades civis cujo

registro e inscricao compete aos Cartorios de Pessoas Juridicas.

Desse enorme nuimero de inscricdes efetivadas nos registros mercantis do
Brasil, verificamos que o ntmero de sociedades regularmente inscritas no
periodo corresponde a 4.346.602, donde sobressai-se a sociedade por quotas de
responsabilidade limitada, com 4.300.257, nimero que corresponde a 48,23%
(quarenta e oito inteiros e vinte e trés décimos percentuais) do total de
inscrigdes ou, fato mais importante, 98,93% (noventa e oito inteiros e noventa e
trés décimos percentuais) do total de novas sociedades registradas nos dezoito

anos do estudo.14

Celso Barbi Filho, em artigo intitulado Principios do Direito Societario no

Mercosul, nos lembra que:

13 PENTEADO, Mauro Rodrigues apud BARBI FILHO, Celso. Dissolucdo parcial de sociedades limitadas.
2004, p. 14.

14 Dados estatisticos apurados pelo DNRC, Disponivel em: <http:/ /www.dnrc.gov.br.>. Acesso em:
19 jun. 2006.
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Se comparadas a sociedade por quotas e a andnima, verifica-se
uma utilizacdo quantitativa bem maior da primeira na pratica
empresarial. E o motivo é facilmente compreensivel, pois ela
oferece uma estrutura bem mais simplificada para a disciplina
da pequena e média empresa, civil ou mercantil, sem as
exigéncias e o formalismo impostos pela lei a constituigao e ao
funcionamento da sociedade anénima, modelo juridico voltado
as grandes empresas privadas nacionais 5.

P

Certo é que qualquer tema inerente as sociedades limitadas é deveras
relevante, seja no aspecto econdémico, seja no aspecto juridico. Ainda mais
quando considerarmos a importancia indiscutivel que a atividade empresarial,
sob as vestes de sociedade limitada (através das sociedades empresarias ou

simplesl®), exerce na atividade econdmica e no desenvolvimento patrio.

Entretanto, diante da atual profusao de novas obras juridicas sobre esse tipo
societario agora reformulado pelo Cédigo Civil, verificamos que pouco se
escreveu ou se aprofundou sobre o tema que diz respeito ao regime das
invalidades do Direito Societario, que fundamenta anulacdo das alteracdes

contratuais das limitadas.

Sendo esse o tema de nossa pesquisa, o escolnemos por acreditar que nem
sempre a resolugao!’ parcial ou total dos vinculos societarios!® pode se revelar

o meio mais adequado para o atendimento dos interesses dos sdcios que se

15 BARBI FILHO, Celso. Principios do direito societdrio no Mercosul. Revista Curso de Direito
Universidade Federal de Uberlandia, v.26,n.1/2. dez./1997. p. 26.

16 A utilizacao do tipo societdrio limitada pelas sociedades simples é expressamente autorizada no
artigo 983, segunda parte, do Cédigo Civil.

17 A utilizacdo da expressdo “resolucao” ao invés de “dissolucdo” é adotada por Mauro Rodrigues
Penteado ao comentar a obra de Celso Barbi Filho, no estudo introdutério constante do livro
Dissolucao parcial de sociedades limitadas, p. 21.

18 O termo foi elaborado por Ascarelli, como ensina PENTEADO, Mauro Rodrigues, in BARBI FILHO,
Celso. Dissolucio parcial de sociedades limitadas 2004, p. 20, nota 17.
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encontrem diante de situacdes conflitantes na gestdo das sociedades que

participam.

A anulacdo da alteracao contratual nas sociedades limitadas parece-nos ser, a
primeira vista, uma boa alternativa ao soécio dissidente da deliberacao social
que lhe deu origem, desde que presentes os requisitos e pressupostos legais
para sua interposicdo, nao se afigurando como solugao para todos os conflitos

que surgem na vida empresarial.

E ndo apenas em socorro ao sécio minoritdrio, mas também ao sdécio
majoritario’?, nas hipéteses em que o quorum social deliberativo seja fixado per
si e ndo per capita; ou mesmo por terceiros que se relacionem com a sociedade e
ocupem a condicdo de credor da sociedade, a exemplo das hipdteses de

redugao do capital social dos artigos 1.082 e 1.084 do Coédigo Civil.

N

Entretanto, o questionamento que remanesce diz respeito a efetiva
aplicabilidade da teoria das nulidades, oriunda do Direito Civil, com todo seu
rigor e forca impositiva é efetivamente adequado e acertado para ter plena
aplicabilidade no Direito Societdrio? Deve haver uma flexibilizagdo das regras
do direito comum, inerentes a aplicagdo da teoria das nulidades, tais como: a
impossibilidade de ser sanado o defeito ou vicio; ou, a imprescritibilidade da

nulidade absoluta? Ou serd o caso de reconhecer tao somente os efeitos da

19 Ex vi, a hipétese admitida por Waldo Fazzio Janior sobre a expulsdo de sécio majoritario em
decorréncia da pratica de “atos desidiosos ou ofensivos da sanidade societdria, caso em que aos
minoritarios sé restara a busca de solugdo jurisdicional. Pode incorrer (o administrador/majoritario)
em atos de abuso de poder, causando danos a sociedade, por exemplo, atos estranhos aos fins sociais,
favorecimento de sociedade concorrente, induzimento de administradores ao cometimento de
ilegalidades etc.” (FAZZIO JUNIOR, 2003, p. 273-274).
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anulabilidade dos atos sociais, como o meio mais acertado de compatibilizagao

da atividade empresarial no mundo moderno?

Esse regime de invalidades do Direito Civil, previsto nos artigos 138 a 184 do
Codigo Civil de 2002, identifica-se plenamente com o regime instituido na

vigéncia do Cédigo Civil de 19167

A busca a solugdo do tema proposto certamente passard pela pesquisa das
inovacdes da Lei n° 10.406/2002, instituidora do Cédigo Civil, especialmente

sobre novos aspectos e determinagdes legais a cerca da sociedade limitada.

Obtivemos, ao término da pesquisa académica, a comprovacdo que o Coédigo
Civil introduz a oportunidade de renovacdo dos pardmetros legais
reguladores do regime de invalidades no Direito Societdrio, em

reconhecimento das necessidades empresariais atuais.
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2 CONTRATO DE SOCIEDADE

Carlos Fulgéncio da Cunha Peixoto conceituou a sociedade como: “A
sociedade é a mais alta expressio do poder do homem. Tudo o que o
individuo, isoladamente, ndo consegue, em sua fraqueza, atingir, é alcancado

pela unido.” 20 Parecem-nos extremamente atuais suas palavras.

Rubens Requido, por sua vez, definiu que: “a sociedade se forma pela
manifestacdo da vontade de duas ou mais pessoas, que se propde unir os seus

esforcos e cabedais para a consecucdo de um fim comum.” 2!

Identificado o significado da expressdo “sociedade”, e a que se destina, para se
compreender completamente a hipdtese do presente estudo, hd que se
abordar, ao menos as mais importantes, classificacdes doutrinarias sobre o
contrato de sociedade (aqui a do tipo limitada), a natureza do seu ato
constitutivo; os seus requisitos essenciais e a diferenciacdo dos seus requisitos
optativos ou facultativos; a sua natureza empresdria ou simples; para,
finalmente se compreender como aplicar o regime de nulidades ao Direito

Empresarial.

Tratando-se de sociedade limitada, analisamos uma das espécies legais do
género pessoa juridica, enquanto ente distinto da pessoa natural, dotado ou

ndo de personalidade juridica prépria.

20 PEIXOTO, 1958, p. 7.
2 Curso de Direito Comercial, 1989, pag. 271.
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Carlos Fulgéncio da Cunha Peixoto, amparado pelo escélio de Miranda
Valverde, reconhecia a existéncia da sociedade, ja como pessoa juridica, antes
mesmo do registro de seus atos constitutivos, a par do reconhecimento e
aceitacdo das sociedades irregulares pela doutrina brasileira. E afirmava:

O registro ndo cria a pessoa juridica, apenas lhe confere
vantagens como a limitacdo da responsabilidade dos sécios;
prova a forma de que ela se reveste. E que hoje, a pessoa
juridica ndo é mais uma ficgdo; transformou-se em uma
realidade, o que significa que, além do homem, ha outro ser,
capaz de direitos e obrigagdes; e, como aquele, ndo é uma
criacao da lei: existe antes que a lei o reconhega. 22

Parece-nos correta e atual a afirmagdo, a par da existéncia de sociedades
desprovidas de personalidade juridica, por exemplo, as sociedades comuns e
em conta de participagdo; bem como da existéncia de outras pessoas juridicas
desprovidas do intuito societario (finalidade economica e a partilha de
resultados), a exemplo das fundagdes, associagdes, organizacdes religiosas ou

os partidos politicos, como definido no artigo 44 do Codigo Civil.

Quanto a natureza do ato de constituicdo da sociedade, enquanto espécie de
pessoa juridica, Joao Eunapio Borges defendia sua natureza contratual, e,
ressaltando a importancia e a complexidade do contrato de sociedade opinou:

De fato, porém, o contrato é a verdadeira lei da sociedade, s6 se
antepondo a ele as leis de ordem publica. As demais sao
meramente supletivas e se aplicam apenas quando o contrato
nada dispuser, em contrario.

[...]

O contrato, ao contrario do que Vulgarmente acontece, nao deve
ser extraido dos formularios por guarda-livros bisonhos e
inexperientes, mas feito sob medida por um técnico
consciencioso e competente.

A economia inicial que os soécios costumam fazer na
constituicdo da sociedade redunda freqiientemente em

2 VALVERDE, Trajano Miranda. Sociedades por aces. Rio de Janeiro: Forense, 1959. v.3, p. 85.
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dissabores, divergéncias e prejuizos, com o prematuro
desaparecimento de promissoras sociedades cuja inviabilidade
decorre quase sempre da ma redacdo de seu contrato.

Destinado, no entanto a produzir - com a vida da sociedade -
efeitos permanentes ou duradouros, o contrato deve ser
suficientemente claro e minucioso prevendo, para os casos mais
comuns de davidas ou divergéncias, as melhores solugdes, isto
é, as que, preservando a existéncia da sociedade, resguardem os
interesses comuns e reciprocos dos sécios.?

No mesmo sentido trilhou Carvalho de Mendonga, que conceituou a sociedade
comercial, hoje empreséria, como aquela que “surge do contrato mediante o
qual duas ou mais pessoas se obrigam a prestar certa contribuicdo para um
fundo, o capital social, destinado ao exercicio do comércio, com a intencdo de

partilhar os lucros entre si”.24

E de Mauro Rodrigues Penteado a constatagdo de que:

Por altimo, mas ndo menos importante, vem a natureza juridica
da sociedade, empresaria ou ndo empresaria (a simples), que
indiscutivelmente, ao menos depois do Coédigo Civil, tem
indole contratual (veja-se, por exemplo, a epigrafe da Secdo I,
arts. 997 e segs. do Livro II, Parte Especial, e as dezenas de
artigos que usam a palavra “contrato”) - ficando assim afastada
a académica discussao acerca da natureza do ato constitutivo da
sociedade (teoria do ato complexo, ato coletivo, ato de
fundagao; teorias ecléticas que mesclavam as explicacOes
anteriores e, ainda, a teoria institucionalista). 2

A natureza contratual da sociedade limitada revela-se patente. A discussao
doutrinaria sobre a natureza juridica do contrato de sociedade parece ter se
resolvido com a edicdo do Coédigo Civil, ao menos para as sociedades por

quotas, pois as sociedades por agdes, de natureza institucional, ndo foram

2 BORGES, Jodo Eunapio. Curso de direito comercial terrestre. 5. ed. Rio de Janeiro; Forense: 1971. p. 281.
2 CARVALHO DE MENDONCA. Tratado de direito comercial brasileiro. 1933, v. 3, p. 15.
% In BARBI FILHO, CELSO. Dissolugdo parcial ..., p. 21.
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tratadas pela Lei Civil, mas apenas referenciadas? e remetidas a lei especial. O

artigo 981 do Coédigo Civil de 2002 aclarou o conceito ja existente no artigo

1.363 do Codigo Civil de 1916, conceituando que a sociedade nasce do contrato

celebrado por duas ou mais pessoas, que se obrigam a contribuir

reciprocamente para o exercicio de uma atividade econdmica, dividindo o

resultado do exercicio dessa atividade, refletindo a nocdo de sociedade

adotada por Cesare Vivante?’.

Entretanto, Cesare Vivante ressalta que:

[...] a lei exige que a sociedade seja constituida com certas
formalidades publicas e solenes.[...] A falta destas formalidades
produz conseqiiéncias diversas, segundo as diversas espécies
de sociedade, mas ndo impede a sua existéncia. Em
conseqiiéncia daquela falta de formalidades a sociedade existe
irregularmente e em conseqiiéncia da sua imperfei¢do os socios
ndo encontram na lei a mesma tutela que é concedida somente
aos socios de uma sociedade regularmente constituida.?

Sobre as particularidades desse tipo de contrato, Amador Paes de Almeida

destacou uma caracteristica importante:

O contrato de sociedade comercial tem uma caracteristica que o
distingue fundamentalmente dos demais contratos. Com efeito,
excetuando o conjugal, os contratos em geral pressupdem
vontades antagonicas, como ocorre, por exemplo, na compra e
venda, em que o comprador pretende o objeto, e o vendedor, o
dinheiro. As partes tém, portanto, interesses divergentes. No
contrato de sociedade os interesses sdo convergentes, as
vontades caminham paralelamente, sendo fixado, por isso,
objetivo comum.?

20 As sociedades por agdes foram referenciadas nos artigos 1.088 a 1.092 do Cédigo Civil de 2002, mas
ficou expresso que elas regem-se por lei especial, a Lei n° 6.404/1976.
27 VIVANTE, Césare. Instituigoes de direito comercial. Campinas (SP): LZN, 2003. p. 80.

28 VIVANTE, 2003, p. 83.

2 ALMEIDA, Amador Paes de. Manual das sociedades comerciais. 13. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo:

Saraiva, 2003. p. 15.
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E o que se convencionou denominar de contrato plurilateral. E Mauro
Rodrigues Penteado, aderindo a essa classificacdo, tece relevantes

consideracoes:

Uma das caracteristicas mais marcantes do contrato
plurilateral,® superiormente estudado por Tullio Ascarelli, 3!
reside no fato de permitir o livre ingresso e saida dos sécios,
sem alteragdo das bases essenciais do pacto. No caso de saida
do sécio, dissolve-se o vinculo contratual em relacdo a ele,
permanecendo a viger o contrato entre os demais. Por isso
assevera-se que hd, no caso, “dissolugao parcial” da sociedade
(ou resolugao, na terminologia do novo Cédigo), no sentido de
que se dissolve apenas um ou mais vinculos societarios,
subsistindo o contrato com os s6cios remanescentes; isto sucede
tanto na saida do sécio, por sua propria iniciativa (v.g., exercicio
do direito de retirada; dissolucao parcial stricto sensu), quanto
no caso de sua exclusdo pela maioria.3?

A esse respeito, abordando a questao dos contratos plurilaterais, Silvio de

Salvo Venosa ensina:

Nos contratos plarimos, cada parte adquire direitos e contrai
obrigagdes com relacdo a todos os outros contratantes. Ha um
feixe de obrigagdes entrelacadas e nao uma oposigdo pura e
simples de um grupo de contratantes perante outro.33

E prossegue adiante: Podera também ocorrer que as partes
plurimas ndo tenham antagonismo perante qualquer outra
parte, mas busquem um fim comum no contrato.3*

30 Nota do autor: Cf. PENTEADO, Mauro Rodrigues in BARBI FILHO, CELSO. Dissolugao parcial ...,
2004 p. 26: Por certo o contrato de sociedade é a mais importante modalidade de contrato plurilateral.
Mas outros existem, e em bom numero, como as associagdes, o0s contratos de seguro em grupo, os
consodrcios empresariais etc. (sobre estes tltimos, v. nosso “Consércio de Empresas”, Ed. Pioneira, Sdo

Paulo, 1979).

3 Nota do autor: Sobre as nocdes, caracteristicas e finalidades dos contratos plurilaterais, v. nosso
“Aumentos de Capital das Sociedades Andénimas”. PENTEADO, Sio Paulo: Saraiva, 1988. p. 121-129,
nota 34, em que destacamos a contribuicao que Ascarelli.

32 PENTEADO, Mauro Rodrigues. Dissolugdo parcial da sociedade limitada. In: RODRIGUES,

Frederico Viana.(Coord.)

Direito de empresa no novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 274.

33 VENOSA, S.S. Direito civil: teoria geral das obrigagdes e teoria geral dos contratos. Sao Paulo:

Atlas, 2005, p. 431.
3 VENOSA, 2005, p. 432.
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A margem deste tema, mas extremamente interligado com ele, Wille Duarte

Costa® analisou profundamente o conceito e a estrutura da relacdo juridica,

identificando-a da seguinte forma:

A representacdo mental que podemos fazer do direito de um
sujeito com o correspondente dever de outro oferece-nos o juizo
de relacdo juridica. E como se uma linha imaginaria ligasse os
dois podlos, onde um deles indicasse, forcosamente, um dos
sujeitos - o ativo, com seu correspondente direito, enquanto, no
sentido oposto, o outro pélo indicasse outro sujeito - o passivo,
com seu dever respectivo.

“relagdo juridica é aquela através da qual juridicamente se
vinculam duas pessoas, tendo por objeto um interesse” .36

[...]

