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Prefacio

Ricardo Lupion *

A presente obra é fruto das reflexdes e debates durante o IV
CONGRESSO DE DIREITO COMERCIALL. DA PUCRS
comemorativo de “Um Século das Sociedade Limitadas no Brasil
(1919-2019)”, realizado nos dias 26 e 27 de novembro de 2018, no
ambito do Programa de Pés-Graduacdao em Direito (mestrado e
doutorado) da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul
(PUCRS), com apoio financeiro da Fundacdo de Amparo a Pesquisa
do Estado do Rio Grande do Sul - FAPERGS (conforme Termo de
Outuorga n° 18/2551-0000802-8, Edital FAPERGS 02/2018 -
Concessao de Apoio Financeiro para Eventos Técnico-Cientificos).

O evento contou com a presenga de pesquisadores
renomados, a nivel nacional, que possuem livros, publicagdes em
periddicos (Qualis B2 e superiores) e pesquisa cientifica sobre os
temas abordados no evento.>

Esta coletanea conta com textos elaborados pelos palestrantes
do evento, por professores e alunos da PUCRS, da PUCPR, da UFPR,
da USP, da PUCSP, da FGV Direito SP, da Mackenzie, da USP-

! Professor do Programa de Pés-Graduacio em Direito da PUCRS.

? Programacao do evento: Painel TEMAS PROCESSUAIS. Penhora de quotas sociais: Alfredo Assis
Gongalves Neto. Processo, Procedimento e algoritmo jurisdicional: Sergio Gilberto Porto. Painel
NORMATIZACAO E INOVACAO. As sociedades limitadas na revisio DREI/2017: perspectivas e
desafios: Anne Caroline Nascimento da Silva. Junta digital: Itacir Flores e Dennis Kock. Radiografia
das Sociedades Limitadas: Renato Vilela. Painel: RELACAO COM SOCIOS E INVESTIDORES
Sociedade Limitada ou Sociedade Anonima fechada? Vantagens e desvantagens: Armando Luiz Rovai.
O dever de cooperacao entre scios e suas principais consequéncias: Ana de Oliveira Frazao. Painel
ADMINISTRACAO DA SOCIEDADE. Intervengio judicial na administragio: Marcelo Guedes Nunes.
Os deveres dos administradores no curso da dissolucdo da Sociedade: Carlos Klein Zanini. Limites da
atuacdo do Conselho de Administragdo na Sociedade Limitada: Rodrigo Monteiro de Castro
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Ribeirao Preto, FGV Direito Rio, da UnB, da UniCeub, da UNIFOR,
entre outras.

Os textos estao organizados por ordem alfabética dos autores,
em razao da ampla diversidade dos temas tratados.

Adriana Valéria Pugliesi, no texto “A exclusao compulséria
de s6cio em sociedade limitada, propoe uma reflexdo quanto a
ruptura do vinculo social que acarreta a exclusdo compulsoria de
socio por deliberacao dos demais, nas suas duas modalidades
previstas nos artigos 1030 e 1085 do Codigo Civil: a primeira judicial
e a segunda levada a efeito, em principio, extrajudicialmente. Apds
examinar diversos aspectos relacionados a formacéo e ruptura da
affectio societatis, a autora examina a ruptura da affectio societatis
como possivel causa de destruicao de valor e, invariavelmente,
desvia o risco do negdcio, com base nas disposi¢des do Codigo Civil
e na analise da jurisprudéncia sobre a matéria.

Sob o titulo “A natureza das sociedades limitadas:
tratamento juridico conferido as sociedades empresarias e as
sociedades simples”. Aline Franca Campos examina as
caracteristicas das sociedades limitadas, com énfase na limitagao de
responsabilidade de seus sdcios em relacao as obrigagdes contraidas
pela pessoa juridica. O texto destaca que essas sociedades
representam a maioria esmagadora das sociedades constituidas no
Brasil, dai resultando a importancia dos debates em torno desses
centros de exploracao da atividade econdmica, sobretudo no que diz
respeito a sua natureza.

No artigo intitulado “A morte de s6cio e o problema da
sucessdao das participacdes societarias”, Ana Frazao procura
explorar a sucessao societaria, que tem por objeto um patriménio
dinamico, ja afetado a determinada finalidade economica, tendo
vinculagdes com a existéncia e a permanéncia da prépria sociedade.
Refere que a sucessao societdria nao diz respeito apenas a reparticao
do patrimonio do falecido entre seus herdeiros, mas envolve
também outras questdes significativas, como as relacionadas a
manutencdo da propria sociedade e a necessaria compatibilizagao
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entre os interesses dos herdeiros e os dos sécios remanescentes.
Além da pluralidade de interesses envolvidos, eles precisam ser
harmonizados tanto na dimensdo organizacional, como na
dimensdo patrimonial, motivo pelo qual as solu¢des sucessorias,
para serem adequadas, devem variar conforme se trate de sociedade
de capitais, de pessoas ou hibridas. Por essa razao, o artigo trata do
arcabougo legal de cada um dos principais tipos societarios
brasileiros, para o fim de analisar em que medida as solucdes
sucessorias previstas para cada um deles sdo ou ndo adequadas e o
que pode ser feito para resolver os problemas identificados ao longo
do estudo.