Decorre disso a idéia de vinculagdo entre dois sujeitos, sendo
um ativo e o outro passivo, ndo bastando para tanto, estar um
frente ao outro. Ha de existir sempre o vinculo juridico, para
que se estabeleca e ocorra entre ambos uma relacao juridica. Por
isso mesmo, podem estar dois sujeitos em posicdes tais, sem
que, necessariamente, ocorra entre eles qualquer nexo direito-
dever.

[...]

Para exata compreensao da relacdo juridica, temos de buscar a
menor unidade, seu ntcleo puro, sem qualquer interferéncia ou
cruzamento estranho. Essa menor unidade é a decomposicao do
conjunto de relacdes juridicas que formam o um negodcio
juridico qualquer, sendo que aquela unidade representa uma
delas, pois no negoécio juridico concorrem vérias relagdes
juridicas, dispostas de tal forma que podem parecer uma s6. Em
verdade e se examinarmos bem, ndo concorre uma soé relagao
juridica, mas uma série delas, tornando-se um feixe de
relacdes.’”

E a existéncia desse emaranhado de relagdes juridicas, tipico do contrato de

sociedade, em que o0s sécios e a sociedade relacionam-se reciprocamente, que

autoriza a adesdo a teoria do contrato plurilateral.

BCOSTA, Wille Duarte. Relagio juridica: conceito e estrutura. Belo Horizonte: Del Rey, 1994.
% VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena apud COSTA, 1994, p.7.

37 COSTA, 1994, p. 8.
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Tullio Ascarelli ensina que a evolugdo do consentimento, como cerne do
direito das obrigacdes - pois dele decorre o vinculum juris’$, nascido da
liberdade contratual -, culminou com a elaboracdo da parte geral dos contratos:

ao principio geral de que o contrato, pode assentar no
consentimento, ndo estando as partes adstritas apenas aos
esquemas  legalmente  predeterminados,  corresponde,
necessariamente, a elaboragdo de requisitos gerais, que devem
ser observados em qualquer contrato seja para a tutela das
partes (como os que dizem respeito a capacidade e ao
consentimento), seja para a da ordem geral (como os que dizem
respeito a liceidade)?,

Discorrendo sobre as sociedades comerciais, mais especificamente sobre as
anonimas, Tullio Ascarelli prossegue:

A sociedade nasce, a meu ver, de um contrato e mais
precisamente de uma subespécie, talvez ainda descuidada de
contratos, que propus chamar de plurilateral. As peculiaridades
da constituicdo conciliam-se, parece-me com o conceito
fundamental de contrato (pois que ha, na sociedade, um
contraste de interesses que o contrato visa resolver,
diversamente do que acontece nas hipdteses do ato complexo),
embora evidenciem a existéncia de uma subespécie particular, a
do contrato plurilateral (cujas peculiaridades ja aparecem, no
processo de constituicao, na regra de que o vicio de uma adesao
nao vicia o contrato inteiro, e assim por diante).

Tal contrato, entretanto (e também sob este aspecto se revela a
sua peculiaridade) visa a disciplina de uma atividade ulterior
em relacdo a um fim que unifica os varios interesses das
diversas partes; tem por isso um carater instrumental. J4 deste
fato decorrem peculiaridades que, afinal, se relacionam com a
tutela de terceiros. Ademais, resulta do contrato um patrimonio
separado, uma pessoa juridica e é por isso que se faz possivel
distinguir o que respeita a propria validade do contrato (e que
concerne a teoria da nulidade ou anulabilidade da sociedade) e
0 que respeita a formagdo do patrimonio separado (e que
concerne, afinal, a publicidade e a teoria da sociedade
irregular).

3% ASCARELLI, 1947, p. 55.
3 ASCARELLI, 1947, p. 60.
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Visa, o contrato, a constituicdo de uma organizacdo, a disciplina
de uma atividade ulterior para a consecucdo de determinado
escopo e, portanto mister se faz organizar a gestdo da
sociedade. 40

Defensor da mesma tese, Waldirio Bulgarelli concluiu:

Portanto, a sociedade caracteriza-se como contrato, e contrato
plurilateral (ao contrdrio da doutrina classica, que o entendia
como bilateral, como Carvalho de Mendongca e outros),
acrescendo a doutrina moderna outras qualificagdes, como
contrato de colaboracdo e de organizacido. 41

A teoria do contrato plurilateral é igualmente adotada e corroborada por

Rubens Requido*?, para efeito da classificagdo dos contratos societarios, que

2

ensina que ela é “capaz de explicar e resolver, com mais l6gica, intricados

problemas da sociedade comercial, superando as demais teorias estudadas.” 43

E nao diverge Modesto Carvalhosa, para quem o contrato de sociedade
também é rigido, somente se admitindo a alteracdo de suas clausulas e
condicOes através de outro instrumento escrito, qual seja, a alteracdo do
contrato social originario:

as partes nao tém interesses contrastantes, mas o interesse
comum de exercer determinada atividade econdmica, e
contratam justamente para atingi-lo por meio da colaboragao
reciproca, contribuindo cada uma para o fundo comum (capital
social), e partilhando entre si os resultados. Na sociedade
limitada ndo apenas a constituicdo da sociedade é regulada pelo
contrato plurilateral, mas também a forma como se dardo as
relacOes juridicas entre os contratantes é regida por ele. 4

40 ASCARELLI, 1947, p. 156-157.

4 BULGARELLI, W. Sociedades comerciais..., 1996, p. 24 (Destaques do original).

42 O autor credita a Tulio Ascarelli a responsabilidade pela divulgacdo da teoria do contrato
plurilateral na Itélia. (REQUIAO, Rubens, Curso de direito comercial, 1988, v. 1, p. 277).

43, REQUIAO, 1988, v. 1, p. 278.

4 CARVALHOSA, M. Comentdrios ao codigo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 55.
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No mesmo sentido a doutrina de Nelson Abrao*, José Waldecy Lucena,
Waldo Fazzio Janior#, Priscila M. P. Corréa da Fonseca*. Destacamos que
diverge dessa opinido, Jorge Lobo, que adota posicionamento minoritario
correspondente a teoria do contrato complexo*® e de Carvalho de Mendonca
que se posicionou pela adocdo do contrato bilateral>®. Por sua vez Joao
Eunapio Borges deixou de aprofundar nessa controvérsia, por entender tratar

de tema de “importancia muito relativa, no direito privado” 5.

Por nossa vez, acreditamos que mais adequada é a posicdo doutrinaria
majoritaria, que reconhece o carater contratual da sociedade, classificando tais
contratos (os atos constitutivos) como plurilaterais, em face de suas
caracteristicas tipicas, especialmente duas, quais sejam: a convergéncia de
objetivo (obtencdo de lucros) dos interesses das partes contratantes; e, a
possibilidade de manutencao do vinculo social52 estabelecido mesmo se uma
das partes contratantes ndo cumprirem suas obrigacdes, rompendo apenas

parcialmente o vinculo juridico formado.

$5ABRAO, Nelson. Sociedades limitadas, 9.ed. rev., ampl. e atual. Conforme o Coédigo civil de 2002, Sao
Paulo: Saraiva, 2005. p. 50.

4 LUCENA, 2003, p.78.

47 Para quem o “contrato conceptivo de sociedade empresaria é plurilateral, aberto e instrumental,
direcionado a implementagdo de uma pessoa juridica que tem por fito a pratica profissional da
atividade econdmica.”(FAZZIO JUNIOR, W. Sociedades limitadas: de acordo com o cédigo civil de
2002. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 65.

48 FONSECA, Priscila M. P.Correa da. Dissolucio Parcial, retirada e exclusdo de socio no novo codigo civil.
3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 17; com base nas ligdes de Tullio Ascarelli e Fabio Konder Comparato.
¥ LOBO, ].J. Sociedades limitadas. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v.1, p. 71; 74.

50 MENDONCA, Carvalho de, 1934, v.3, p. 17.

51 BORGES, 1971, p. 265.

52 Expressao adotada por Priscila M. P. Corréa da Fonseca para referir-se ao vinculo juridico formado
pelo contrato societério plurilateral, 2003, p. 23.
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2.1 Elementos e requisitos do contrato social

A reuniao de pessoas que se obrigam a contribuir para um fundo comum, com
o fito de explorarem uma atividade empresarial em comum e a partilha dos

resultados obtidos, como j& demonstrado por Carvalho de Mendonga3.

Com base nessa premissa, Carlos Fulgéncio da Cunha Peixoto nos ensina que:

Tal conceito d4 uma nocdo exata do instituto juridico, pois, nele
se encontram, além dos elementos essenciais a todos os
contratos, os especificos do de sociedade. O contrato social deve
reunir duas ordens de requisitos: uma exigivel para a validade
de todos os contratos e a outra caracteristica do contrato social.
Entre as primeiras condi¢des destacam-se: a capacidade, o
consentimento e o objeto. No tocante a segunda: agrupamento
de pessoas, contribui¢do dos sécios e finalidade de lucros.>*

A constituicdo de sociedade caracteriza ato consensual para o qual devem ser
atendidos alguns elementos essenciais, especialmente aqueles elementos gerais
de validade dos negocios juridicos estabelecido no atual artigo 104 do Cédigo
Civil, quais sejam: a) agentes capazes; b) objeto licito, possivel, determinado

ou determinavel; e c) forma prescrita ou nao defesa em lei.

Ha um quarto elemento essencial, ndo inserido expressamente na lei civil, mas
amplamente reconhecido na doutrina patria, que é o consentimento ou o
consenso® ou o ajuste de vontade®®, subordinado ao principio da autonomia

da vontade.

5 MENDONCA, Carvalho I, 1934, v.3, p. 15.

5 PEIXOTO, Carlos Fulgéncio da Cunha, 1958, p. 64.

5% Expressdo utilizada por Rubens Requido, 1988, p. 288.

5 Expressao usada por MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2004. v.2,
p- 33.
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A interpretacdo conjunta dos artigos 107, 981 e 997, caput, do Coédigo Civil de
2002, nos conduz a conclusdo de que o ato de constituicdo da sociedade devera

ser escrito, através de contrato publico ou particular.

A analise desses elementos nos conduz a necessidade de abordar

individualmente suas caracteristicas.

2.1.1 Personalidade juridica

Quanto aos direitos da personalidade, a regra legal ndo foi modificada em
relacdo a legislacao pretérita. A regra geral é da capacidade civil de todas as

pessoas, inserida no artigo 1° do Cédigo Civil.

A definicao de personalidade nos é trazida por César Fiuza, constituindo um
“atributo juridico conferido ao ser humano e a outros entes (pessoas juridicas),
em virtude do qual se tornam capazes, podendo ser titulares de direitos e
deveres nas relagdes juridicas” 7. E prossegue afirmando que, por ser atributo
juridico é que se diz que a personalidade ndo é natural ao ser humano, mas
mera invencdo do Direito, mera ficcdo juridica. Até pouco tempo atrds, na
histéria humana, verificava-se a existéncia de seres humanos desprovidos de

personalidade e tratados como coisa, a exemplo dos escravos.

Por isso, também, que se constata a existéncia de personalidade nas pessoas

juridicas, de forma a distingui-las de seus socios.

57 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 129.
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O inicio da personalidade da pessoa natural da-se, em regra, pelo nascimento
com vida, resguardados os direitos do ser em formagao, adotando-se, segundo
Paulo Nader®, no Brasil, a teoria natalista, em contraposicdo a teoria

concepcionista.

Para as pessoas juridicas, a personalidade inicia-se com o registro de seu ato
constitutivo no o6rgao proprio® e finda com a dissolucdo e extingao

devidamente averbada no mesmo registro.

Evidentemente, por forca dos artigos 981 e 985 do Cédigo Civil, a constituicao
de uma sociedade, além do contrato, pressupde alguns elementos comuns ou
essenciais. Waldo Fazzio Junior, ensina que:

a validade do contrato de sociedade empreséria estd, direta e
necessariamente, vinculada a observéncia do disposto no art. 82
do CC, que exige, para o reconhecimento de atos juridicos
validos, a coexisténcia de trés elementos comuns: capacidade
do agente; liceidade do objeto; e, legalidade formal 0.

Joao Eunépio Borges esclareceu que o ato de comércio requeria: “agente capaz,

objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa em lei” 1.

Tais exigéncias encontram-se inseridas no artigo 104 do Cédigo de 2002,
acrescendo-se ao elemento de liceidade do objeto, que o objeto seja possivel,
determinado ou determindvel, como requisito de validade dos negocios

juridicos.

% NADER, Paulo. Curso de direito civil; parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 185.

% Codigo Civil, art. 985. A sociedade adquire personalidade juridica com a inscricdo no registro
proprio e na forma da lei, dos seus atos constitutivos (arts. 45 e 1.150).

00 FAZZIO JUNIOR, 2003, p. 68-69. O autor refere-se ao artigo 82 do Coédigo Civil de 1916,
correspondente ao atual artigo 104 do Cédigo Civil de 2002.

61 BORGES, 1971, p. 120.
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Os classicos, como Waldemar Ferreira®?, José Xavier Carvalho de Mendonga®3
e Joao Eundpio Borges®, de maneira pouco diferente entre si, ensinam que
para a obtencdo da qualificagdo de empresério, cabe ao individuo, pessoa
natural, o atendimento simultaneo dos seguintes requisitos: a) possuir
capacidade juridica; e b) exercicio ou pratica, profissional, de atos de
mercancia, hoje empresariais.

Para Waldemar Ferreira® seria ainda indispensdvel a pessoa natural
matricular-se no registro do comércio. A nosso ver, a formalidade de inscrigao
ou registro no O6rgdo competente teria apenas o conddo de revestir de
regularidade a atividade desenvolvida. A sua auséncia ndo descaracterizaria o

empresario, mas tdo somente torna-lo-ia irregular.

Veja-se ainda que o principal elemento da qualificacdo ou caracterizacdo do
entdo comerciante, hoje designado como empresario pela nova lei, era o
exercicio profissional de atos de mercancia. Portanto, a satisfacdo de tal

requisito precedia a matricula no registro do comércio.

Atualmente, pela redacdo do artigo 967 da Lei n°® 10.406/2002, a inscricdo do
empresario no 6rgdo competente é obrigatoria e deve ser realizada antes do

inicio de sua atividade.

Essa exigéncia prévia evidencia um conflito no préprio Cédigo Civil, pois ao

menor, relativamente incapaz, com idade entre 16 (dezesseis) e 18 (dezoito)

62 FERREIRA, W. Tratado de direito comercial. Sao Paulo: Saraiva, 1960. v.2

68 MENDONCA, Carvalho de, 2001, v. 2, t.2, , livro 2.

64 BORGES, 1971, p.128.

65 FERREIRA, W. M. Tratado de direito comercial; o estatuto do comerciante. Sdo Paulo: Saraiva, 1960.
v.2, p. 26.
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anos, é licita a cessacdo da incapacidade pelo estabelecimento civil ou

comercial com economia prépria (inciso V, art. 5° do Codigo de 2002).

Ora, como podera o menor relativamente incapaz, com mais de dezesseis e
menos de dezoito anos, ver finda a sua menoridade, como lhe faculta a lei, por
estabelecimento civil ou comercial, ainda que inadequada e conflituosa a
terminologia utilizada, em confronto com a Teoria da Empresa inserida na
propria lei, se para que se estabeleca como empresario, ser-lhe-a exigida a

prévia inscricdo no 6rgao Registro Piblico de Empresas Mercantis?

Parece-nos que a harmonia interpretativa da norma sera encontrada no
entendimento de que a inscricdo ou matricula do empresario sera requisito de
regularidade do exercicio da atividade empresarial, e nao elemento

qualificador do empresario.

2.1.2 Capacidade civil

O elemento da personalidade que nos interessa nesse estudo é a capacidade
civil. Capacidade, segundo César Fiuza® “é, portanto, o potencial inerente a

toda pessoa para o exercicio de atos da vida civil.”

Para Paulo Nader®’, nao ha que se confundir personalidade juridica com
capacidade juridica, ao passo que a primeira é absoluta e ndo admite

P

restricdes, e a segunda é relativa, e citando o civilista José Carlos Moreira

% FIUZA, 2002, p. 131.
7 NADER, 2003, p. 183.



39

Alves® “a personalidade juridica é a potencialidade de adquirir direitos ou de

contrair obrigacdes; a capacidade juridica é o limite dessa potencialidade.”

Paulo Nader® prossegue, ensinando que se excluindo os casos de

incapacidade por idade, a regra geral é da presungao da capacidade do agente.

Assim, teremos no direito positivo a classificagdo das incapacidades dos
agentes. A incapacidade serd dividida em duas espécies: a incapacidade
absoluta e a incapacidade relativa, distinguindo-se, principalmente, pelo

requisito da idade do agente, em se tratando de pessoas naturais.

A incapacidade podera ainda ser transitéria ou permanente. Sera transitoria,
por exemplo, no caso de incapacidade por idade. Decorrido o lapso temporal
estabelecido na lei, o agente incapaz que completar a maioridade alcangara a
plenitude de sua capacidade civil. De outro lado, exemplifica-se a
incapacidade permanente como aquela decorrente de enfermidade mental
incuravel do agente, que se manifeste na falta de discernimento para a pratica
dos atos da vida e mesmo da sua compreensao e alcance, impedindo-lhe a
correta expressdo de sua vontade. O reconhecimento da incapacidade
permanente sempre dependera de decisao judicial, que decrete a interdigdo da

pessoa.

Quanto as sociedades em geral, a incapacidade reflete-se de maneira um
pouco diferenciada, ao passo que as limita¢des ao exercicio dos direitos da
personalidade aplicam-se diretamente as pessoas naturais incumbidas da

administracdo das mesmas, nos moldes dos comandos do artigo 997, inciso VI

08 ALVES, In Direito Romano, vol. 1, p. 97.apud NADER, 2003, p.183.
©® NADER, 2003, p. 191.
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do Codigo Civil, e, do artigo 146 da Lei do Anonimato; ou, no caso da
intervencdo judicial da faléncia, ao proprio falido, pessoa natural ou juridica,

em obediéncia ao artigo 102 da Lei n° 11.101 de 2005.

2.1.3 Capacidade de fato

Quanto a capacidade juridica ou capacidade de fato, teremos a classificacao

das pessoas em capazes, absolutamente incapazes e relativamente incapazes.

As pessoas capazes sao aquelas que exercem e gozam livremente de seus

direitos e deveres. Essa € a presuncao legal.

Quanto aos absoluta ou relativamente incapazes, constatamos a limitacdo da
aptiddo de exercitar esses mesmos direitos e deveres. Isso é a incapacidade de

fato, que se classifica em absoluta e relativa.

A incapacidade absoluta significa que a vontade da pessoa é desprezada,
como se nao tivesse vontade propria, prevalecendo a vontade emanada pelo

seu representante legal.

Sdo incapazes absolutamente, na forma do artigo 3° do Cédigo Civil:

-0s menores de 16 anos;

-os enfermos e doentes mentais que nado tiverem o
discernimento necessério para a pratica de atos da vida civil; e,
-aqueles que ndo puderem expressar sua vontade, mesmo que
transitoriamente.

Sdo incapazes relativamente, na forma do artigo 4° do Cédigo Civil:

- 0s maiores de 16 e menores de 18 anos;
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- 0s ébrios habituais, os viciados em téxicos e os deficientes
mentais que tenham reduzido o seu discernimento;

- 0s excepcionais sem desenvolvimento mental completo;

- 0s prodigos.

Saliente-se ndo héa exigéncia legal de capacidade de fato para a pessoa
preencher a condicao de socio de quaisquer sociedades. O incapaz, relativa ou
absolutamente somente serd impedido para o exercicio da atividade de
empresario, ou seja, ndo poderd exercer cargo ou funcao de administrador da

sociedade, pois desprovido da capacidade civil para tanto.

2.1.4 Capacidade empresarial

Teremos ainda, além da capacidade de fato, ou capacidade geral, as

classificacdes de capacidade negocial e especial?.

A capacidade especial é aquela que é necesséria para o exercicio ou prética de
determinados atos, tais como: a idade minima para votar - 16 anos;
movimentar contas bancarias - 16 anos; para o servigo militar - 17 anos; e
outros (idade para Presidente da Reptblica - 35 anos - art. 14, §3° VI, a,
CF/88).

A capacidade negocial é aquela exigida como plus, ou seja, como acréscimo
necessdrio para a efetivagdao de atos juridicos especificos. Ex: a necessidade de

ser alfabetizado para contratar através de instrumento particular.

Através dessa classificacao de César Fiuza, abordaremos com maior cuidado a

questdo da capacidade negocial ou, mais especificamente, o0 que chamamos de

70 Segundo FIUZA, 2002, p. 135.
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capacidade empresarial, qual seja, a capacidade de fato relacionada a pratica

dos atos da atividade empresarial.

O Codigo de 2002 tratou a questao nos artigos 972 a 980.

Podem exercer atividade de empresario todas as pessoas que estiverem em

pleno gozo de sua capacidade civil e ndo forem legalmente impedidos 71.

Como exemplo de legalmente impedidos, temos os falidos e os absolutamente

incapazes.

Cabe fazer uma diferenciacdo entre incapacidade e proibigdo. A incapacidade
¢ a limitacdo ao exercicio de direitos e deveres da vida civil. Por sua vez a
proibicdo é a restricdo criada pela lei, aos agentes capazes de exercer certos

atos juridicos.

Por exemplo, sao impedidos, e portanto proibidos, a exercer a atividade de
empresario:

- o falido, enquanto perdurar a faléncia ou nao for reabilitado
(artigo 102, Lei n° 11.101 de 2005);

- o funciondrio publico em geral (artigo 117, X, Lei n°® 8.112/90);
- os militares (Decreto-Lei n° 1.001/69 e Lei n° 5.774/71).

Aos incapazes, absoluta ou relativamente (artigos 3° e 4° do Coédigo Civil),
especialmente os menores, poderao continuar a empresa se forem

representados ou assistidos, nos termos do artigo 974 da Lei Civil.

71 Art. 972.Podem exercer a atividade de empresario os que estiverem em pleno gozo da capacidade
civil e ndo forem legalmente impedidos. Cédigo Civil de 2002.
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A lei prevé a possibilidade de o juiz nomear gerentes para administrar a
empresa, quando o representante do incapaz nao puder exercer atividade de
empresdrio (artigo 975), observadas, pelo gerente, as disposi¢des dos artigos
1.172 a 1.176 da Lei Civil. A bem da realidade, o legislador proibiu ao incapaz
o exercicio da atividade empresarial, autorizando apenas a sua representacao

por outra pessoa capaz.

De outro lado, a lei autorizou aos conjuges contratarem sociedade entre si,
desde que ndo sejam casados em regime de comunhdo universal ou de

separagao obrigatoéria de bens, a vista do artigo 977 da Lei n°® 10.406/2002.

Quanto aos regimes de casamento de separacdo de bens ou da comunhao
parcial ou de participagdo final nos aquiestos, ndo sdo necessdrios maiores

comentarios, vez que o legislador nao criou quaisquer restricoes.

Por sua vez, nos regimes de casamento em que seja estipulada a separacao
legal de bens ou da comunhao universal, resta aos conjuges a proibicdo de

contrairem sociedade entre si.

Nao nos parece adequada a vedagdo legal. José Edwaldo Tavares Borba”2
lembra que a Lei n° 4.121, de 1962, conhecida como o estatuto juridico da
mulher casada, ja havia determinado a extincdo do poder marital, para criar a
figura da chefia da sociedade conjugal, e, que agora com a lei civil, passou a
denominar-se poder familiar, exercido por ambos os conjuges. Assim, veja-se
que a parcela patrimonial constituida pelos frutos do trabalho de cada um dos

cOnjuges nao se comunica, por exemplo, mesmo no regime de comunhao

7BORBA, 2003, p. 35.
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universal, tornando injustificavel a alegacdo de que ocorreria confusao entre o
patrimonio conjugal no regime universal. O mesmo acontece com os bens

herdados e gravados com cldusula de incomunicabilidade.

Além da possibilidade de fixacao dos cabedais individuais de cada conjuge,
verificamos a impropriedade da norma de proibicdo, estipulada em total
desconsideracdo da realidade fatica nacional. Ora, se o regime patrimonial
legal no casamento era o da comunhao universal de bens, deixando os demais
regimes como faculdade dos nubentes, como estabelecer uma norma nova que

transporta uma grande parcela da sociedade para a irregularidade?

Especialmente quando se tratar de sociedade de capitais, como, por exemplo,
as sociedades andnimas, onde o carater da participacdo societdria é de

investimento e ndo de sociedade de pessoas.

As sociedades anonimas, que segundo Modesto Carvalhosa, sdo sociedades de
capitais, de carater institucional e empresarial 73, mantém rela¢des juridicas
decorrentes da simples adesdo do acionista ao estatuto social, dai seu carater
institucional, que significa que nao se verifica a existéncia de relacdes juridicas
entre os acionistas entre si, mas tao somente entre o acionista e a sociedade
diretamente, em evidente contraposi¢cdo a sociedade limitada, que mantém,

reciprocamente, vinculos juridicos dos sécios entre si e com a sociedade.

Se aplicdvel a proibicdo do artigo 977 do Coédigo de 2002 as sociedades
anonimas, teriamos, entdo, o absurdo da necessidade da organizacao

promover a eliminagdo e expulsao, de seus quadros societarios, os conjuges

73 CARVALHOSA, Modesto. Comentdrios ao codigo civil. Sio Paulo: Saraiva, 2003. Parte Especial: Do
direito de empresa; artigos 1052 a 1195. v.13, p. 45.
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casados sob os regimes de comunhao universal e da separagao obrigatéria, sob

pena de tornarem-se irregulares.

Abordando este tema em especial, o Departamento Nacional do Registro do
Comércio emitiu parecer juridico, de namero 125/03, de 04.08.2003,
reconhecendo a existéncia de ato juridico perfeito nas hipoteses de sociedades

familiares preexistentes a nova lei, pondo uma pa de cal sobre o assunto.

Sem menosprezo da argumentacdo sobre a inconstitucionalidade do artigo 977
do Coédigo de 2002, em face do inciso XVII do artigo 5° da Constituigao
Federal, que assegura a ampla liberdade de associacdo, excetuada a de caréter
paramilitar, estamos convencidos de que o direito a manutencdo das
sociedades familiares, constituidas, anteriormente a Lei n° 10.406/2002, entre
conjuges casados nos regimes de bens vetados pelo artigo 977, decorre da
aplicabilidade do principio da irretroatividade da lei nova sobre tema
relacionado a capacidade das pessoas, e ndo pela suposta existéncia de ato
juridico perfeito, nas relacdes juridicas decorrentes das normas de direito
societario. Mesmo porque nos afigura improvavel, a identificagdo de ato
juridico perfeito em contratos de execucdo continuada como o contrato de

sociedade.

2.1.5 Objeto licito, possivel, determinado ou determinavel

O segundo elemento geral de validade dos negdcios juridicos compreende a
licitude do objeto do negocio, a sua possibilidade de consecugao e a sua efetiva

determinacao.
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Para Joao Eunédpio Borges “o objeto da sociedade serda qualquer atividade
comercial ndo proibida por lei e que ndo ofenda a sa moral e os bons

costumes.”4”

Por sua vez, Carvalho de Mendonca entende que a sociedade pode ter por
objeto todas as operacdes da atividade humana, circunscrita a area de
abrangéncia do direito comercial. Essa abrangéncia foi delimitada pelo autor,
impossibilitando a criagdo de sociedades para explorar atividades de “objeto
proibido por lei ou ter uso ou fim manifestamente ofensivo da sa moral e dos
bons costumes” 75, que exemplificou com a hipétese da exploragdo de jogos
ndo autorizados, coincidentemente tao atual quando nos lembramos do caso

da exploragdao de bingos e jogos de azar eletronicos.

Waldemar Ferreira corrobora essa linha de pensamento, justificando que a
licitude ou liceidade do objeto social sempre foi essencial, desde Justiniano nas
Institutas’e, reconhecendo que cabe ao Registro de Comércio a competéncia
legal administrativa para examinar a licitude do objeto social das sociedades

em seus atos constitutivos ou modificativos.

Carlos Fulgéncio da Cunha Peixoto lembra que a palavra objeto tem
conceituacdes diversas, as vezes se trata do conjunto de cotas devidas pelos
socios, e, por outras, refere-se a empresa, a atividade que serd explorada pela
sociedade, sendo este o significado mais usualmente utilizado. E prossegue: “a

fixagdo do objeto da sociedade assume, assim, importancia decisiva, visto

74 BORGES, 1971, p. 273.
7> MENDONCA, 1933, v.3, p. 20.
76 FERREIRA, 1961, v.3, p. 36.
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como mostra a esfera dentro da qual ela pode operar e também, como veremos

oportunamente, a extensdo da competéncia de seus gerentes” 77.

Finalmente, Rubens Requido preleciona que sera considerado objeto licito,
referenciando-se a atividade econoémica explorada pela sociedade: “todas as
atividades que ndo violarem a lei e os bons costumes podem ser objeto de

sociedade “78.

Assim, objeto licito devera ser aquele que nao ultrapassa os limites impostos
nao apenas pela lei, mas também dos bons costumes e de ordem ptuiblica, como

aceito pelo legislador patrio na redacado do artigo 2° da Lei n°® 6.404/1976.

Alvaro Villaca de Azevedo explica que “quando a impossibilidade ¢ juridica, o

objeto é ilicito, pois contraria a lei” 7.

De outro lado, se a impossibilidade é fisica, o objeto ndo serd ilicito, mas
simplesmente inexeqiiivel, mesmo que em conformidade com o
ordenamento®. A impossibilidade fisica de execucdo desse objetivo, ndo se
esboca contra a lei, mas contra a realidade dos fatos®!, a exemplo da sociedade
que pretenda explorar atividade empresarial de transporte de passageiros e
cargas destinados ao Sol. A impossibilidade de cumprimento desse objeto é

fisica e ndo juridica.

77 PEIXOTO, 1958, p. 67.

78 REQUIAO, 1988, v.1, p. 288.

7 AZEVEDO, 2003, p. 48

80 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. Local: editora, data. V.1, p. 485; citado
em TEPEDINO, G. etal. Cédigo Civil Interpretado. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 216.

81 ]déia de impossibilidade fisica exarada por Alvaro Villaca de Azevedo (2003, p. 48).
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Finalmente, a determinabilidade do objeto, esse elemento igualmente é
indispensavel ao negocio juridico, sob pena de tornar inaproveitavel a relagao

juridica, como manifestado por Alvaro Villaca de Azevedo®2.

2.1.6 Forma prescrita em lei

A forma sob a qual revestir-se-4 a manifestacdo da vontade dos sécios, ao
contratarem uma nova sociedade, é claro requisito formal. Devera seguir a
orientacdo legal, que para os casos de atos constitutivos societdrios tanto

podem ser sob a forma ptuiblica como sob forma particular.

A redacgao do artigo 981 do Coédigo Civil menciona apenas contrato, nao
especificando qual a forma prescrita em lei para o contrato de sociedade.
Entretanto, o legislador patrio cai em contradicdo, ndo se expressando da
melhor maneira, pois desconsidera a doutrina e a jurisprudéncia, e exige para
as sociedades personificadas, e até mesmo para a sociedade comums®,
excetuada a sociedade em conta de participacao - por forca do artigo 992 do

atual Codigo Civil -, que tal negbcio devera ater-se a forma escrita.

Ora, como coadunar a exigéncia de forma escrita do contrato de sociedade
com o reconhecimento da possibilidade da existéncia de sociedade, de fato ou
irregular, constituida por contrato verbal, como expressamente previsto no
inciso IV do artigo 105 da Lei de Faléncias ou mesmo na tltima parte do artigo

987 do Coédigo Civil? A solugao ndo nos parece tdo complicada.

82 AZEVEDO, 2003, p. 48.
83 Vide artigo 987, que vincula a prova da sociedade ao contrato escrito.
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Da licdo de Waldemar Ferreira, depreendemos que a imposicdo de forma
escrita ao ato constitutivo da sociedade é condicdo para viabilizar seu
arquivamento no Registro do Comércio ou no Registro Civil das Pessoas
Juridicas®, propiciando a oportunidade de “pelo exame do contrato social, que
deve estar arquivado no Registro do Comércio, existente para lhe imprimir

publicidade e valimento contra terceiros e os préprios socios” .

A respeito da forma escrita dos contratos, para atendimento do requisito de
publicidade, Silvio de Salvo Venosa preleciona que essa serd a forma imposta
para o atendimento da “necessidade da divulgacdo de um contrato para
conhecimento de terceiros, isto é, para aqueles que ndo tomaram parte

originalmente no negécio.”

E prossegue quanto aos efeitos do registro do contrato: “Essa publicidade é
conferida pelo sistema dos registros publicos. A pretericdio do registro, no
caso, nao atinge a validade e eficicia do negocio entre os contratantes, mas

afeta sua oponibilidade em relagao a terceiros” 8.

Portanto, a auséncia de forma escrita ao contrato constitutivo de sociedade nao
maculard de nulidade o negécio juridico celebrado entre os sécios, e tampouco
deixard de ser considerado existente. Por outro lado, o ndo atendimento da
forma escrita inviabilizard o registro puablico e impedird que se dé a esse
contrato a publicidade que asseguraria aos soécios a limitacdo de sua

responsabilidade pelas obrigagdes sociais.

8 O autor nao fazia mencdo a inclusao do Registro Civil das Pessoas Juridicas, que deve ser
considerado por forca do artigo 1.150 do Coédigo Civil de 2002, a quem competird o registro das
sociedades de natureza juridica simples.

8 FERREIRA,1961, p. 37.

8 VENOSA, 2005, v.2, p. 474. (Destaque do original)
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Uma vez ndo registrado o ato social constitutivo, a sociedade ndo adquirira
sua personalidade juridica prépria®” e distinta da de seus soécios, e em
decorréncia disso, os soécios responderdo de forma soliddria e ilimitada pelas

suas obrigacOes proprias e pelas obrigacdes da sociedade.

Mesmo assim é recomendavel a forma escrita, por instrumento publico ou
particular, que embora previsto no caput do artigo 997 da Lei Civil vigente, em
que trata do tipo societario da sociedade simples, ndo se aplicara tdo somente a
sociedade simples, mas a todos os demais tipos societarios personificados,

regulados nos artigos e capitulos seguintes do Cédigo Civil.

As distingdes entre as sociedades empresarias e as simples serdo abordadas no

topico 2.2, seguinte.

Ainda teremos, a par das cldusulas ou condicOes essenciais do contrato social
da sociedade limitada, as clausulas acidentais®® ou opcionais® ou

facultativas? que serdo analisadas no tépico 2.3.

2.2 Sociedade empresaria e simples

Com a mudanca da adogdo da teoria dos atos do comércio pela teoria da
empresa, temos a conseqiiéncia da modificacdo da nomenclatura utilizada pela

novel legislacdo, passando a adotar as expressdes: empresa, empresdrio,

87 O artigo 985, do Cdédigo Civil tem a seguinte redacdo: Art. 985. A sociedade adquire personalidade
juridica com a inscrigdo no registro proprio e na forma da lei, dos seus atos constitutivos (arts. 45 e
1.150).