No texto “Impactos positivos da simplificacdo do registro
empresarial as sociedades limitadas”, Anne Caroline Nascimento
da Silva examina a evolug¢ao do 6rgao central do Sistema de Registro
de FEmpresas no Brasil, a missdo desburocratizante do
Departamento Nacional de Registro Empresarial e Integracdo e os
impactos positivos da simplificacdo do Registro de Empresas as
sociedades limitadas. O texto procura demonstrar que a atuagao do
DREI estd alinhada com a necessidade de desburocratizar,
simplificar e padronizar o registro de empresas no Brasil,
promovendo a revisao das Instrugoes Normativas visando criar um
ambiente mais favoravel a realizagdo de negécios e a redugao de
tempo e custos aos empresarios e socios no Brasil.

Armando Luiz Rovai e Paulo Sérgio Nogueira Salles Junior no
texto “Das inovacoes contidas no projeto do novo codigo
comercial e a importancia dos principios para a sociedade
limitada no cenario empresarial”, examimam o uso dos principios
no novo codigo comercial e, em especial, a importancia da utilizagao
dos principios no caso das sociedade limitadas, com destaque para
os principios da funcdo social da empresa, da autonomia
patrimonial da sociedade e do incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica, com base nos dispositivos do novo cédigo
comercial. Os autores destacam que o projeto do novo cddigo
comercial apresenta intimeras inovagdes na pratica empresarial do
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pais e que o mesmo traz em seu bojo um enfoque voltado para uma
analise principioldgica, o que permite que a lei seja melhor aplicada
ao caso concreto nas sociedades, promovendo uma melhor aplicacao
do diploma legal nas relagdes comerciais.

O texto “Do dever de nao competir dos sbécios de uma
sociedade limitada, de coautoria de Bruno Maglione Nascimento,
Caio Vasconcelos Aratjo, Cristiana Idehara e Daniel Pinheiro Longa,
procura abordar a questao do dever de nao competir entre 0s s6cios
de uma sociedade limitada. Para tanto, o texto examina a existéncia
de dever fiduciario entre esses sécios e sua aplicabilidade a luz do
direito brasileiro e, ainda, na perspectiva do direito comparado
brasileiro com o norte-americano, além de uma sugestdo de
insercao destes deveres nos contratos societarios.

Sob o titulo “Notas Sobre a Intervencdo Judicial na
Administracao de Sociedades” Carlos Klein Zanini e Rodrigo
Salton Rotunno Saydelles, examimam os dilemas da intervencao
judicial na sociedade, numa perspectiva de intervencao judicial
ampla e radical, com a remocao dos administradores para nomear
outros, como também, a possibilidade de uma intervengao judicial
limitada e precisa, que, embora mantendo a gestao em curso, possa
assegurar seu acompanhamento e fiscalizagao. O texto aborda as
experiéncias estrangeiras (Direito espanhol, Direito argentino,
Direito uruguaio, Direito italiano, Direito portugués e Direito
francés) e aponta, ainda, aspectos praticos da intervencao judicial,
nas modalidades de interventor observador de gestao, interventor
cogestor, interventor gestor, interventor executor, entre outras
modalidades de intervencao.

No tema “Inovacdao em pequenas e médias empresas e seu
contexto espacial”, Carlos Alberto Molinaro e Regina Linden Ruaro
examinam se a tendéncia para estratégias de inovagao aberta é um
fendmeno genuino e se esta (ou nao) se tornando cada vez mais
predominante no mundo dos negdciose quais as consequéncias para
0 ecossistema e os atores envolvidos. Provavelmente, algumas
empresas tomam isso como uma oportunidade para entrar em
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novas cadeias de valor, enquanto outras sao forcadas a mudar sua
cadeia de valor atuando como concorrentes em negocios existentes.
O artigo aborda a redefinicdo do papel das universidades e industria,
afetando o sistema de inovagao, a necessidade de um novo ambiente
institucional que possa emoldurar as mudancas, o papel das
pequenas e médias empresas e melhorae o ambiente de negdcios, a
fim de consolidar a inovagao aberta.

Céssio Cavalli, em “O so6cio incapaz nas sociedades
limitadas” busca responder ao seguinte questionamento: é possivel
ao incapaz figurar no quadro social de uma sociedade limitada?
Nesse contexto, o autor aborda as varias circunstancias em que socio
incapaz pode figurar em sociedade limitada, como em caso de sdcio
que venha a tornar-se incapaz; de herdeiros incapazes de sécio
falecido; e de incapazes que tenham interesse em participar de
sociedade, para organizar seu patriménio ou obter um melhor
regime tributario. Em todos esses casos, ha vantagens para o
incapaz que pretende integrar sociedade. Entretanto, ha também
riscos de imputagao de responsabilidade ao incapaz pelas dividas da
sociedade.