8 Classificagdo segundo Fabio Ulhoa Coelho. A sociedade..., 2003, p. 34.

8 Classificagdo segundo Sérgio Campinho. (CAMPINHO, S. O direito de empresa a luz do novo Codigo
Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 150).

% LOBO, 2004, p. 99.
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sociedade empresdria, sociedade simples e atividade empresarial, dentre
outras, para identificar a antigas expressdes correspondentes basicamente a
comerciante, industrial, sociedade comercial ou mercantil e a sociedade civil.
Entretanto ndo nos parece tratar de mera substituicio da nomenclatura
utilizada, por simples capricho do legislador, mas sim o reflexo da alteracao da

teoria que passou a sustentar o Direito Societario.

A doutrina patria tem oscilado bastante ao denominar o critério de
classificacdo das sociedades que substituiu a antiga divisdo entre sociedade
civil e sociedade comercial. Atualmente, temos que as sociedades poderao ser

simples ou empresarias em razdo de seu objeto social.

Porém, tal classificagdo, pelo objeto social, ndo é pacifica na doutrina. Para a
maioria, a exemplo Rubens Requido”!, Alfredo de Assis Gongalves Neto%,
Waldo Fazzio Junior?, dentre outros, é o critério do objeto social explorado
pela sociedade que trard a distincdo entre os dois grandes grupos de
sociedades do Coédigo Civil: sociedade simples (artigos 966, § tinico c/c 982)

ou empresaria (artigos 981 e 982).

Para outros, a exemplo de Amador Paes de Almeida** e Jorge Lobo%, a
distin¢do entre a sociedade simples e empresaria nao se baseia no objeto social
explorado pela sociedade e definido no seu ato constitutivo, mas sim a forma
ou o modo com que a sociedade exerce a atividade econdmica a que se propde.

Para Jorge Lobo%, a classificacdo das sociedades quanto ao objeto abrangem

91 REQUIAO, 1986, p.268.

92 GONCALVES NETO, 2002, p. 37.
9% FAZZIO JUNIOR, 2003, p.23.

% ALMEIDA, 2003, p. 94-95.

9% LOBO, 2004, p.10-11.

9% LOBO, 2004, p. 10.
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ainda, além das sociedades empresarias e simples, as sociedades profissionais

e as rurais.

Para Nelson Abrao, o que determinara se a sociedade é simples ou empresaria

“é a estrutura [...] que dara, ou ndo, a forma empresaria a sociedade” %7.

José Edwaldo Tavares Borba, por sua vez, denomina a classificagdo de
empresaria ou simples em razdo da natureza juridica®, conceituando que:

a sociedade empresaria é wuma entidade dotada de
personalidade juridica, com patrimonio préprio, atividade
empresarial e fim lucrativo. A sociedade simples é um novo
tipo societario introduzido no direito brasileiro pelo Coédigo
Civil recém-promulgado, e que, de alguma maneira, substitui a
antiga sociedade civil regida pelo Cédigo Civil revogado. A
sociedade simples, em sua forma tipica, somente poderd ser
utilizada para as atividades ndo empresariais, resumindo-se o
seu campo de abrangéncia aos pequenos negdcios, a serem
definidos em lei, as atividades rurais, ao exercicio de profissao
de natureza intelectual e, bem assim, a empreendimentos
destituidos de qualquer estrutura organizacional .

Também é esse o entendimento de Amador Paes de Almeida que afirma: “[...]
sociedade simples é aquela que nado possui estrutura empresarial, ou seja,
empresario, estabelecimento, empregados e atividades - os elementos da

empresa” 100,

Igual caminho trilhou Gladston Mamede lecionando que:

as sociedades simples sdo todas aquelas cujas atividades, por
forca de lei (ex vi legis, como ocorre com as sociedades de
advogados) ou em virtude da vontade de seus socios (ex
voluntate), recusa a organizacdo empresarial de suas

97 ABRAO, Nelson. Apud LOBO, Jorge Joaquim. Sociedades limitadas. Rio deJaneiro: Forense, 2004 p.11.

98 Também ¢ a denominagio utilizada por Mauro Rodrigues Penteado, p.21. apud BARBI FILHO, 2004.
9 (lassificacio segundo José Edwaldo Tavares Borba, 2003, p. 10.

10 ALMEIDA, 2003, p. 95.
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atividades, optando por uma organizacdo pessoal, simples,
fora da légica do mercado.10

Hoje, em face do Coédigo Civil de 2002, uma sociedade prestadora de servigcos
podera ser constituida como sociedade empresaria, desde que devidamente
registrada (no Registro Pablico de Empresas Mercantis), explore atividade
econdmica, com finalidade lucrativa, de forma organizada para a producao ou

circulagao de servicos. Esse aspecto parece-nos unanime na doutrina patria.

Certo também é a existéncia da conceituacao legal das figuras de empresario e
ndo-empresario pela Lei Civil, no artigo 966; e das sociedades empresaria e
simples, no artigo 982, esta tultima por exclusao, ainda que submetida a criticas

pelo engessamento do conceito pela rigorosa letra da lei. Assim teremos:

-

Empresdrio: E a pessoa natural que exerce profissionalmente
atividade econdomica organizada para a producdo ou a
circulagao de bens ou de servigos (artigo 966, caput);
Nao-empresario: Nao serd empresdrio a pessoa natural que
exercer profissao intelectual, de natureza cientifica, literaria ou
artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores,
salvo se o exercicio da profissao constituir elemento de empresa
(paragrafo tnico do artigo 966);

Sociedade empresaria: E a pessoa juridica, sujeita a registro
(dotada de personalidade juridica), que exerce atividade
econdmica (fim lucrativo), de forma organizada, e prépria de
empresario (artigo 982);

Sociedade simples: E a sociedade que exerce atividade inerente
a atividade tipica de ndo-empresario, ou seja, de profissdo
intelectual (artigos 966, paragrafo tnico c/c 982);

Veja-se que a distincdo pela lei é basicamente elaborada a partir do objeto
social escolhido pelos s6cios no ato da constituicao da pessoa juridica. Mas a

polémica doutrinaria persiste na caracterizacdo da sociedade simples, que foi

101 MAMEDE, G. 2004, p. 282.
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conceituada genericamente como as demais pela dltima parte do caput do

artigo 982 do Codigo de 2002.

Mauro Rodrigues Penteadol0? proferiu opinido de “que o tipo societario da
sociedade simples corresponde ao tipo societdrio basico, uma espécie de
“lego”103, sobre o qual serdo acrescidos os demais elementos indispensaveis

aos demais tipos”.

Da mesma forma posiciona-se Fabio Ulhoa Coelho!%, para quem a sociedade
simples cumpre trés funcgdes distintas: é um dos varios tipos societarios
disponibilizados pela lei a quem deseje exercer atividade econdémica em
sociedade; ¢ modelo genérico para os demais tipos societarios; e, finalmente, é
também, uma categoria de sociedade que se refere as sociedades ndo-

empresarias.

Acreditamos que a utilizacdo da expressao simples com diversos significados,
como acima apresentado, é uma das causas de tanta confusdo na busca da
exata conceituagao da espécie de sociedade que sera classificada como simples.
Igualmente vislumbramos como causa da celeuma o fato de o legislador nao
haver conceituado-a somente como o tipo societdrio (préprio do ndo-
empresario), a vista da tltima parte do pardgrafo tnico do artigo 966, criando
a ressalva do carater empresarial da sociedade se o exercicio da profissao

constituir elemento de empresa, transmutando-a em empresaria e nao simples.

102 Comunicagdo pessoal. Belo Horizonte, palestra ministrada na 1* Imersao de Estudos de Direito
Empresarial da Faculdade de Direito Milton Campos. 22 - 24 out. 2003.

103 Espécie de brinquedo de encaixe, destinado as criangas, onde uma pega sobrepde-se a outra, e
montado adquire as mais diferentes formas.

104 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentdrios a nova lei de faléncias e recuperagio de empresas. Sao Paulo:
Saraiva, 2005. p. 21-22.
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A redacdo do paragrafo tnico do artigo 966 do Codigo de 2002 merece severas
criticas, especialmente quanto a ultima parte, pela utilizacdo da expressao
“elemento de empresa”. Certo é que a identificacdo da sociedade simples se
dara em vista do exercicio de profissao intelectual, que, por exclusao, atue fora
do campo de delimitacao da atividade de empresa, propria do empresério e da

sociedade empresaria.

Pa

E para tanto é imprescindivel compreender o significado da expressao
“elemento de empresa”. A esse respeito, Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa,
desenvolveu o seguinte entendimento:

Nota-se que a expressdo “elemento de empresa”, encontrada
no art. 966, paragrafo unico, do NCC, ndo apresenta sentido
juridico claro. Na verdade, caberia perguntar - caso o
intérprete ja ndo tivesse uma informacao nesse sentido, a luz
do ordenamento juridico italiano, no qual o nosso Direito de
Empresa esta declaradamente calcado - se a intengdo do
legislador teria sido incluir no rol dos empresarios aqueles que
exercessem atividade intelectual organizada (de natureza
cientifica, literaria ou artistica), desde que ela correspondesse
ao objeto de empresa, e qual seria ele, como finalidade econémica-
lucrativa. A pergunta que se coloca em seguida é relativa a ser
esse objeto da empresa simples (e, portanto tinico) ou complexo,
coexistindo diversos deles.

Se a interpretacdo em causa pudesse levar a entender que a
expressao “elemento de empresa” corresponderia a uma parte
do objeto da empresa, entdo o sujeito dessa atividade poderia
ser considerado empresario quanto ao restante do mesmo
objeto, subsumindo-se neste a atividade intelectual. Seria a
hipétese do departamento de pesquisa cientifica, dentro de
uma fabrica de automoveis, que tivesse interesse em
desenvolvimento tecnolégico. Em tais situagdes ndo haveria
maior dificuldade para a solucdo da questdo: deveria ser
sempre buscado pelo intérprete o conteido da atividade
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principal da empresa, para classificar seu sujeito como
“empresario”.

De outro lado, o exercicio de atividade intelectual pura como
tnico objeto da atividade organizada poderia levar a conclusao
no sentido de que seu titular seria um empresario para os
efeitos do Codigo Civil/2002, ja que esse objetivo seria elemento
de empresa, ou seja, faria parte da atividade organizada.

[...] a atividade intelectual leva seu titular a ser considerado
empresario se ela estiver integrada em um objeto mais
complexo, proprio da atividade empresarial. E, em tal
circunstincia, a ressalva deveria estar melhor formulada,
referindo-se a “elemento de empresa”. Melhor ainda,
substituindo-se a redacdo equivocada por outra, ou seja, “salvo
se o exercicio da profissdo constituir parte do objeto da
empresa”.10

E mais adiante Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa conceitua o empresario,
distinguindo-o do nao-empresario, nos termos do artigo 966 do Codigo Civil
da seguinte forma:

considerando existir uma atividade propria de empresirio,
poder-se-ia concluir que assim deverd ser entendida qualquer
atividade economica organizada que ndo corresponda ao exercicio de
profissdo intelectual (de natureza cientifica, literdria ou artistica),
exceto quando consistente em parte do objeto da empresa, quando a
integrarda como de natureza empresaria.106

Dessa forma, a esséncia da distin¢do entre empresario e ndo-empresario, que
culminara na distingdo entre a sociedade empresaria e a sociedade simples
(aqui como género societario), consistird na forma ou no modo pelo qual a
pessoa (natural ou juridica) ird explorar a atividade econdmica, e ndo no
elemento de organizacdo. Mesmo porque, como nota Haroldo Malheiros

Duclerc Vercosal””, a prevalecer o entendimento de que o requisito de

105 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de direito comercial. Sio Paulo: Malheiros Editores,
2004. v.1, p. 141- 142.

106 VERCOSA, 2004. v.1, p. 144.

107 VERCOSA, 2004. v.1, p. 146.
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organizacdo como elemento fundamental para a distingdo, um grande
escritorio de advocacia, bem estruturado, com dezenas de advogados, s6cios
ou associados, estagidrios, secretdrias, departamentos variados como
financeiro, de contas a pagar, de expedicdo, de cobranca, valendo-se das
modernas técnicas de gestao, e portanto, extremamente bem organizado, ainda
que basicamente explore apenas uma profissdo intelectual de natureza
cientifica, seria considerada uma sociedade empreséria, ao arrepio do artigo 16

da Lei 8.906/1994 - EOAB. Certamente que nao!

Como apontou Vinicius Jose Marques Gontijo, a prestacdo de servigos da
sociedade de advogados, tal como de qualquer profissional liberal, ainda que
efetuada de maneira profissional e habitual, ainda que objetive resultados
econdmicos e destinada a producdo de servicos, remanesce como “atividade

intelectual, ndo como meio, mas, sim, como fim.” 108

Ou seja, a sociedade de profissao regulamentada, de forma geral, ndo tem sua
atuagdo voltada ao mercado. Nao sdo produzidos servigos padronizados ou
destinados a uma clientela indiferente quanto ao prestador de servicos

propriamente dito.

Na esteira desse entendimento, temos que a distin¢do entre a sociedade
empresdria e a simples, como géneros de sociedades, quando cumprem a
funcao que Fabio Ulhoa Coelho denominou categoria de sociedade!®, sob os
quais serdo perfiladas as espécies ou tipos societarios identificados na lei: os

tipos empresarios serdo os regulados pelos artigos 1.039 a 1.092 do Coédigo

108 GONTIJO, Vinicius Jose Marques. O Empresdrio no Codigo Civil brasileiro. in RDM. Sao Paulo:
Malheiros editores, Julho-setembro de 2004. v. 135. p. 87.
109 COELHO, 2005, p. 22.
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Civil (nome coletivo, comandita simples, limitada, anonima e comandita por
agoes); e os tipos simples (ndo-empresarios) aqueles previstos nos artigos 986 a
1.038 do mesmo diploma (comum, em conta de participacdo, simples
propriamente dita, e a sociedade cooperativa - artigos 1.093 a 1.096 do Cédigo

Civil/2002).

Uma sociedade de profissdo intelectual, de natureza cientifica, artistica ou
literaria serd sempre caracterizada como do género simples (ou ndo-
empresaria), se estiverem presentes ao menos trés elementos: a) a livre
manifestacdo da vontade dos sécios ou por determinagdo legal; b) a
especificagdo expressa no contrato social; e, ¢) o modo ou a forma de

exploracdo da atividade economica.

Assim, para a distincdo da sociedade simples da empresaria, necessitamos
saber se estdo presentes os trés elementos: a vontade dos socios, a atividade

exercida tipica de ndo-empresario e a auséncia do elemento de empresa.

O primeiro elemento, dependera de declaracdo de vontade dos sécios, com a
singela eleicdo da sociedade simples constante ou ndo no contrato social, pois
o género societario podera ter sido determinado em lei, como no caso da

sociedade cooperativa.

O segundo é a verificagdo do objetivo social. Basta verificar se a atividade
explorada pela sociedade é relativa a profissdo intelectual de natureza

cientifica, literaria ou artistica.

O terceiro elemento diz respeito a forma de exploracdo da atividade

intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, se d4 como atividade
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fim ou meio daconsecucdo do objetivo social. Se como atividade fim,
certamente a sociedade sera simples; e se como atividade meio, dentro de um

objeto social complexo, a sociedade sera empresaria.

A concomitadncia desses trés elementos fulmina as dtvidas sobre a
identificacdo da natureza juridica da sociedade analisada, ainda que a
exploragdo da atividade dé-se de forma organizada e executada com fito

lucrativo.

De outro lado, essas mesmas sociedades uniprofissionais!? ou também
denominadas de profissionais liberais!!! serdo, vias de regra, enquadradas
como sociedades simples, mesmo adotando a forma de um dos tipos sociais

empresarios como lhes é facultado pela lei civil no artigo 983.

Sociedade simples ¢, assim, a reunido de duas ou mais pessoas (que, caso
atuassem individualmente seriam consideradas autonomas), que
reciprocamente se obrigam a contribuir com bens e/ou servigos, para o
exercicio de atividade econdmica - profissao intelectual, de natureza cientifica,
literaria ou artistica - e a partilha, entre si, dos resultados, ainda que com o
concurso de colaboradores, agindo de modo a ndo constituir de elemento de

empresa, ou seja, a profissao intelectual é exercida como fim do objeto social.

Ainda, incluir-se-d0 na categoria das demais, as sociedades que explorem a
atividade rural sem inscricio no Registro do Comércio facultado pelo artigo
971 do Codigo Civil, e, v.g., a cooperativa, por expressa determinacdo legal do

pardgrafo tinico do artigo 982 do Cédigo de 2002.

110 CAMPINHO, 2003, p. 38.
11 LOBO, 2004, p. 10.
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Aqui abrimos parénteses e ressaltamos que a atividade rural poderéa ser ou nao
empresdria, a critério do produtor, nos moldes do artigo 971 do Cédigo Civil.
Alids, cumpre destacar que o reconhecimento do legislador nesse sentido vem,
igualmente, abracar a tese ha muito aventada por Wille Duarte Costa, que no
regime legal anterior ja defendia a possibilidade de reconhecimento da
aplicacdo do conceito de comerciante ao produtor rural, quando
exemplificava:

Evidente que, em relacdo ao produtor rural, aplicam-se todos os
principios que até aqui analisamos. Se o homem do campo
utiliza-se de sua propriedade rural para sua moradia ou lazer e
o de sua familia; se busca vender os seus produtos para
adquirir outros que pessoalmente necessita; se procura a
manuten¢do de sua atividade pela venda de alguns produtos
que lhe sobraram; se a moderniza pura e simplesmente para
acompanhar a evolugdo dos tempos, sem se preocupar em
dirigir sua producdo para o mercado, com atos em massa; nao
se pode reconhecer comercialidade nos seus atos.

Porém, se, além disso, dirige sua producdo para atender ao
mercado; se produz em massa; se especula procurando
encontrar melhor época para a venda de seus produtos, sempre
em quantidade muito superiores as de sua necessidade e com
habitualidade; certamente sua atividade é tao mercantil como
qualquer outra, cujo carater ndo podera ser negado.!1?

Vé-se que na doutrina patria, com as ressalvas devidas, especialmente aquelas
relacionadas com a classificagdo doutrindria adotada pelos juristas, ha um
entendimento majoritario, do qual ousamos discordar, que é no elemento de
organizacdo que reside a chave para a distingdo entre a sociedade simples e a
sociedade empresaria. Nao nos afigura correta tal conclusao. Acreditamos que

a chave da distingdo encontra-se na maneira ou o modo de gestao da atividade

12 COSTA, Willie Duarte. A possibilidade de aplicagio do conceito de comerciante ao produtor rural. 1994.
Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 1994. p. 82- 83.
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empresarial em si, se como meio ou fim para o alcance do objeto social, e o
modo com que a sociedade disponibiliza seus produtos ou servigos ao

mercado.

2.3 Da sociedade limitada

Sobre a sociedade por quotas de responsabilidade limitada Celso Barbi Filho13

constatou que:

se comparadas a sociedade por quotas e a andnima, verifica-se
uma utilizacdo quantitativa bem maior da primeira na pratica
empresarial. E o motivo é facilmente compreensivel, pois ela
oferece uma estrutura bem mais simplificada para a disciplina
da pequena e média empresa, civil ou mercantil, sem as
exigéncias e o formalismo impostos pela lei a constituicao e ao
funcionamento da sociedade anénima, modelo juridico voltado
as grandes empresas privadas nacionais.

A sociedade por quotas de responsabilidade limitada veio preencher sensivel

lacuna na legislacdo entao vigente para as sociedades comerciais.

Ap06s tantos anos de vigéncia do Decreto n°® 3.708/19, que desde entdo regulou
o tipo societario concernente a sociedade por quotas de responsabilidade

limitada, o Cédigo Civil brasileiro modificou a legislacao sobre o tema.

A respeito do tratamento juridico concedido as sociedades limitadas, inseridas
no ordenamento patrio pelo Coédigo Civil, Osmar Brina Corréa-Lima bem

observoull4:

A Lei n. 10.406, de 10.01.2002, instituiu o novo Cédigo Civil
brasileiro. Contudo, ele somente “entrara em vigor 1 (um) ano
ap0s a sua publicacdo (art. 2.044).”

113 BARBI FILHO, 1997, p.26.
114 CORREA-LIMA, Osmar Brina. Sociedade anénima. 2.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 527-528.
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Perfeito o novo Cédigo? - Certamente, ndo.

Boa a mudanga? - Presumivelmente, sim. S6 o tempo dira.

[...]

Alteracdo notavel, no Direito Societario, consiste na nova
disciplinacdo  juridica da sociedade por cotas de
responsabilidade limitada, agora chamada simplesmente
“sociedade limitada”.

O vetusto e laconico Decreto n. 3.708/19, com apenas 19 artigos,
resistiu ao tempo precisamente pela sua concisdo. Essa
caracteristica, louvdvel numa lei, evitou uma exegese
meramente literal do texto. Incentivou estudos criativos e
aprofundados na busca de seu espirito. E ndo impediu que
doutrina e jurisprudéncia conseguissem interpreta-la e aplica-la
corretamente.

O novo Codigo abeberou-se nessas fontes doutrinarias e
jurisprudenciais. E explicou, em 36 artigos (arts. 1.052/1.087), o
novo tratamento juridico da sociedade limitada.

Portanto, em primeiro lugar, parece-nos importante relacionar, ao menos
algumas das mais importantes das caracteristicas proprias das sociedades

limitadas antes de se aprofundar no tema proposto.

Alguns autores que admitiam a classificacdo das sociedades mercantis em
sociedades de pessoas ou de capitais, incluem a sociedade por quotas de
responsabilidade limitada entre as do primeiro grupo!’>. Outros, contudo,
preferiam relaciona-la entre as da segunda categoria, como Jodo Eunapio
Borges!l6. Verificamos que, de forma majoritdria, a doutrina considerava a
antiga sociedade por quotas de responsabilidade limitada, sucedida pela atual
sociedade limitada, uma sociedade classificada como hibrida ou mista, ou

especial, segundo Waldirio Bulgarelli’?’, concordando com Egberto Lacerda

115 FERREIRA, Waldemar Martins. Tratado de direito comercial - O Estatuto da Sociedade de Pessoas. 3° vol.
Sao Paulo: Saraiva, 1961. p. 403.

116 BORGES, 1971, p. 340.

17 BULGARELLI, 1996, p. 36-37.
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Teixeira, no tocante a sua formacao social, ou seja, sdo sociedades de pessoas

e/ou de capital.

De outro lado, quanto a responsabilidade dos sécios pelas obrigagdes sociais,
em que pese a critica de Osmar Brina Corréa-Limall8, perante terceiros que se
relacionem com a sociedade, nas sociedades limitadas a responsabilizacao é
limitada, tal como no regime do Decreto 3.708 /19, responsabilizando os sdcios
somente até o valor de sua quota, e assegurando a solidariedade em caso de

capital subscrito ainda nao integralizado (art. 1.052 do Cédigo Civil).

Diante da ordenagdo do Direito de Empresa, o tipo societdrio da sociedade
limitada podera ser adotado pelas sociedades empresarias ou simples, como
autorizado pela interpretacdo conjunta dos artigos 983 e 1.150 do Coédigo de

2002.

Finalmente, mas nao menos importante, o artigo 1.053 determina, como regra
geral, a regéncia subsididria ou supletiva das limitadas pelas normas das
sociedades simples, ou, se expresso no contrato, pelas normas das sociedades

por agoes.

Novamente Osmar Brina Corréa-Lima identifica a solucdo adotada pelo
Cédigo Civil, no seguinte quadro!?®:

A solucdo revela precisdo cirtrgica, como demonstrado no
quadro a seguir:

18 “Paira uma pergunta: por que ndo “sociedade por cotas”? Afinal, inexiste sociedade de responsabilidade
limitada. Toda sociedade responde, com todo o seu patrimonio, pelas dividas. Na “sociedade limitada”, a
limitacdo da responsabilidade diz respeito, exclusivamente, aos sdcios. A responsabilidade deles limita-se ao valor
que falta para a integralizacio do capital social (Codigo, arts. 1.052; Decreto n. 3.708/19, atrs. 2° e 9°). Eis a
resposta: - opgio ou capricho do legislador; nada mais.” (CORREA-LIMA, 2003, p.528, nota 2).

119 CORREA-LIMA, 2003, p.529.
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Problemas na sociedade limitada?

1. Consulta-se, primeiramente, o contrato social que,
obviamente, ndo pode dispor contrariamente ao previsto
nos arts. 1.052 a 1.087 do Coédigo.
2. Na omissdao do contrato, consultam-se os arts. 1.052 a
1.087 do Cédigo Civil.

Na omissdo do contrato e dos arts. 1.052 a 1.087 do Cédigo

Civil:

Se, no contrato, se optou Se, no contrato, ndo se optou
por regéncia supletiva | por regéncia supletiva pelas
pelas normas da | normas da sociedade anénima:
sociedade anoénima:

Consultam-se sucessivamente:
Consulta-se a Lei das| 1. As normas sobre a sociedade
Sociedades por Agdes simples; e

2. As normas sobre associacoes.

Esse tema, da subsidiariedade ou da supletividade de regéncia das sociedades

limitadas foi muito bem estudado por Vinicius Jose Marques Gontijo que

preleciona:

Podemos observar que a estrutura legal dos tipos societarios
tende a evoluir em consondncia com as necessidades do
empresariado, outrossim, das empresas e do proprio
capitalismo, portanto, hd uma demanda para que tenhamos um
alinhamento ainda mais préximo entre as sociedades de
pessoas e de capital, potencializando o que de bom ha em
ambas e que somente se compreende, atualmente, na sociedade
hibrida, qual seja a sociedade limitada.

Fiel a essa linha de entendimento, as duas modalidades de
sociedades limitadas previstas no Coédigo Civil, reitere-se,
contratuais e hibridas, sdo: 1) aquelas que serdo regidas pelo
Codigo Civil; e 2) aquelas que serdo regidas pela Lei de
Sociedades Andnimas.

[...]

Nesse caso, a sociedade limitada, com as caracteristicas do art.
1.052 do Codigo Civil, que define o tipo societario, tendo
havido previsdo no contrato social, seria regida pela Lei de
Sociedades Andonimas (Lei n° 6.404/76), ndo interessando se ela
tenha natureza pessoal ou capitalista.



65

Com isso, nosso legislador logrou inserir no nosso ordenamento
juridico um tipo de sociedade que aprimora aqueles elementos
que foram determinantes para a instituicilo e o
desenvolvimento da sociedade por quotas, de responsabilidade
limitada no Direito: a juncdo dos beneficios da sociedade
anonima, com a simplicidade e conveniéncia das sociedades de
pessoas. “O que se via nesses dois géneros societarios era a
existéncia de uma lacuna, a ser ocupada por um tipo
intermediario, que harmonizasse o carater pessoal, contratual e
mais simplificado das sociedades em nome coletivo, com a
limitacdo de responsabilidade dos so6cios das sociedades
anonimas. Tal espago estava destinado a ser preenchido pelas
sociedades limitadas, que s6 vieram a surgir em passado
recente, como exigéncia do préprio processo econdémico.” 120

A conclusdao ndo pode ser outra, a sociedade limitada,
contratual e hibrida, poderd ter como regulamentacao,
conforme haja, ou nao, disposto no contrato social, a Lei de
Sociedades Andnimas ou o Cédigo Civil, respectivamente.

[.]

Poder-se-ia objetar que a nossa compreensdo da questdo
redundaria em divorciar o caput do art. 1.053 do Cédigo Civil
de seu paragrafo tnico. No entanto, ndo temos como deixar de
observar que o Cédigo Civil esta longe de ser um primor de
técnica legislativa. Também nao seria a primeira vez no direito
brasileiro que um paragrafo estaria deslocado da compreensao
de seu proprio caput. Contudo, como orienta a melhor
hermenéutica isso nao pode ser presumido.

A objecao, entretanto, ndo se nos afigura pertinente, mas miope.
O caput do art. 1.053 do Codigo Civil, que se localiza nas
disposi¢des preliminares do capitulo que institui a sociedade
limitada, trata de regulamentar duas matérias: a legislacdo
subsididria e a regéncia legal da sociedade limitada.

Como nao poderia deixar de ser, ndo foram diferentes as
técnicas legislativas empregadas no Coédigo Civil, quando
dispde sobre as sociedades limitadas como género. Quando
trata da sociedade andénima no Capitulo V, do Subtitulo II, do
Titulo II, do Livro II, o Cédigo Civil conceitua o tipo societdrio
no art. 1.088, para no seguinte art. 1.089 prescrever a regéncia
legal para o tipo societdrio anonimo: lei especial e,
subsidiariamente, o préprio Cédigo. Na sociedade limitada, o

120 BARBI FILHO, Celso. A dissolugio parcial da sociedade por quotas de responsabilidade limitada. 2003.
Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2003, p.25. apud GONTIJO, 2004. p. 203, (Nota de rodapé, 43)
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nosso legislador conceitua o tipo no art. 1.052, CC, para no
seguinte art. 1.053 também estipular a regéncia legal e a norma
supletiva.

[.]

Por tudo isso, reiteramos nossa conclusdo no sentido de que a
sociedade limitada, que sempre sera contratual e hibrida,
poderé ter por regulamentacdo a Lei de Sociedades Andnimas,
conforme haja prescrito o contrato social, ou o Cédigo Civil,
conforme o instrumento de constituicio da sociedade nada
tenha estipulado. 121

Resta-nos uma questao a respeito do tema: havendo determinagao contratual
no ato constitutivo da sociedade limitada para a aplicagao supletiva da Lei de
Sociedades Anonimas, por livre e expressa manifestagdo da vontade dos
socios, e se restar omissa a lei supletiva? Como devera agir o operador do
direito nesse caso? Claro que tal hip6tese afigurar-se-ia remota, a par de ja ser
a LSA, com seus 300 artigos, uma lei muito amadurecida pelos anos passados,
cuja interpretacdo ja foi bastante analisada pela doutrina e jurisprudéncia

patrias.

A vista do teor do art. 1.089 do Cédigo Civil, extrai-se que, além do ébvio, que
a sociedade anonima rege-se por lei especial, aplicar-se-lhe-do nos casos
omissos as disposi¢des do proprio Coédigo. Ai acreditamos que seremos
remetidos as normas relativas as sociedades simples, e, se ainda persistir a

omissao no caso concreto, as normas das associacoes.

De qualquer modo, a sociedade limitada constitui-se mediante contrato

escrito, caracterizando um contrato plurilateral, onde, segundo Modesto

121 GONTIJO, Vinicius José Marques. A regulamentacdo das sociedades limitadas. In: RODRIGUES,
Frederico Viana. (Coord.). Direito de empresa no novo Codigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 202-
205.
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Carvalhosal?? a rigidez de sua forma, somente admite a alteracdo de suas
clausulas e condicdes através de outro instrumento escrito, qual seja, a
alteracao do contrato social, decorrente da deliberacao social tomada em
reunido ou assembléia dos sdcios, por forca dos artigos 999 c/c inciso V do

1.071 do Cédigo Civil.

Assim, passamos a andlise dos elementos essenciais de constituicao do tipo
das sociedades limitadas inseridos no artigo 997 do Cédigo de 2002:

contrato escrito, particular ou publico;

nome e qualificacdo completa dos sbcios pessoas fisicas; e, a
firma ou a denominacdo, nacionalidade e sede dos sdcios, se
pessoa juridica;

denominagdo ou a firma social, objeto, sede e prazo de duragao;

capital social expresso em moeda corrente; a quota de cada
socio e o modo de realiza-la;

a indicagao dos administradores!?3, seus poderes e atribuicdes;
a participagao de cada sécio nos lucros e nas perdas;

a participagao de cada socio nos lucros e nas perdas.

Lembre-se que as disposicdes dos incisos V e VIII do artigo 997 nao se aplicam
a sociedade limitada, que, por vedagdo expressa na leil?*, ndo admite a
presenca de sécio cuja contribuicao consista em prestacdo de servigos; e, em
segundo lugar, porque, segundo Modesto Carvalhosal? “em principio, nao
existe responsabilidade subsididria dos s6cios pelas obrigacdes sociais” em

perfeita sintonia com Jorge Lobo2¢.

122 CARVALHOSA, 2003, v.13, p. 55.

123 O administrador social podera ser sécio ou ndo, sendo nomeado no préprio contrato ou em ato
separado, por deliberacdo dos s6cios em reunido ou assembléia, nos termos dos artigos 1.060, 1.071,
Ile 1.072 do Cédigo Civil.

124 Artigo 1.055, §2°, do CC.

125 CARVALHOSA, 2003, p. 66.

126 LOBO, 2004, p. 99.
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Assim, estabelecidas as principais cldusulas do contrato constitutivo da
sociedade limitada, vejamos as cldusulas acidentais’?” ou opcionais’?¥ ou
facultativas??9:

divisdo do capital social em quotas sociais iguais ou desiguais
(artigo 1.055);

a quota social é indivisivel, salvo para efeito de transferéncia,
podendo ser estabelecido condominio de quotas (artigo 1.056);

a cessdo de quotas pode ser regulada no contrato, vedada a
cessdo a estranho por oposicao de titulares de mais de um
quarto do capital social (artigo 1.057);

0s socios poderdo tomar ou alienar a quota do sécio remisso,
devolvendo-lhe o excedente de seu débito (artigos 1.004 e
1.058);

a destituicao de administrador ndo sécio dependerd de decurso
do prazo ou por deliberacio de no minimo 2/3 do capital
social, salvo disposicao contratual (artigo 1.063);

o contrato pode instituir conselho fiscal (artigo 1.066);

o contrato podera prever a exclusdao de socio por justa causa
(artigo 1.085).

A Lei Civil também criou para as sociedades limitadas a obrigacao de
promoverem reunides ou assembléias, estas obrigatérias se possuirem mais
dez sécios, para a deliberacdo sobre os temas dos artigos 1.071, obedecendo-se

ao quorum do artigo 1.076 do Cédigo de 2002.

Entretanto, a fim de ndo engessar de sobremaneira a limitada, foi-lhe facultada
a dispensa da instalacdo das assembléias ou reunides se todos os socios
decidirem por escrito a matéria objeto de deliberagdo (pardgrafo 3° artigo
1.072), e poderao, ainda, serem dispensadas as formalidades de convocagao

(paragrafo 3°, artigo 1.152) se a unanimidade dos sécios se declararem cientes

127 Classificacao de Fabio Ulhoa Coelho. (COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 2003. Sao
Paulo: Saraiva, 2002. v. 2, p. 390).

128 CAMPINHO, 2003, p. 150.

129 LOBO, 2004, p. 99.
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ou comparecerem a reunido ou assembléia designada (paragrafo 2° artigo

1.072).