Gustavo Saad Diniz aborda o tema da “Responsabilidade dos
administradores por débitos negociais das sociedades
limitadas”. No texto, o autor propde a dinsticio entre a
responsabilidade por débitos negociais (porque nos negocios
juridicos, é possivel a avaliagdo dos riscos de contratacdo com a
sociedade limitada), da situagao de outros credores que mantém
uma relagdo juridica ex lege (trabalhistas e tributérias) e ex delito
(responsabilidade civil por ilicitos) porque, efetivamente, nao
negociaram com a sociedade e nao tiveram a oportunidade de
avaliar os riscos apresentados. O autor propde dezesseis conclusoes
especificas que admitiriam essa responsabilizacio  dos
admonistradores.

Marcelo Vieira Von Adamek em “Anotac¢oes sobre a exclusao
de socios por falta grave no regime do codigo civil” examina
aspectos relacionados aos juizos de proporcionalidade e igualdade
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de tratamento na caracterizagao da falta grave, do momento da sua
ocorréncia (se atual ou superveniente) e os pressupostos da exclusao
extrajudicial e da exclusdo judicial e, quanto a esta tltima, os
aspectos relacionados a iniciativa, legitimacao ativa e apuragao de
haveres. O autor, com base em manifestagdes divergentes da
doutrina, destaca diversos aspectos controvertidos, indicando que o
ideal seria que o legislador tivesse regulado o tema de forma mais
pormenorizada, evitando as duavidas e incertezas que tanto
retardam a solugao dos litigios, ou fomentam a sua multiplicacio,
em detrimento da atividade desenvolvida pela sociedade.

Ao abordar o tema “Quoéruns de deliberacao e conflitos na
Sociedade Limitada”, Marcia Carla Pereira Ribeiro e Kharen Kelm
Herbst, analisam, sob a perspectiva da andlise economica do direito
e da teoria da agéncia, os quéruns minimos de deliberagdes
definidos em lei para as sociedades limitadas. Em seguida, sido
contrastadas as intengdes do legislador com as consequéncias dessas
escolhas legislativas diante das caracteristicas do setor empresarial
brasileiro, aferindo se atenuam ou agravam os conflitos societarios.
Ao final, o texto apresenta os mecanismos juridicos de compliance e
de governanca para reduzir custos de transagao e custos de agéncia
na empresa, aprimorando as relacoes internas e contribuindo para
o desenvolvimento desse tipo societario no pais.

Em “Constituicio da sociedade limitada: o contrato
social”, Marcos Vinicius Rodrigues de Carvalho analisa os aspectos
juridicos relacionados com a constituicdo das sociedades limitadas,
com especial atencdo para o estudo do contrato social dessas
sociedades no direito brasileiro. Para tanto sdo examinados aspectos
sobre o histérico das sociedades limitadas, a sua classificacao
perante as demais sociedades existentes no direito brasileiro, o seu
conceito, a sua natureza juridica, suas suas caracteristicas basicas e
o seu regime legal. A partir dessa analise, o artigo passa a examinar
os requisitos de validade, os seus pressupostos de existéncia e a sua
forma legal, assim como os principais aspectos praticos resultantes
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da elaboracio e da alteracio do contrato social, fruto da
manifestagao de vontade dos socios.

O tema “A legitimidade ativa na acao de dissolucao parcial
por falecimento de um sécio na sociedade limitada”, foi
abordado por Marlon Tomazette para analisar e identificar quem
sdo os detentores da legitimidade ativa para o ajuizamento da agao
de dissolucéo parcial. O autor estuda a sociedade limitada, de modo
geral, destacando sua importancia econdmica e sua natureza
juridica, como sociedade de pessoas ou de capitais. Em seguida
analisa os aspectos materiais da dissolu¢do parcial da sociedade
limitada, especificamente para o caso de morte de um socio, o
regime juridico, a sucessao e aspectos da legimitidade para a acdo de
dissolucao parcial.

Sob o titulo “As quotas preferenciais no direito brasileiro:
passado e futuro”, Oksandro Gongalves apresenta um plano geral
das sociedades limitadas no Brasil e o seu desenvolvimento ao longo
do primeiro centenério e trata da evolucdo das quotas preferenciais,
cabimento e regras de regéncia. Em seguida, o artigo aborda o
passado das quotas preferenciais e apresenta uma visao para o
futuro, abordando aspectos relacionados das quotas preferenciais
no regime do Decreto n. 3.708/1919, do Codigo Civil e da Instrugao
Normativa n° 38 do DREI. O texto também examina a possibilidade
da instituicdo de quotas com direitos diferenciados, com direito a
voto ou com restricdo de direito a voto, como importante
mecanismo de incentivos ao investimento, com grande importancia
para o desenvolvimento econémico do empreendedorismo.