E mais, o Cédigo modificou significativamente a estrutura do poder nas
limitadas, pois todas deliberagdes sociais que se culminassem em modificacOes
do contrato social eram tomadas pela maioria do capital social, ou seja, metade
das quotas mais umal3, e a partir do advento do Cédigo de 2002, esse quorum
foi aumentado para 3/4 do capital social'3!, ou seja, 75% (setenta e cinco por
cento) do capital. Na opinido de José Edwaldo Tavares Borba, a estipulagdo do
quorum de 3/4 em substituicdo ao de maioria simples, para que se autorize a
modificacdo contratual, a lei submeteu a sociedade a uma “norma imperativa,
que afeta substancialmente a posi¢do do sdcio majoritario”, e conclui adiante
que foi criado “um poder de veto em favor da minoria representativa de mais

de um quarto do capital”132.

Mas, as dificuldades ndo terminam ai. Exemplificadamente, quanto a
variabilidade do capital social, que era livre e dependia apenas da
correspondente alteracdo contratual para vigorar, a partir do Coédigo de 2002,
somente depois de integralizadas as quotas sociais, as sociedades limitadas
poderdo aumentar ou reduzir seu capital social, mediante o atendimento dos

requisitos legais!?.

E, em nossa opinido, a mais significativa inovagdo da legislacdo refere-se ao
tratamento juridico mais detalhado sobre a hipdtese de exclusdao de sécios do

quadro societédrio, tema que culmina com o reconhecimento legal expresso da

130 Ver art. 15, Decreto n° 3.708/19 e art. 35, VI, da Lei n° 8.934/94.
131 Art. 1.071, V ¢/c art. 1.076, I, do CODIGO CIVIL.

132 BORBA, 2003, p. 121.

133 Artigos 1.081 a 1.084 do Codigo Civil.
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dissolucdo parcial da sociedade, ja tao debatida e admitida por construcao
doutrinaria e pretoriana, agora expressamente autorizada pela redacdo dos
artigos 1.030 e 1.085 do Codigo Civil:

Art. 1.030. Ressalvado o disposto no art. 1.004 e seu paragrafo
tnico, pode o soécio ser excluido, judicialmente, mediante
iniciativa da maioria dos demais sécios, por falta grave no
cumprimento de suas obrigagdes, ou, ainda, por incapacidade
superveniente.

Paragrafo tnico. Serd de pleno direito excluido da sociedade o
socio declarado falido, ou aquele cuja quota tenha sido
liquidada nos termos do paragrafo tnico do art. 1.026.

Art. 1.085. Ressalvado o disposto no art. 1.030, quando a
maioria dos socios, representativa de mais da metade do capital
social, entender que um ou mais s6cios estao pondo em risco a
continuidade da empresa, em virtude de atos de inegavel
gravidade, podera exclui-los da sociedade, mediante alteracao
do contrato social, desde que prevista neste a exclusao por justa
causa.

Paragrafo tnico. A exclusao somente poderd ser determinada
em reunido ou assembléia especialmente convocada para esse
fim, ciente o acusado em tempo habil para permitir seu
comparecimento e o exercicio do direito de defesa.

As exigéncias muito mais rigidas e formais agora existentes apresentam-se
como pesados custos a serem suportados pelos empresérios e pelas sociedades
empresarias, e ja tendo alguns autores!3* manifestado opinido sobre a eventual
inviabilidade econoémica e financeira da manutencdo de negoécios de médio
porte sob a forma de sociedade limitada, parecendo-lhes muito mais

proveitoso a adogdo da forma de sociedades anénimas fechadas.

Evidente que essas modificagdes poderao contribuir para o abandono desse
tipo de sociedade (limitada), em sentido contrario a pratica empresarial

historicamente registrada, passando o empresario a adotar o tipo societario de

134 A exemplo de José Edwaldo Tavares Borba (BORBA, 2003. p. 96).



71

sociedade anoénima, de capital fechado, ou mesmo a mera inscricio de
empresdrio, pessoa fisica (antigamente denominada de firma individual), em

face da complexidade de seu funcionamento a partir de 2003.

De todo modo, longe de esgotar todas as possibilidades concernentes as
condicOes negociais eletivas pelos socios, as hipoteses acima mencionadas
servem de exemplos sobre a variedade de interesses que acometem as
sociedades e aos proprios socios, que, em ultima anélise, havendo divergéncia,
configurardo os pontos centrais da anulacdo das alteracbes contratuais das

sociedades limitadas, tema central do presente estudo.
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3 MODIFICACOES E ALTERACOES CONTRATUAIS

Instituida a sociedade limitada por contrato escrito, particular ou publico, nos
termos do artigo 997 do Cédigo Civil, pactuando os sécios todos as clausulas,
os termos e as condigdes, essenciais ou facultativas, resta firmado o pacto

societario, sempre contratual, formal e rigido.

Claro que tais clausulas, condi¢des ou termos nado se apresentam imutaveis. Os
socios poderdo modificar o pacto original sob novos parametros.
Indispensavel serd a materializacdo desse novo pacto através de novo
documento escrito, particular ou ptblico!®, que deverd ser averbado no 6rgao
competente para o registro dos atos sociais da sociedade, culminando ou nao

em uma consolidagao do texto integral do ato constitutivo.

Ja era esse o entendimento de Waldemar Ferreira, que esclareceu:

As mesmas vontades, que confluiram para o ajuste do contrato
de sociedade, é licito alterad-lo ou modificé-lo, a todo o tempo,
para atendimento de suas conveniéncias, ao depois dele
apresentadas.

Sdo os proprios socios os juizes dessa providéncia, quase
sempre oportuna e salutar.

Raridade é que isso ndo aconteca, tais e tantas as necessidades
imprevistas no momento da celebracdo do contrato social a
reclamarem alteracdo e acréscimos, ndo poucas vezes
inadiaveis.

(..)

135 Fabio Ulhoa Coelho afirma que independentemente da forma adotada pelo contrato social, a alteragio
contratual pode ser feita por instrumento piiblico ou particular, sempre de acordo com a exclusiva escolha dos
socios signatarios (Lei n. 8.934/94, art. 53). (COELHO, Fabio Ulhoa. A sociedade limitada no novo Codigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 90).
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Se, dispde o art. 307 do Cédigo Comercial, expirado o prazo
social de tempo determinado, ela houver de continuar, sua
continuagdo s6 se poderda provar por novo instrumento,
passado e legalizado com as mesmas formalidades que o de sua
instituicao.

O mesmo advertiu, terd lugar quando se fizer alguma alteracao
no contrato primordial.136

Fabio Ulhoa Coelho acredita que a matéria passou a receber do Codigo Civil
injustificavel complexidadel?’, criando diferentes exigéncias quanto ao
quorum deliberativo para as variadas alteracOes contratuais, uns maiores,
outros menores, a exemplo da exigéncia de vontade de 2/3 ou unanime do
capital social, para eleger administrador nao sécio, estando, respectivamente,

integralizado ou ndo o mesmo.

E continua o autor, justificando a possibilidade de mudanca do contrato social
ao contextualizar essa hipotese nos seguintes termos:

Como qualquer outro negoécio juridico, o ato constitutivo de
sociedade pode reclamar, com o passar do tempo, mudancas
nas condigdes e termos originariamente estabelecidos entre os
participes, de modo a responder as transformacdes no contexto
econdmico em que se insere. Desse modo, pode revelar-se
oportuno, no entendimento dos sécios, por exemplo, promover
o aumento do capital social, com o aporte de mais recursos na
empresa, ou a mudanca do nome empresarial da sociedade, em
atencdo as evolugdes comportamentais dos consumidores, e
assim por diante. As clausulas do contrato social podem ser
alteradas, a qualquer tempo, bastando para isso que os socios -
ou a maioria deles - considerem a alteracdo necessaria ou util
ao melhor desenvolvimento da sociedade.!38

Mesmo que tais argumentos fossem insuficientes, ou mesmo sem a anélise dos

principios de direito apliciveis a espécie, ha de se constatar a existéncia de

136 FERREIRA, W. M. Tratado de direito comercial. Sao Paulo: Saraiva, 1961. v.3, p. 68-70.
137 COELHO, 2002, p. 396.
138 COELHO, Fébio Ulhoa. A sociedade limitada no novo Cédigo Civil, 2003, p. 89.
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norma juridica expressa a admitir a inovacao contratual, inserida no artigo 999
do Codigo de 2002, até porque institui a exigéncia de que qualquer
modificagdo ao pacto origindrio deverd ser arquivada no referido registro
publico a que se subordinar, sob pena de transformar a sociedade em irregular
e a responsabilidade dos sécios pelas obrigacdes sociais passar a solidaria e
ilimitadal®.

A observancia ou ndo das normas juridicas aplicdveis a matéria societdria,
especificadamente, no caso do nosso estudo, as regras legais da sociedade
limitada, é que dardo azo a possibilidade de anulacdo da citada alteragao do
contrato social. E a possibilidade de mudanca ndo se restringe as cldusulas
opcionais ou facultativas, mas atinge as denominadas essenciais ou
indispensaveis do contrato, especialmente aquelas inseridas no art. 997 do

Codigo Civil.

Para fins exemplificativos, veja-se a situagdo da sociedade limitada que
necessitando de maior espaco fisico para a instalacdo de seu estabelecimento
sede, resolve mudar de enderego para outro imével de maior drea disponivel.
Por forca do inciso II do artigo 997 do Cédigo Civil, no ato constitutivo havera
de ser identificado o endereco da sede da sociedade. No exemplo é certo que
tal endereco sofrerd modificacdo, dai a necessidade de se promover a
respectiva alteracdo do contrato social originario, para identificar o endereco
onde passard a ser localizada a sede da sociedade. Ja que clausula obrigatéria
do ato constitutivo, discutir-se-d& a viabilidade ou ndao de se proceder a

modificagdo do contrato original, especialmente para revestir o ato de

139 Para Carlos Fulgéncio da Cunha Peixoto: Toda alteracdo deve ser registrada na Junta Comercial. A
omissdo dessa formalidade acarretard a transformagdo da sociedade em irregular e,
conseqiientemente, a solidariedade e responsabilidade ilimitada de todos os seus membros.
(PEIXOTO, 1958, v. 1, p. 81).
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eficacial®, comprovando-se o atendimento aos conceitos e finalidades do

registro publico.

Esse é o ministério de Modesto Carvalhosa, ao qual aderimos, para quem:

[...] os atos e negdcios em geral, para que produzam efeitos
juridicos, deve revestir-se de eficdcia. Essa aptiddo para a
producdo de determinados efeitos juridicos decorre da
autenticidade e seguranca conferidas a esses mesmos atos e
negodcios submetidos ao registro publico. Este, por sua vez, ao
propiciar a publicidade de tais atos e negdcios, tem o condado de
afirmar a boa-fé daqueles que os praticaram, assegurando sua
eficacia erga omnes 141.

Como conseqiiéncia natural, teremos que, certamente, para a obtencdo da
eficicia da modificacdo do pacto social original, conduzir-se-a a exigéncia
prévia de que a manifestacido da vontade das partes envolvidas deve
materializar-se através de documento escrito, que consistird na alteracao

contratual mencionando expressamente quais cldusulas foram submetidas a

deliberagao social e repactuadas e submetidas a registro.

Nesse ponto, cumpre lembrar que, notadamente o primeiro controle de
validade dos atos sociais é realizado pelo 6rgdo de registro competente, nos
termos dos artigos 1.150 e 1.153 do Coédigo Civil. No caso de sociedade
empresaria, sob o tipo de limitada, competira as Juntas Comerciais tal funcao,
adstrita ao exame formal dos documentos apresentados ao registro. Nao ha,

certamente, autorizacdo as Juntas Comerciais de imiscuirem-se no &mbito da

140 A eficacia do ato é classificada como efeito de ordem confirmativa, na licio de Modesto Carvalhosa,
que afirma: “Nesse caso, o registro ndo é pressuposto de existéncia, mas sim condicdo de
oponibilidade a terceiros dos direitos a ele (ato ou negécio juridico) submetidos.” (CARVALHOSA,
2003, p. 665).

141 CARVALHOSA, 2003, p. 665.
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deliberacao volitiva dos socios, em face do principio da autonomia da vontade

a eles aplicavel.

Rubens Requido bem explanou sobre o tema:

E preciso compreender que no exercicio dessas atribuices as
Juntas Comerciais funcionam como tribunal administrativo,
pois examinam previamente todos os documentos levados a
registro. Mas essa funcdo ndo é jurisdicional, pois as Juntas
possuem apenas competéncia para o exame formal desses atos.
Assim, por exemplo, tém elas competéncia para verificar se os
contratos sociais, as atas de assembléias gerais, estdo
formalmente corretos atendendo as exigéncias legais. Se o
objeto de uma sociedade comercial for ilicito, ou se a ata de
assembléia geral registra uma decisdo tomada em desatencdo
aos dispositivos da lei, deve o registro ser negado.

O que nao podem as Juntas fazer, pois escapa a sua
competéncia, é examinar problemas inerentes e préprios ao
direito pessoal dos que participam de tais atos, pois isso
constituiria invasdo da competéncia do Poder Judiciario. Essa
matéria que ndo deixa de ser sutil, j4 foi objeto de debate
judicial, tendo nossos juizes recolocado as Juntas Comerciais

nos limites de sua competéncia administrativa.

[.]

Assim é que se deve entender a competéncia das Juntas
Comerciais. Nao podem os vogais se arrogar a posicao de
magistrados para decidir problemas de interesse privado das
partes que comparecem nos instrumentos levados a registro. A
validade do documento, que cumpre as Juntas Comerciais
examinar, na verdade, nada tem que ver com a validade ou
invalidade das decisdes tomadas pelas partes, no exercicio de
seus direitos privados.142

No mesmo sentido, e também amparado no escédlio de Rubens Requido,
leciona Modesto Carvalhosa:

Com efeito, as Juntas Comerciais tém competéncia
administrativa de natureza registrdria e nao jurisdicional.
Questoes relacionadas com a substancia do contrato social, sua

142 REQUIAO, 1988, v.1, p. 100-101.
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interpretagdo ou eventual lesdo a direitos de soécios ficam
reservadas a apreciacdo do Poder Judicidrio.

[...]

Como referido, é da competéncia do 6rgao registrario civil e
comercial examinar os aspectos formais dos atos constitutivos
das pessoas juridicas, em busca de eventuais vicios neles
contidos. Tais wvicios abrangem, notadamente, os aspectos de
capacidade e do objeto social, além das formalidades proprias da
constitui¢do das pessoas juridicas.’#3

Wilson de Souza Campos Batalha, por sua vez, manifestou-se pela

possibilidade de haver controle da legalidade da constituicdo de sociedade,

argumentando que:

O controle da legalidade da constituicdo das sociedades é de
relevante importancia, impedindo que se passe a funcionar uma
sociedade com vicio de origem que possa ser anulada apds
ingressado no mundo juridico.

A respeito, pode haver um controle administrativo ou judicial.
Em regra, o controle administrativo é exercido pelos 6rgaos de
Registro do Comércio.1#4

Mais adiante prossegue o mesmo autor:

Evidentemente, os vicios ocorridos na constituicao da sociedade
sdo, em regra, repardveis, mercé de outra assembléia que
retifique as irregularidades havidas e ratifique a constituicao da
sociedade.

No processamento do registro dos atos constitutivos, o 6rgao
do Registro do Comércio tem a incumbéncia de verificar a
ocorréncia dos pressupostos legais.

[...] Quid juris, se, definitivamente aprovada pelos orgaos
administrativos, se verifica, ndo obstante, a ocorréncia de vicios
na constituicao da sociedade?

Dispde o art. 155 do Decreto-lei n°® 2.627/40 que “a acdo para
anular a constituicao de sociedade anénima ou companhia, por
vicios ou defeitos verificados naquele ato, prescreve em um
ano, a contar da publicacdio de seus atos constitutivos”. E

143 CARVALHOSA, 2003, v. 13, p. 697- 698.
144 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Sociedades andonimas e mercado de capitais. Rio de Janeiro:

Forense, 1973. v.1, p. 455.
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esclarece o pardgrafo anico: “Ainda depois de proposta a acao,
é licito a sociedade, por deliberacio da assembléia-geral
extraordindria, providenciar para que seja sanado o vicio ou
defeito”.

Convalida-se a constituicio com a assembléia retificadora. A
deliberacdo opera ex tunc e nao ex nunc. Nao ha nova
constituicdo da sociedade, mas convalidacao da sociedade que,
embora definitivamente constituida, apresentava vicios de varia
natureza.l4>

Uma vez delimitado que ndo havera restricdo quanto as matérias sobre as
quais poderd inovar a manifestacdo de vontade dos contratantes de sociedade
limitada, sempre através de uma alteracdo contratual, que em ultima analise
nada mais sera que a concretizacdo da deliberagdo social tomada pela
sociedade através de seu 6rgao colegiado méaximo, a assembléia geral ou a

reuniao de sdcios.

José Waldecy Lucena reconhece a exatidao da definicdo de Priscila M. P.

Corréa da Fonsecal46 sobre o verbo deliberar:

A idéia de considerar, examinar e discutir previamente uma
decisdo, permite que se defina a deliberacdo social como a
declaracdo de vontade de um o6rgao colegial de uma pessoa
juridica de direito privado, ou seja, a exteriorizacdo do
respectivo processo volitivo.

Aqui cumpre salientar que ndo pretendemos o estudo de todas e quaisquer
deliberacdes sociais das sociedades limitadas, o que tornaria o trabalho

infinddvel, mas tdo somente aquelas que culminem na necessidade de

145 BATALHA, 1973, v. 1, p. 475- 476.
146 FONSECA. Suspensio de deliberagdes sociais. Sao Paulo: Saraiva, 1986, p. 72 apud LUCENA, 2003, p.
581.
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proceder-se a alteracdo contratual, prevista pelo inciso V do artigo 1.071 do
Codigo Civil, que se constituirA em nada mais que a exteriorizacdo e
materializacdo da deliberacao social objurgada. Tais alteracdes serdo aquelas
que pressuponham modificacdo das clausulas contidas do contrato social,

sejam as obrigatdrias ou as facultativas.