Em “Breves comentarios sobre a inser¢ao da sociedade
limitada unipessoal no direito societario brasileiro”, o trio de
autores Renato Vilela, Gabriel de Macedo Duarte e Yasmin
Fernandes Reis, comenta aspectos da sociedade limitada unipessoal
da Medida Provisoria n® 881, de 30 de abril de 2019 (MP 881),
batizada como medida provisoria dos direitos da liberdade
econdmica. O texto propde avaliar os principais reflexos praticos da
insercao da limitada unipessoal no direito brasileiro, a partir de
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algumas observacoes sobre a EIRELI e das sociedades limitadas
(unipessoais e comuns) em um breve paralelo Brasil-Portugal. O
artigo apresenta dados obtidos na pesquisa “Radiografia das
Sociedades Limitadas”, elaborada pelo Nucleo de Estudos em
Mercados e Investimentos da FGV Direito SP em agosto de 2014, que
analisou o perfil das sociedades limitadas registradas na Junta
Comercial de Sao Paulo (JUCESP). O texto também aponta questodes
que ainda remanescem sem resposta.

Em “Notas sobre a desconsideracao da personalidade
juridica nas relacdes empresariais: do Requiao a MP da
liberdade econémica”, Ricardo Lupion relata a importancia e os
efeitos da autonomia patrimonial da sociedade e a evolugido da
desconsideracdo da personalidade juridica. O texto também
examina o0s pressupostos e suporte fatico da desconsideracdo
classica e da invertida, com base em anédlise doutrinaria e
jurisprudencial do artigo 50 do Cddigo Civil. Finalmente, o texto
também apresenta as insercoes pretendidas pelo projeto de lei de
conversao da Medida Provisoria 881/2019, batizada como medida
provisoria da liberdade economica, que propde a insercao do artigo
49-A, que reedita e aperfeicoa a redagdo do revogado artigo 20 do
Codigo Civil de 1916 e atribui nova redacdo ao artigo 50, que
explicita o pressuposto fatico para a desconsideracao da
personalidade juridica, limita os seus efeitos em relacdo aos
participes do ato fraudulento, cria exclusoes de socios e investidores
sem poderes de gestao e, ao final, contém previsao legal de danos
punitivos este ultimo, tema de muita controvérsia no direito
brasileiro

Com o principal objetivo de demonstrar a legalidade da
emissio de debéntures pelas sociedades limitadas e,
consequentemente, os reflexos positivos que podem causar na
economia, principalmente em uma fase de crise econdmica,
ocasionando escassez de crédito para as sociedades limitada, o autor
Roberto Rommel de Rezende Corréa Junior, no texto “A legalidade
da emissdao de debéntures pela sociedade limitada e os seus



Ricardo Lupion | 21

beneficios a economia brasileira” analisa o mercado de capitais
brasileiro, pois é o meio utilizado para compra e venda das
debéntures e procura demonstar como a natureza juridica da
sociedade limitada pode se coadunar com a emissao de debéntures,
como forma de financiamento pelas sociedades limitadas para
contribuir para a aceleracio e o crescimento da economia brasileira,
vez que a sociedade limitada é o tipo mais utilizado pelas sociedades
brasileiras.

No texto “Reflexdes sobre a importancia da limitagao da
responsabilidade nas sociedades limitadas”, Thiago Moreira de
Souza Sabido e Tarcisio Teixeira abordam a questdo do uso
desmedido, pelo Judiciario, da desconsideracdao da personalidade
juridica. Alertam que, fruto de um processo histérico nao sé de
consolidagao da crise da personalidade juridica, mas também de
protecao dos direitos dos credores, o Judiciario tem respaldado a
desconsideracdao da personalidade juridica em qualquer hipotese
que o julgador entenda ser mais importante respeitar o direito do
credor do que a limitacdo da responsabilidade, a mingua da
observancia dos requisitos legais, que pressuporiam a andlise da
ma-fé, de eventual fraude, confusdo patrimonial ou abuso da
personalidade juridica.

Uinie Caminha, em a “Sociedade limitada: o que
precisamos fazer pela menina de nossos olhos” apresenta criticas
a atual disciplina das sociedades limitadas no Cédigo Civil de 2002.
ApoOs apresentar um breve histérico das sociedades limitadas,
abordando sua origem e regulacdo no Brasil e atual moldura
juridica, o texto aborda medidas regulatérias e entendimentos
doutrindrios que trouxeram interpretagdes inovadoras para as
sociedades limitadas e, por fim, medidas propostas para que as
sociedades limitadas voltem a ter legislacdo apropriada e ainda se
adequem as necessidades do mercado.

Pela apresentacao dos textos verifica-se, desde ja, que a leitura
sera desafiadora, porque relne, a um s6 tempo, exceléncia



22 | Sociedades Limitadas

académica de autores e efetiva experiéncia profissional dos autores
nos temas abordados.

Enfim, a obra pretende oferecer aos estudantes, académicos e
profissionais do direito uma contribui¢ao nos temas abordados.