Nesse ponto acusamos a identidade da questdo que visa a anular a deliberacao

social e, por conseqiiéncia natural, anular a alteracao do contrato social.

Assim, passamos a verificar o fundamento legal para a acdo anulatéria de

alteracao contratual.

3.1 Da previsao legal

O Cédigo Civil de 2002 disciplinou e delimitou quais as deliberacdes sociais da
sociedade limitadas sdo passiveis de anulagao nos paragrafos 3° e 4° do artigo
1.078, os quais tem a seguinte redagao:

Art. 1.078.[...]

§3° A aprovagao, sem reserva, do balanco patrimonial e do de
resultado econdmico, salvo erro, dolo ou simulac¢do, exonera de
responsabilidade os membros da administragao e, se houver, os
do conselho fiscal.

§4°. Extingue-se em dois anos o direito de anular a aprovacédo a
que se refere o pardgrafo anterior.

E o Coédigo Civil também regulou a hip6tese de anulagao do ato constitutivo
no pardgrafo tnico do artigo 45, com a seguinte redagao:

Art. 45. [...]

Pardgrafo tnico. Decai em trés anos o direito de anular a
constituicdo das pessoas juridicas de direito privado, por
defeito do ato respectivo, contado o prazo da publicagao de sua
inscricao no registro.
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Tal dispositivo certamente inspirou-se na Lei Acionaria, que determina em
seus artigos 285 e 286, in verbis:

Art. 285. A acao para anular a constituicdo da companhia, por
vicio ou defeito, prescreve em um ano, contado da publicagao
dos atos constitutivos.

Pardgrafo tnico. Ainda depois de proposta a agdo, é licto a
companhia, por deliberacao da assembléia-geral, providenciar
para que seja sanado o vicio ou defeito.

Art. 286. A agdo para anular as deliberagdes tomadas em
assembléia-geral ou especial, irregularmente convocada ou
instalada, violadoras da lei ou do estatuto, ou eivadas de erro,
dolo, fraude ou simulagao, prescreve em 2(dois) anos, contados
da deliberacao.

Dos textos legais apresentados, destaca-se a conclusdo de que para a Lei do

Anonimato, as deliberagdes sociais ndo serao jamais nulas, mas anuldveis.

José Waldecy Lucena aborda o tema da seguinte forma:

Bem por isso, hoje como anteriormente, as causas invalidantes
de deliberacdo social retinem-se em trés grupos, como de
aturada aceitacdo: a) deliberagdo tomada em assembléia
irregularmente convocada ou instalada; b) deliberacdo
violadora da lei ou do estatuto; c) deliberagdo eivada de erro,
dolo, fraude ou simulacao.

Em ocorrendo qualquer dessas causas, as deliberacdes sao,
segundo a Lei Aciondria, simplesmente anulaveis, ndo nulas.
Embora tdo claros os termos da lei (arts. 285 e 286), graves
disceptacdes lavram entre os doutos, ensombrecendo ainda
mais a ja tdo conturbada e incerta teoria das nulidades.14”

Por outro lado, o disposto no artigo 1.034, inciso I do Cédigo nao servird como
substrato legal para a acdo anulatéria de alteragdo contratual porque faz

N

expressa remissao a uma das hipoéteses dissolucdo judicial da sociedade, se

147 LUCENA, 2003, p. 588.
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decretada a anulacdo dos seus atos constitutivos da sociedade, ou seja, se
reconhecida a invalidade do contrato social. Certamente esse comando legal
trata da conseqiiéncia da anulacdo e ndo da sua causa motivadora, ndo nos

interessando no presente estudo.

Todavia, a previsdo legal do art. 1.034, I do Coédigo Civil constituira,
certamente, causa de dissolucao da sociedade, segundo a licao de Alfredo de

Assis Gongalves Neto.148

Dessa forma, a regulamenta¢do das nulidades aplicavel a sociedade limitada
mostra-se muito similar a regulamentacdo ja existente na Lei de Sociedades
Anodnimas, como demonstrado. Vé-se que os comandos legais apontam para o
reconhecimento da anulabilidade (nulidade relativa) das deliberagdes sociais
da sociedade limitada, tal como na sociedade anénima, afastando-se das

hipéteses de nulidade absoluta.

148 GONCALVES NETO, Alfredo Assis. Ligdes de direito societdrio; regime vigente e inovagdes do novo
codigo civil. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2002. p. 266.
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4 O REGIME DE INVALIDADES BRASILEIRO

Na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, a matéria foi regulada nos artigos 145 a

158. No Codigo Civil de 2002 a matéria foi tratada nos artigos 138 a 184.

Clovis Bevilaqua conceitua nulidade como:

Nulidade é a declaracdo legal de que a determinados atos se
nao prendem os efeitos juridicos, normalmente produzidos por
atos semelhantes. E uma reagio da ordem juridica para
restabelecer o equilibrio perturbado pela violagdo da lei. Por
isso diz SOLON: “E uma verdadeira pena, que consiste na
privacdo dos direitos ou vantagens, que o ato teria conferido, se
fosse conforme a lei, e que tira todos os beneficios dele
resultantes, para colocar as partes no estado em que se
achavam, quando foi praticado o ato ilegal”.

Essa reagao é mais enérgica, a nulidade é de pleno direito, e o
ato é nulo, quando ofende principios bésicos da ordem juridica,
garantidores dos mais valiosos interesses da coletividade. E
mais atenuada a reacdo, a nulidade é sanavel e o ato é apenas
anuldvel, quando os preceitos violados se destinam, mais
particularmente, a proteger interesses individuais.

Os casos do art. 145 sao de nulidades de pleno direito; os do art.
147 sdao de nulidade sanavel ou anulabilidade. 149

No mesmo sentido, temos Osmar Brina Corréa-Lima que elaborou um resumo
da licdo de Caio Mario da Silva Pereira sobre o regime das nulidades do
Direito Civil, e aborda a teoria das nulidades no Direito Societario, amparado
no escolio de Wilson de Souza Campos Batalha, do qual nos valemos:

A  matéria disciplinada no Capitulo XXIV da Lei é
eminentemente processual. Ela é “incada de dificuldades”
(Batalha, 1997) e deita raizes na Teoria Geral do Direito
Privado. Segundo os autores intelectuais do Projeto no qual se

149 BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Edicao histérica. Rio de
Janeiro: Editora Rio, 1980. v. 1, p. 410.
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transformou a Lei n° 6.404/76, em matéria de prazos,
prescricoes, observou a orientacio adotada no Projeto de
Codigo Civil [de 1916] (Lamy Filho & Bulhdes Pedreira, 1992).

Antes de prosseguirmos vale a pena ler o seguinte resumo:

As legislagdes nao tém disciplinado com perfeicao, a teoria das
nulidades [...]; a doutrina ndo conseguiu ainda assentar com
exatidao e uniformidade as suas linhas mestras [...]; a matéria é
muito obscurecida, carece de boa exposicdo dogmatica e reina
acentuada desarmonia entre os escritores [...]; a terminologia
[...] é algo desencontrada e imprecisa [...]; coube ao direito
moderno elaborar a sua doutrina [...]. Coube [...] ao direito
moderno introduzir um conceito novo, o dos atos inexistentes
[..], um menos cuidado emprego da terminologia suscita
inseguranca quanto a caracterizacdo da nulidade e da
anulabilidade ou as agdes respectivas. O Cédigo Civil brasileiro
[de 1916] levou uma boa ponta dos conceitos e procurou fixar a
distincdo entre uns e outros, mas ndo logrou fugir a confusao
dominante e mencionou, uns por outros, caso de nulidade e
anulabilidade. Nao cogitou, entretanto, dos inexistentes, cuja
aceitacdo pela doutrina ainda se conserva no plano das
controvérsias, e assim procedeu com seus congéneres [..]. A
validade do negocio juridico é uma decorréncia da emissdo
volitiva e sua submissdo as determinacOes legais. Sao os
extremos fundamentais para que a declaracao de vontade se
concretize no negocio juridico [...]. Podemos assim resumir em
esquema as nogdes, dizendo que a eficicia do negdcio juridico
deflui de sua sujeicio as normas legais [...]. Variando as
determinacdes e exigéncias da lei, com elas varia o grau de
ineficacia, que pode atingir a imperfeicdo, ou ndo, como pode
abracar a integridade do ato, ou apenas uma parte dele.
Segundo estas oscilagdes, ha trés categorias de atos ineficazes
[...]: nulidade, quando em grau mais sensivel o ordenamento
juridico é ferido, sendo maior e, ipso facto, mais violenta, a
reacdo; uma segunda, a anulabilidade, cuja estrutura se prende
a uma desconformidade que a propria lei considera menos
grave, motivadora de uma agdo menos extrema; e a terceira, a
inexisténcia, em que se verifica a auséncia de elementos
constitutivos do negdcio juridico, de tal forma que se nao chega
a formar [...]. E nulo o ato juridico, quando, em razdo do defeito
grave que o atinge, ndo pode produzir o almejado efeito. E
nulidade a sanc¢do para ofensa a predeterminagdo legal [...]. Em
razdo de sua abrangéncia, e de defluir a nulidade de uma
imposicao da lei, é que ela se diz de pleno direito (pleno jure)
ou absoluta [...]. No sistema do Coédigo Civil [de 1916], o
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vocabulo nulidade ja por si tem o sentido de absoluta, e é de
pleno direito; a expressdao nulidade relativa deve dar lugar a
anulabilidade. Inspirada no respeito a ordem ptblica, a lei
encara o ato no seu triplice aspecto, subjetivo, objetivo e formal
(Codigo Civil [de 1916], art. 145), e assim considerada-o nulo
quando praticado por pessoa absolutamente incapaz [...],
quando for ilicito o seu objetivo [...], quando nao revestir a
forma prescrita ou for preterida alguma solenidade que a lei
considere essencial a sua validade [...]. A nulidade é insuprivel
pelo juiz, seja de oficio seja a requerimento de algum
interessado. Nem pode o ato ser ratificado [...]. A doutrina
tradicional tem sustentado que, além de insanavel, a nulidade é
imprescritivel [...]: quod nullum est nullo lapso temporis
convalescere potest [..]. Os modernos, entretanto, depois de
assentar que a prescritibilidade é a regra e a imprescritibilidade
a excecdo [..], admitem que entre o interesse social do
resguardo a ordem legal, contido na vulnerabilidade do
negocio juridico, constituido com infracdo de norma de ordem
publica, e a paz social, também procurada pelo ordenamento
juridico, sobreleva esta tultima, e deve ter-se como suscetivel de
prescricao a faculdade de atingir o ato nulo. Nosso direito
positivo nao desafina desta concepcao [..]; o legislador
brasileiro, em esséncia, enunciou a regra, segundo a qual
nenhum direito sobrevive a inércia do titular, por tempo maior
de 20 anos [...]. Nao tem o mesmo alcance que a nulidade, nem
traz o mesmo fundamento a anulabilidade do negécio juridico.
Nela se ndo vislumbra o interesse publico, porém mera
conveniéncia das partes [...]. O ato é imperfeito, mas ndo tao
grave e profundamente afetado, como nos casos de nulidade,
razdo pela qual a lei oferece ao interessado a alternativa de
pleitear a obtengdo de sua ineficiéncia, ou deixar que os seus
efeitos decorram normalmente, como se ndo houvesse
irregularidade [...]. Diz-se em doutrina que a anulabilidade visa
a protecdo do consentimento ou refere-se a incapacidade do
agente. Segundo o sistema codificado (Cédigo Civil [de 1916],
art. 147), témo-la definida em razdo da incapacidade relativa do
agente, ou em decorréncia de algum dos defeitos que inquinam
o negocio (erro, dolo, coagdo, simulagdo ou fraude) [..]. O
negocio juridico anuldvel, por duas razdes, convalesce,
tornando-se eficaz. A primeira é o decurso do tempo que,
extinguindo o direito de anulagdo, torna-o plenamente vélido
[...]. A segunda causa de convalescimento é a ratificacdo, que
implica uma atitude inequivoca de quem tinha qualidade para
atacd-lo, no sentido de atribuir-lhe wvalidade, e efetiva-se
mediante a repeticdo do préprio ato, ou reiteracao da
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declaragdo de vontade, ou atitude inequivoca de valida-lo, o
que de uma forma ou outra implica em rentncia ao seu
desfazimento [...]. Seja [...] expressa ou tacita, a ratificagdo induz
rentncia definitiva a faculdade de atacar o ato [...]. O ato nulo
de pleno direito é frustro nos seus resultados, nenhum efeito
produzindo: quod nullum est nullum producit effectum [..]. O
decreto judicial de nulidade produz efeitos ex tunc, indo
alcancar a declaracao de vontade no momento mesmo da
emissdo [...]. O ato anuldvel, por nao ser origindrio de tao grave
defeito, produz as suas conseqiiéncias, até que seja decretada a
sua invalidade [..]. O negoécio juridico anulavel tem eficicia
plena, e produz os resultados queridos, condicionados ao nao
exercicio do direito a invocacdo de sua ineficacia. A razao esta
em que, ao contrario da nulidade, que é de interesse publico, e
deve ser pronunciada mesmo ex officio, quando o juiz a
encontrar provada, ao conhecer do ato ou de seus efeitos, a
anulabilidade, por ser de interesse privado, nao pode ser
pronunciada sendo a pedido da pessoa atingida, e a sentenca
produz efeitos ex nunc, respeitando as conseqiiéncias geradas
anteriormente [...]1%0.

O Coédigo Civil de 1916 distingue entre atos juridicos nulos e
anulaveis: [...]

A nulidade pode ser, entdo: absoluta e relativa (anulabilidade)
A nulidade absoluta ¢é insanavel. A nulidade relativa
(anulabilidade) é sanével.

Na via processual, a nulidade absoluta é declarada. A sentenca
judicial declara a nulidade absoluta e surte efeitos ex tunc
(desde entao), vale dizer, retroage, para atingir o ato juridico no
momento mesmo em que ele foi praticado. A sentenga judicial
decreta a nulidade relativa (anulabilidade) e surte efeitos ex
nunc (desde agora), isto é, ndo retroage: o ato juridico anulado é
reputado e véalido até o momento do transito em julgado da
sentenga e, dai para frente, perde a validade e eficacia.

A Lei n. 6.404/76, regra geral, ndo admite nulidades absolutas,
embaralha o esquema acima e mistura os conceitos. Examine,
por exemplo, o art. 286:

Art. 286. A acao para anular as deliberacdes tomadas em
assembléia geral ou especial irregularmente convocadas ou
instalada, violadoras da lei ou do estatuto, ou eivadas de erro,

150 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicoes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1961. v. 1, cap. 22,

p. 108-111.
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dolo, fraude ou simulagao, prescreve em 2 (dois) anos, contados
da deliberacao.

Em alguns casos concretos, a contagem do prazo prescricional
da deliberagdo podera acarretar verdadeira iniqiiidade. Nesses
casos, uma linha jurisprudencial mais esclarecida e inteligente
deveria sensibilizar-se e adotar como termo inicial desse prazo
a data da publicacio da ata da assembléia geral, como
preconiza Wilson de Souza Campos Batalha (BATALHA, 1977).

A irregularidade de convocacdo da assembléia geral, pelo
esquema acima, geraria uma nulidade absoluta (a lei prescreve
a forma para a convocagdo da assembléia geral no art. 124: e é
nulo o ato juridico que nao se revestir da forma prescrita em lei
- Codigo Civil de 1916, art. 145). No entanto, tal nulidade é
tratada no art. 286 como relativa (anulabilidade) e sanavel: nao
ajuizada a acdo no prazo prescricional de dois anos, a contar da
deliberacao, reputa-se sanada a irregularidade da convocacao.

Ja o fato de a assembléia geral se achar eivada de erro, dolo,
fraude ou simulacao, efetivamente, geraria a nulidade relativa
(anulabilidade) e sanével.

Contudo, para ambas as hipéteses acima - tanto para a
irregularidade de convocacdo quanto para os defeitos de
vontade (erro, dolo, fraude ou simulagado) -, os efeitos sao os
mesmos. Em ambas as hipoéteses, a acdo sera a anulatoria e, se
nao for ajuizada no prazo prescricional de dois anos, a contar
da deliberacao, a assembléia geral reputar-se-a vélida e perfeita.
E, no entanto, a sentenca que decretar a nulidade relativa
(anulabilidade) surtird efeitos ex tunc (desde entdo), vale dizer a
deliberacdo assemblear sera considerada nula a partir do
momento mesmo em que foi tomada.151 152

Wilson de Souza Campos Batalha'®? filiou-se a doutrina de Ascarelli, quem
afirma que ocorrera nulidade (absoluta) quando houver violagdo: de normas
de ordem publica; de normas que conferem direitos irrenuncidveis dos

acionistas; ou de normas de protecao de terceiros. De outro lado, ocorrera

151 CORREA-LIMA, 2003, p.513-519.
152 Evidentemente, quanto as sociedades limitadas o prazo prescricional contar-se-a a partir da data
em que arquivada na Junta Comercial a ata da reunido ou assembléia de sécios, vez que ndo esta

obrigada a publicacdo da deliberagdo, como anota José Waldecy Lucena. Das sociedades limitas. p. 597.
153 BATALHA, 1973, p. 804.
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anulabilidade quando houver violacao: de normas dispositivas ou estatutarias;

ou, de normas que confiram direitos renuncidveis aos acionistas.