Porto Alegre, agosto de 2019



A exclusao compulsdria de socio em sociedade limitada

Adriana Valéria Pugliesi '

1. Introducao

A ruptura do vinculo societario, nas sociedades limitadas,
pode ocorrer por diversas formas: (i) direito de retirada, em que o
socio, voluntariamente, solicita seu desligamento (art. 1029 do CC)?;
(ii) falecimento do sécio (art. 1028 do CC); (iii) liquidagao da cota
pelo credor (art. 1026 do CC); (iv) inadimplemento na integralizagao
do capital social (§ Gnico, do art. 1004 do CC); (v) dissolucdo total,
nos casos previstos no art. 1033 do CC, ou como efeito da faléncia,
conforme art. 1044 do CC; e, por fim; (vi) pela exclusdo compulséria
do sécio, prevista nos artigos 1030 e 1085 do CC.

Nesse estudo gostariamos de propor reflexdo apenas quanto
a dltima modalidade de ruptura do vinculo social, ou seja, a exclusédo
compulsoéria de sécio por deliberacdo dos demais, nas suas duas
modalidades, respectivamente previstas nos artigos 1030 e 1085 do

* Artigo publicado originalmente em “Estudos de Direito Empresarial”, Coordenadores LAMACHIA,
Claudio, NEDER CEREZETTI, Sheila e COSTA NETO, Gustavo Ramiro, Conselho Federal da OAB,
Brasilia, DF, 2019, ISNB 978-85-7966-112-9.

' Professora de Direito Empresarial na FGV Direito Sao Paulo. Professora no CEU Law School.
Professora na EPM- Escola Paulista da Magistratura. Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. Mestre e Doutora em Direito Comercial pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. Advogada.

2 A hip6tese nao se confunde com a cessao de quotas, negdcio juridico sem impacto sobre o patriménio
ou capital social, ja que o cedente recebe o prego do cessionario, que passa a ser o novo titular da
participacao social.
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Codigo Civil: a primeira judicial e a segunda levada a efeito, em
principio, extrajudicialmente.

1.1 A auséncia de disciplina legal para exclusao de s6cio no
Codigo Comercial e no D. 3708/19: a solucdao proposta por
Rubens Requido e o seu aperfeicoamento pela praxe mercantil

Antes da vigéncia do Codigo Civil, a exclusao forcada do sécio
ndo era prevista nem no Codigo Comercial (que disciplinava as
sociedades comerciais e sua dissolucéo total, nos arts. 335 a 343); e
nem no DL n. 3.709/19 que regia as sociedades por quotas de
responsabilidade limitada e previa apenas a exclusdao do socio
remisso (no art. 7°).

O Codigo Comercial disciplinava somente a dissolucao total
das sociedades comerciais, em seus artigos 335 e 3363. Nas
sociedades de prazo indeterminado, o velho Coédigo previa que a
vontade de um sécio era apta a promover a dissolucao total (art.
335, V do CCo); e, nas sociedades de prazo determinado era possivel
a dissolucdo judicial nas hipdteses de: “inabilidade de algum dos
sécios ou incapacidade moral ou civil, julgada por sentenga”; ou “por
abuso, prevaricacdo, violagdo ou falta de cumprimento das

3 Art. 335 do CCo: “As sociedades reputam-se dissolvidas:

1. Expirando o prazo ajustado da sua duragdo,

2. Por quebra da sociedade ou de qualquer dos sécios,

3. Por miituo consenso dos sécios,

4. Pela morte de um dos sécios, salvo convengao em contrario a respeito dos que sobreviverem,
5. Por vontade de um dos sécios, sendo a sociedade celebrada por tempo indeterminado.”

Art. 336 do CCo: “As mesmas sociedades podem ser dissolvidas judicialmente, antes do periodo
marcado no contrato, a requerimento de qualquer dos socios:

1. Mostrando-se que é impossivel a continuacdo da sociedade por nao poder preencher o intuito e o fim
social...;

2. Por inabilidade de algum dos sécios ou incapacidade moral ou civil, julgada por sentenga;

3. Por abuso, prevaricagdo, violagao ou falta de cumprimento das obrigagoes sociais, ou fuga de algum
dos sécios.”
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obrigacoes sociais, ou fuga de algum dos sécios” (art. 336, Il e Il do
CCo), ou seja, mediante motivagao, com indicacdo da causa.

Na época em que o Cddigo Comercial foi promulgado, em
1850, a economia nacional era incipiente e precipuamente exercida
pelo empresario individual. Basta lembrar que os primeiros
movimentos que deflagraram o gradual desaparecimento da
producdo artesanal dirigida diretamente ao consumidor tiveram
inicio apenas com a vinda da famdlia real ao Brasil, em 1808, fazendo
surgir, entdo, as primeiras unidades produtoras dirigidas por um
organizador de trabalho assalariado.*

Nesse cenario, poucas eram as empresas exercidas sob a
forma de sociedade, tanto que a maioria delas eram de pequeno
porte>. O Cddigo Comercial, portanto, era espelho dessa realidade
econdmica e, talvez por isso, a disciplina quanto ao modo de
dissolucdo das sociedades tivesse poucos reflexos praticos na
dinamica empresarial. Em abono a essa tese, Waldemar Ferreira
assinalava que "quem contrata sociedade sem determinar o prazo
de sua vigéncia sabe bem o que ajusta: o direito, que assiste a
qualquer dos seus consorcios, de lhe por termo em qualquer
momento"®; evidenciando que nio havia, de fato, real preocupacio
com a manutenc¢ao da empresa ou da organizacdo societaria.