Ha de se verificar que a alteracdo contratual deve provocar, além da violagao
do contrato ou da lei, prejuizo real a sociedade ou ao sécio. Transcreveu
Aloysio Lopes Pontes!>, tratando da anulacao das deliberacdes em sociedades
anonimas, os ensinamentos de Valverde e Ascarelli:

Sao anulaveis as delibera¢des que, violando dispositivo legal ou
estatutario, causam prejuizo real a sociedade ou diretamente a
certos acionistas. Assim, uma deliberagdo que ferisse o
principio basico de igualdade de tratamento entre os acionistas
da mesma classe podera motivar um pedido de sua anulacao
pelos acionistas prejudicados. Também poderd ser anulada a
deliberacao da assembléia geral, que aprova atos ou operacdes
completamente estranhos ao objeto social ou autoriza a sua
execucdo. E também anuldvel o aumento de capital efetuado
com inobservancia do direito de preferéncia dos acionistas,
sendo, entretanto, nula a deliberacdo assemblear ou o
dispositivo estatutdrio que prive, restrinja ou impossibilite, ao
acionista, o exercicio do respectivo direito de preferéncia.

Ainda sob a 6tica do Cédigo Civil de 1916, mas ja reconhecendo a inadequacao
da teoria das nulidades do direito comum a seara societaria, Miguel Maria de
Serpa Lopes analisou profundamente os problemas da inobservancia dos
requisitos legais na constituicdo de uma sociedade, contextualizando-os,
especialmente, sob o prisma da realidade empresarial, e assim se manifestou:

A inobservancia dos requisitos legais inerentes ao contrato de
sociedade produz uma série de problemas dificeis. A
constituicdo ilegal ou irregular de uma sociedade pode provir
ou da vulneracdo do seu conteiido contratual ou das regras
inerentes a sua forma. Além disso, consoante a natureza dessa
violacdo, pode-se estar ante simplesmente uma ineficicia em
sentido estrito do contrato, como no caso de falta de inscri¢do do

154 PONTES, Aloysio Lopes. Sociedades andnimas, p. 348 apud BATALHA, Wilson de Souza Campos
1989, p. 196-197.
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contrato ou entdo de uma nulidade, que tanto pode ser absoluta
como relativa.

Os problemas que se apresentam sdo, pois, os seguintes: a) as
repercussdes dos efeitos retroativos da nulidade ou da
ineficacia sobre a situacdo juridica de terceiros e a dos sécios; b)
apreciacdo dessas repercussoes, quando a nulidade decorrer de
pretericdo no contrato de regra de ordem publica; c) situacdo
resultante da inexisténcia de qualquer contrato escrito.

[...]

O principio dominante em matéria de nulidade é o de que quod
nullum est nullum ellectum producit. A conseqiiéncia deste carater
da nulidade é a ndo producdo de efeitos inerentes ao ato
infirmado em relacdo ao futuro e o desfazimento de todos os
demais que houverem sido praticados in praeteritu. A situagdo
juridica deve ser recomposta no sentido de tudo retornar ao
statu quo ante. Tal principio, porém, se rigorosamente aplicado
ao contrato de sociedade, acarretaria as mais sérias pertubacdes.
[...] Mesmo fora da lei, a vida da sociedade teve lugar e destrui-
la importaria em aniquilar igualmente importantes interesses
criados sob um regime de aparéncia legal.’>

Egberto Lacerda Teixeira compartilha dessa opinido, que visa a amenizar os

efeitos do reconhecimento da nulidade do contrato social, e preleciona:

O erro, o dolo, a coagdo, a simulagdo e a fraude podem
insinuar-se, dissolventemente, na vida das sociedades
mercantis. Nem sempre, todavia, tais vicios conduzirdo ao
aniquilamento da sociedade, pessoa juridica
independentemente da pessoa dos sécios. A nogdo institucional
das sociedades comerciais, a teoria do contrato plurilateral, o
respeito a preservacdo da empresa, como patrimonio destacado
e autonomo, aconselham prudéncia e comedimento na
aplicacdao das sang¢des punitivas.

O conceito de nulidades deve abrandar-se e amoldar-se as
peculiaridades da vida mercantil moderna. A sociedade ainda
que nula ou passivel de anulagdo, atuou na orbita juridica.
Adquiriu direitos, assumiu obrigagdes. A restituicdo das partes
ao statu quo ante, recomendada no artigo 158 do Codigo Civil,
nem sempre é possivel ou aconselhavel. Dai o esforco da
doutrina e da jurisprudéncia no sentido de propiciar, tanto
quanto possivel, a reparagdo dos vicios que inquinam os

155 LOPES, 1999, p. 566.
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contratos institucionais de sociedade sem chegar-se ao extremo
da sua anulacao. 15¢

Essa também era a licdo de Trajano de Miranda Valverde!®’, que rejeitou a
nulidade dos atos societdrios para sujeita-los apenas a anulabilidade,

fundamentando seu pensamento:

O regime comum das nulidades dos atos juridicos ndo se ajusta,
sem graves desvios, aos organismos que, sob a denominacao de
sociedades, associagdes, corporacdes, fundacdes, surgem por
obra da energia dos homens e atuam, como sujeitos de direito,
na vida social. A afirmacdo de que o ato juridico nulo ndo existe
é um nada - nihil actum est - socobra no mar agitado da vida
econdmica.l>®

Nao divergiu dessa linha Waldirio Bulgarelli, que interpretou haver ocorrido o
distanciamento do Direito Societdrio do Direito das Obrigacdes no que
concerne a teoria das nulidades, afirmando:

Sem querer adentrar a fundo na tese de que o Direito Societario
afastou-se do Direito Obrigacional comum no campo das
nulidades, para abranda-lo, de vez que a pratica societaria nao
comporta 0 mesmo rigor observado no campo obrigacional in
genere, a verdade é que a tendéncia dominante é a de minorar o
radicalismo da nulidade absoluta, no campo societario,
inclinando-se para reconhecer os efeitos dos atos ditos nulos ou
inexistentes, impedindo a sua retroatividade e permitindo a sua
retificacdo, a que os espanhodis chamam de “subsanacion” do
vicio. 1%

Na&o houve dissenso na opinido de Alfredo Lamy Filho, para quem:

[...] no ambito do direito societario nao tem aplicacdo irrestrita a
teoria das nulidades do direito civil, regida pelo principio “quod
nullum est, nullum producit effectum”. Esta especificidade é
reconhecida no direito brasileiro, que acolheu principios

15 TEIXEIRA, Egberto Lacerda. Das sociedades por quotas de responsabilidade limitada. Sao Paulo: Max
Limonad, 1956. p. 71-72.

157 A qual também aderiu Carlos Fulgéncio da Cunha Peixoto. (PEIXOTO, 1958, p.68).

158 VALVERDE, 1959, v. 3, p. 94.

159 BULGARELLI. Estudos e pareceres de direito empresarial, 1980, p. 162 apud LUCENA, 2003, p. 590
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elaborados, inicialmente, no direito alemdo, e foram
consagrados no “Codice Civile” italiano, e no direito francés.160

Nao destoa a opinido de José Waldecy Lucena, que adere a doutrina que
defende a subordinacdo do Direito Societério a disciplina propria em termos
de invalidades, constituindo regime especifico, afastado do regime da teoria
das nulidades do Direito Civil, ou seja, que a melhor e mais adequada
interpretacdo no direito brasileiro é a do reconhecimento da anulabilidade das
deliberacdes sociais, a irretroatividade dos seus efeitos, salvo prejuizos a
terceiros ou acionistas, e a consumacdo do lapso prescricional em prazos

curtos.16l

Aqui cabe trazer a colacdo a licio de Erasmo Valladdo A. e N. Frangal6? para
quem “O regime de invalidades do Direito Societdrio, portanto, tem como
regra geral a anulabilidade das deliberacdes. As hipéteses de nulidade sdo a

exce¢ao.”

E prossegue adiante:

Em primeiro lugar, quando as deliberagdes atingem direitos ou
interesses que extravasam a 6rbita societaria, como aqueles que
violam a ordem publica ou os bons costumes (determinando,
por exemplo, que os administradores pratiquem crimes ou
contravengdes, simulacdes, fraudes, etc.) ou interesses de
terceiros (aprovando, por exemplo, um balanco falso, destinado
a induzi-los em erro, ou dispondo de direitos dos terceiros que
contratam com a sociedade); ou ainda quando, dentro da 6rbita
societaria, estabelecem disciplina estatutdria em contraste com
disposicao imperativa (prevendo, por exemplo,
responsabilidade solidaria de alguns acionistas, diminuindo os

1600 LAMY FILHO em parecer inédito de 08 de abril de 1992 apud LUCENA, 2003, p. 591.

161 LUCENA, 2003, p. 591.

162 FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. Anulacio de assembléia de transformacdo de
sociedade anénima. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, v.39, n.119, p.255-
267, jul./set. 2000. (Parecer na apelagdo civel 1.566.252-4/8 do Tribunal de Justica de Sdao Paulo),
p-261-262.
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prazos de convocagdo das assembléias etc.), ou atingindo
direitos irrenuncidveis ou inderrogaveis dos acionistas
(privando alguns acionistas de participar dos lucros, retirando
direitos indisponiveis da minoria etc.). Mesmo no tocante a essa
altima hipétese - de deliberacdo que viole direitos
irrenuncidveis ou inderrogaveis dos acionistas - a doutrina faz
importante distingdo: é nula a clausula estatutaria ou
deliberagao que crie uma disciplina em contraste com a lei; mas
a deliberagdo que, no caso concreto, desrespeitar o direito
irrenunciavel ou inderrogével do acionista é apenas anulavel. E
que tal direito, embora irrenuncidavel a priori, pode ndo ser
exercido na hipétese concreta pelo acionistal®.(Grifos no
original)

E conclui o mesmo autor:

Importante nessa matéria, pois, segundo a melhor doutrina, é
perquirir o interesse protegido pelo legislador: se se tratar de
violacdo de norma que proteja direito ou interesse concreto dos
acionistas, o vicio serd o de anulabilidade; se se cuidar de
violacdo a norma que proteja direito ou interesse estranho a

Orbita societaria, o vicio sera o de nulidade absoluta'® (Grifos no
original)

Em artigo sobre a reforma do Direito Societdrio italiano, em matéria de
invalidade das deliberacdes assembleares, efetivado pelo Decreto Legislativo
6, de 17.1.2003, vigorando a partir de 01.01.2004, Erasmo Valladdo A. e N.
Franca manteve-se fiel ao entendimento ja esposado:

Afora inimeros outros aspectos, chama-nos a atenc¢do, na
reforma realizada, a alteracdo do sistema de invalidades das
deliberagdes assembleares, que hd muito estd por merecer a
devida atencao do legislador brasileiro.

O Brasil, com efeito, ¢ um dos paises mais atrasados com
relacdo a essa matéria, pautando-se a nossa Lei de S/ A por um

sistema de invalidades em franca dessincronia com as

163 FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. Anulacdo de assembléia de transformacdo de
sociedade anénima. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, v.39, n.119, p.255-
267, jul./set. 2000. (Parecer na apelagdo civel 1.566.252-4/8 do Tribunal de Justica de Sdao Paulo),
p-261-262

14FRANCA, 2000, p.264.
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exigéncias do direito societario (e do mercado de capitais), que,
pelas suas peculiaridades, deve afastar-se do direito comum.[...]
E verdadeiramente inexplicavel que um sistema como o nosso,
que pode trazer graves danos para os investidores do mercado
de capitais, ndo tenha ainda sido objeto de uma radical reforma.
O sistema de invalidades, no direito societario, deve apartar-se
do direito comum, entre outros pontos, quanto ao prazo de
anulacdo das deliberacdes, que deve ser drasticamente
encurtado, devido a necessidade de estabilidade daqueles atos,
que ndo podem ficar por longo tempo expostos a invalidacao,
em face dos prejuizos que essa situagdo de incerteza pode
acarretar ao regular funcionamento da empresa societéria e,
sobretudo, em se tratando de companhias abertas, do mercado
de capitais. [...]

Dessa forma, ante a evidente necessidade de estabilidade das
deliberagdes assembleares, concebeu-se um sistema especial de
invalidades no direito societdrio, que se caracteriza pelos
seguintes principais topicos: a) prazos de decadéncia,
curtissimos, para anulagdo de assembléia ou das suas
deliberagdes; b) irretroatividade da invalidade em certos casos;
c) ampla possibilidade de sanagdo do vicio, mesmo em se
tratando de nulidade absoluta, quando possivel; d) diverso
enfoque da distingdo entre atos nulos e anulédveis; e)
intangibilidade, em principio, de terceiros de boa-fé, salvo nos
casos de nulidade ostensiva. 16

A realidade instituida pelo Cédigo Civil, acentua José Waldecy Lucena que:

o indigitado dispositivol®®, embora de redagdo que se presta a
dissensodes, quis exatamente retratar os mesmos trés grupos de
causas invalidantes constantes do artigo 286, da Lei Acionéria:
a) deliberacdo tomada em assembléia irregularmente
convocada ou instalada; b) deliberacdo violadora da lei ou do
estatuto; c) deliberacdo eivada de erro, dolo, fraude ou
simulacao. [...]

Em compéndio, o CC/02 tumultuou ainda mais a ja conturbada
teoria das nulidades, a qual, libertando-se do CC/1916, onde
jamais encontrara uma sistematizacdo definitiva, caminhava
por encontrar, no direito societario, segundo os principios que a
este informam, uma acomodacdo mais bem estruturada e
delineada. [...]

165 FRANCA, 2000, p.12-13.
166 O autor refere-se ao artigo 48 do CODIGO CIVIL/02.
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Tais causas dardo ensejo a anulabilidade da deliberacao,
permitindo-se, no entanto, sejam a irregularidade e o defeito
sanados, mediante outra deliberacdo, em nova assembléia ou
reunido de sodcios, ressalvados os direitos de terceiros e dos
proprios sécios. E isso ainda que ja tenha sido ajuizada acao,
objetivando a impugnacado da deliberagao. 167

O Codigo Civil de 2002, introduziu algumas alteracdes importantes no regime
de invalidades, ao passo que os artigos 166 e 167 tratam das causas legais da
nulidade absoluta. A imprescritibilidade é regulada pelo artigo 169 e a

amplitude de sua argtiicao (legitimidade ativa) é tema do artigo 168.

E fica patente no artigo 182, que uma vez reconhecida a nulidade do negécio
juridico praticado, seja ela relativa ou absoluta, devem as partes restituirem-se
ao estado anterior a celebragdo do mesmo negécio. Impossivel o retorno ao
status quo ante, hipotese reconhecida pelo legislador, dar-se-a a restituicdao pelo

sistema indenizatorio, ou seja, pela reparagdo de danos morais e materiais.

No tocante a prescricao da pretensdo, vemos que o legislador também optou
por delimitar expressamente as causas que a impendem ou a suspendem, nos

artigos 197 a 199 do Coédigo de 2002.

Verifica-se, assim, a evolugdo da teoria das nulidades no atual Cédigo Civil,
que a traz mais préxima do anseio da doutrina ao que nos afigura mais
adequada ao Direito Societario, onde as regras sao: da anulabilidade dos atos
sociais e da prescritibilidade dos prazos; excepcionadas as hipoteses de
nulidade absoluta e a imprescritibilidade, nos casos em que restarem violadas
normas de ordem publica; de normas que conferem direitos irrenunciaveis dos

acionistas; ou de normas de protegao de terceiros.

167 LUCENA, 2003, p. 592-593.
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5 CONCLUSAO

O Direito Societario, como um todo, e ndo apenas as sociedades por agdes ou
as sociedades limitadas que optem pela regéncia supletiva da Lei de Sociedade
Anonima, necessita de um regramento préprio a respeito do reconhecimento
das invalidades que podem acometer aos atos sociais, sejam os atos
constitutivos ou modificativos da sociedade, ou as deliberacdes sociais,

tomadas em sede de assembléias ou reunides de sdcios.

As alteracdes dos contratos sociais de sociedade limitada, em face do Cédigo
Civil podem padecer de variados vicios e defeitos, mas, a estes devem ser
sempre aplicados os preceitos do regime de invalidades previsto na Lei
Acionéria para o Direito Societdrio, em que as regras gerais serdo da
anulabilidade dos atos sociais e a prescritibilidade por decurso de prazo,
propiciando-se a oportunidade de regularizacdo do defeito ou vicio a qualquer
tempo; e, tratando como excegdes, reconhecendo-se a nulidade absoluta, os
vicios ou defeitos concernentes as normas de ordem publica; de normas que
confiram direitos irrenunciaveis aos acionistas; ou de normas de protecdo de

terceiros de boa-fé.

E, constatamos, ainda, que o regime de invalidades do Direito Civil, previsto
nos artigos 138 a 184 do Cédigo Civil de 2002 nao se identifica plenamente
com o regime antes vigente a época do Codigo Civil de 1916, ainda que
assemelhado, ao passo que admite a convalidagdo dos negécios juridicos

reputados nulos, por ato de manifestacdo da autonomia da vontade do
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interessado ou terceiro prejudicado, a exemplo dos artigos 172, 173 e 174 do

atual Codigo, resguardados os direitos de terceiros imbuidos de boa-fé.

Verificamos assim, que o anseio do empresariado, mola propulsora da
economia moderna, quanto mais em tempos de economia globalizada, comeca
a ser correspondido, e quicd, ira colaborar para o desenvolvimento econémico

brasileiro.

Finalmente, esperamos ainda, com o presente trabalho haver contribuido, ao
término do presente estudo, com a nossa pesquisa académica e doutrindria,

sobre tema tao relevante ao Direito Societario.
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