Com o desenvolvimento econdémico era natural que
despontasse uma visdo mais institucionalista’-® das sociedades
empresarias; e, com isso, fosse confrontada a inconveniéncia de sua

4 PRADO JR., Caio. Historia econémica do Brasil, 46a reimpressao, Sao Paulo: Brasiliense, atualizado
em 1970, 2004, pp. 123-124.

5 A preocupagao com estimulo a grande empresa nacional tomou corpo em 1960, refletindo-se em
nossa politica legislativa a partir da década seguinte, como anota F. Konder Comparato (O poder de
controle na sociedade anénima, 62 edicao, Forense, 2014, pp.525-526).

5 FERREIRA, Waldemar Ferreira. Tratado de Direito Comercial, III Volume, Ed. Saraiva, 1.961, n. 446,
p- 251
7 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societério, 4* edicao, Malheiros, 2011, pp. 32-37.

8 Sob essa perspectiva, convém pontuar, que o direito brasileiro mantém sua peculiar integragéo entre
o contratualismo e o institucionalismo, no seu sistema societario. (SALOMAO FILHO, Calixto. O novo
direito societario, 4* edigao, Malheiros, 2011, pp. 38-40).
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dissolucdo total pela vontade de apenas um dos sécios, tal como
estava previsto no Cédigo Comercial.

Assim, a principio de forma timida, surgiram os primeiros
julgados que passaram a combater a enviesada regra do Cédigo
Comercial pela qual a vontade de um unico sécio tinha a
prerrogativa de extinguir a sociedade, ainda que contra a vontade
dos demais, mesmo por maioria.

A norma do Cédigo Comercial, pouco a pouco, passou a ser
considerada indigesta, exigindo interpretacdo sistematica e
teleologica que pudesse conjugar dois valores juridicos relevantes ao
direito societario: (i) a necessidade de manter valvulas de escape
para a retirada de sbécio que ndo mais desejasse permanecer
vinculado aos demais; e, (ii) a manutencdo do agente econdmico,
sempre que os demais sdcios desejassem prosseguir com o negocio.

Partindo dos primeiros julgados que impediram a dissolucdo
da sociedade pela vontade de um dos sécios?, e da analise de outros
sistemas juridicos, o pioneiro e ainda atual estudo propondo a
exclusao do sécio dissidente para fins de preservacao da sociedade
foi a tese de Rubens Requido, com a qual conquistou a Catedra na
Universidade do Parand, em 1959: “A preservacao da sociedade
comercial pela exclusao de socio”.*

A obra de Requido sistematizou o principio da preservacao
da empresa --- posteriormente acolhido no vigente direito
concursal brasileiro pela Lei n. 11.101/05, conquanto sob a
perspectiva apropriada a esse microssistema juridico --- e fincou as
bases pelas quais, mais adiante, a jurisprudéncia e os usos e
costumes empresariais erigiram o conceito da affectio societatis,
nascido como um “critério interpretativo dos deveres e

9 Apelagéo n. 8.659 do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Apelagdo n. 27.684 de 1945 do Tribunal
de Justica de Sao Paulo, indicados na obra de Rubens Requido, p. 174.

1° Obra completa disponivel em acervo Digital UFPR:

https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/24814/T%?2o0-
%:20REQUIAO,%20RUBENS%20(T%203492).pdf;jsessionid=5964C9223B7FC3A492821C17947C7
DED?sequence=1
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responsabilidades dos socios entre si, em vista do interesse

» 11

comum”.
1.2 A affectio societatis no direito societario brasileiro

Requido™ jé destacava no pioneiro estudo antes referido que
os elementos histéricos de formagido das sociedades em nome
coletivo e comandita simples eram a confianca mttua e a boa-fé, os
quais constituiam intrinsecos deveres nas relagdes internas entre 0s
s6cios. Nas sociedades em geral ha, com efeito, um elo fundamental
de colaboracdo ativa entre os socios'3 correspondente a intengao de
reunir esforgos para atingir um fim comum; ou, empenhar esforcos
pessoais para dar cumprimento ao fim social. A prépria etimologia
da palavra companhia, originaria do latim, segundo Houaiss',
reflete a reunido de pessoas que compartilham o mesmo pao (cum

+ panis).
Os elementos componentes da affectio societatis --- ou bona
fides societatis --- constituem, segundo Fabio K. Comparato, a

fidelidade e a confianga, caracterizados por um estado de animo
continuativo que “diz respeito a todos os elementos do contrato
social, notadamente a pessoa dos sdcios, ao objeto e ao objetivo
comum”.’

A fidelidade consiste no escrupuloso respeito a palavra
empenhada, ou na boa-fé*® que é exigida para o bom funcionamento

" COMPARATO, Fabio Konder. “Restri¢oes a circulacdo de acdes em companhia fechada”, Revista de
Direito Mercantil, vol. 36, 1979, p. 69.

2 REQUIAO, Rubens. A preservacéo da sociedade comercial pela excluséo do sécio, Curitiba, 1959, pp.
37-42.

3 THALLER, Edmond-Eugeéne. Traité Elementaire de Droit Commercial, Paris, Arthur Rousseau, 1910,
p. 188.

'4 Dicionario eletronico de etimologia e origem das palavras: https://hridiomas.com.br/origem-da-
palavra-companhia/

'S COMPARATO, Fabio Konder. “Restricdes a circulagao de agdes em companhia fechada”, Revista de
Direito Mercantil, vol. 36, 1979, p. 69.

16 Paula Forgioni afirma: ... para o direito comercial, agir de acordo com a boa-fé significa adotar o
comportamento juridica e normalmente esperado dos comerciantes cordatos, dos agentes econémicos
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do trafego mercantil; enquanto a confianca'” corresponde ao dever
de tratar os sdcios nao como contrapartes de um contrato bilateral,
mas como colaboradores na realizacio de um interesse social'®
comum. Tratam-se, um e outro, de deveres acessérios do s6cio no
contrato de sociedade'®, exatamente como afirmara Rubens Requiao
na sua tese de Catedra.

Comparato anota que o conceito de affectio societatis, tal
como posto por Ulpiano no Direito Romano, nunca traduziu um
conceito exclusivo do contrato de sociedade?®; ao contrario, vinha
associado aos deveres de fidelidade no casamento e a boa-fé no
direito possessorio.

Mas, no direito societario brasileiro ao menos, o conceito de
affectio societatis foi inicialmente considerado como um critério
interpretativo dos deveres acessérios de fidelidade (boa-fé) e
confianca considerado devido pelos sécios, em carater continuado,
como contribuicdo pessoal necessaria para viabilizar a consecucdo
do fim social.

ativos e probos em determinado mercado [ou em “certo ambiente institucional”], sempre que de
acordo com o direito.” (Contratos Empresariais, Revista dos Tribunais, 2015, p. 123).

' Para Forgioni: “Podemos definir confianca [trust] como “um determinado nivel de probabilidade
subjetiva com a qual um agente avalia que um outro agente ou grupo de agentes praticardao
determinada acdo”; a existéncia de confianca aperfeicoa a fluéncia das relagoes de mercado.”
(Contratos Empresariais, Revista dos Tribunais, 2015, p. 133).

¥ SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societério, 4* edicdo, Malheiros, 2011, pp. 51-52.

' COMPARATO, Fabio Konder. “Restri¢des a circulacdo de agées em companhia fechada”, Revista de
Direito Mercantil, vol. 36, 1979, pp. 69-70.

2 “A affectio societatis é, portanto, ndo um elemento exclusivo do contrato de sociedade, distinguindo-
o dos demais contratos, mas um critério interpretativo dos deveres e responsabilidades dos sécios
entre si, em vista do interesse comum. Quer isto significar que a sociedade nao é a tnica relagao
juridica marcada por esse estado de animo continuativo, mas que ele comanda, na sociedade uma
exacerbagdo do cuidado e diligéncia proprios de um contrato bona fidei. Em especial, o sécio que
descumpre disposigao estatutaria e, sobretudo, contratual (pois a relagao convencional é mais pessoal
e concreta que a submissdo a normas estatutarias), como é o caso de acordos de acionistas numa
sociedade andnima, pratica falta particularmente grave sob o aspecto da ética societéria; ele se pde em
contradi¢do com sua anterior estipulacdo ou declaragdao de vontade, revelando-se pessoa pouco
confiavel enquanto sécio (venire contra factum proprium)”. (COMPARATO, Féabio Konder. Novos
Ensaios e Pareceres de Direito Empresarial. Rio de Janeiro. Forense, 1981, pp. 39-40).



Adriana Valéria Pugliesi | 29

Assim, parece-nos correto afirmar que a persecugao do fim
social sempre esteve amalgamada e umbilicalmente relacionada ao
cumprimento de deveres de natureza continuativa pelo socio em
relacdo aos demais, caracterizados pela fidelidade (respeito a palavra
empenhada, ou a boa-fé) e a confianca (dever de cooperacgao).

Foi nessas bases que, no direito societario brasileiro, a affectio
societatis tornou-se um dever exigivel dos sdcios: obrigagiao
permanente de cada sécio, de natureza comportamental, para que
seja possivel alcancar o fim social. Essas ideias parecem-nos nao
apenas atuais, mas perfeitamente integradas a realidade da vida
empresarial societaria das pequenas e médias empresas brasileiras,
ora constituidas sob a forma de limitadas, ora de sociedades
anonimas fechadas --- e voltaremos a esse ponto de anélise, mais
adiante.

Na interpretacdo dos contratos empresariais --- 0 que inclui o
contrato social, ora em exame --- Paula Forgioni propde, com apoio
em Pothier, que é necessario indagar qual é “a intencao comum das
partes”. Esse “intento comum” corresponde, segundo a professora,
a “causa objetiva” do contrato que esta relacionada aos usos e
costumes comerciais:

“Qual a fungio econdmica que as partes pretenderam obter com a
avenga? Para que a celebraram? Qual a racionalidade [juridica]
que deve ser considerada como mote interpretativo, levando em
conta a objetividade trazida pelo mercado? O que, no mercado,
normalmente se busca com tal pratica? [a “intencdo comum”
deve ser entendida como reflexa da praxis mercadoldgica, ou
de fatos socialmente reconheciveis, como ensina Betti].”*!
(destaques nossos).

Ora, a intencdo comum de sécios que adotam o modelo
organizativo da sociedade limitada --- tipicamente de pessoas ---
para explorar certa atividade negocial tem como causa objetiva
extraida dos usos e costumes comerciais a persecucao do fim social

*' FORGIONI, Paula. Contratos Empresariais, Revista dos Tribunais, 2015, p. 243.
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pelo cumprimento, de cada sécio em relacdo aos demais, de deveres
de natureza continuada caracterizados pela fidelidade (respeito a
palavra empenhada, ou boa-fé) e a confianca (dever de cooperagao);
ou seja, o cultivo da affectio societatis.

Esse olhar, sem duavida, parece-nos ainda atual nas
organizacoes econdmicas em que as qualidades dos sdcios e suas
contribuigdes pessoais sdao relevantes ao desenvolvimento do
negocio. Trata-se de reconhecer um dado de realidade confirmado
por muitos que atuam no direito societario em empresas familiares
ou ndo, mas de pequeno e médio: sempre que as relagdes entre 0s
sOcios --- por questdes pessoais ou empresariais>* --- entram em
desalinho, a empresa sofre as consequéncias e entra em declinio.

1.2.1. A ruptura da affectio societatis como causa de exclusio
compulsdria nas sociedades por quotas de responsabilidade
limitada

Na origem, a exclusio compulséria do sb6cio foi um
mecanismo adotado pelos Tribunais para preservar a empresa, leia-
se, a sociedade. A principio, as decisdes eram restritas a hipotese em
que o socio divergente formulava em juizo um pedido de dissolugao
total --- em conformidade com o que lhe era autorizado pelo art.
335, V do Cddigo Comercial; e entdo os Tribunais recusavam
decretar a dissolucdo total --- com base no principio da preservagao
da empresa --- e promoviam a dissolugao parcial, mediante retirada
compulséria e pagamento dos haveres do socio dissidente que
ajuizara a agao de dissolucéo.

Foi assim que surgiu, no direito societario brasileiro, a
dissolucgao parcial das sociedades --- expressao que Requidao cunhou

2 Alexandre di Miceli da Silveira pontua que “a governanga corporativa adquire uma complexidade
ainda maior nas empresas familiares. Além dos relacionamentos potencialmente conflituosos entre
executivos, conselheiros e acionistas presentes em qualquer companhia, surge um fator complicador
adicional: a familia, incluindo os aspectos sentimentais do relacionamento entre parentes.” (DI
MICELL, Alexandre. Governanca Corporativa no Brasil e no Mundo. Elsevier, Rio de Janeiro, 2010, pp.
297-315).
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como verdadeira paréfrase --- porque seu resultado pratico era a
exclusao compulséria do socio dissidente.

O pano de fundo para essas decisdes estava no fato de que a
efetiva pretensao do sécio dissidente --- se estivesse de boa fé --- era
a de desassociar-se e nao propriamente a de extinguir a sociedade,
conforme entdo previa o entio Cédigo Comercial, hoje revogado. E
evidente que a solucdo legal entdo vigente deve ter facilitado
comportamentos oportunistas, bastando que o sécio divergente, de
ma-fé, ameagasse com a dissolucdo da sociedade para nao ser
contrariado em seus interesses ou entdo retirar-se, a peso de ouro,
mediante cessao de sua participacdo para outro s6cio, ou mesmo
para terceiro.

As decisdes judiciais que permitiram a preservacdo da
sociedade mediante exclusdo do sécio dissidente tiveram o saudavel
efeito de impedir condutas improprias pelo sécio que, ao discordar
da maioria, ameagava com a dissolucdo total da sociedade. Com a
jurisprudéncia autorizadora da dissolugdo parcial pela exclusdo do
socio, o tiro saiu pela culatra: o dissidente que viesse a ameagar com
a dissolugao (como era permitido pela letra expressa do Cddigo
Comercial) passou a ser obrigado a retirar-se compulsoriamente,
submetendo-se, assim, ao principio da preservagao da empresa.

Na génese da exclusdo do sécio, portanto, o divergente que
ajuizava acao de dissolucdo total da sociedade era expulso pelos
demais. Como anotou Fabio Ulhoa Coelho, “o Judiciério ja nao vem
admitindo a dissolugao total da sociedade comercial, quando ha
socio ou socios que desejam prosseguir na exploracdao do negdcio
social. Nesses casos, ou se rejeita pura e simplesmente o pedido
formulado (RT, 433/165, 479/114), ou se acolhe no sentido de
conceder a dissolucdo parcial (RT, 464/221, 426/229, 459/123),
especialmente se ha clausula contratual vedando a dissolucao a
pedido da minoria (RT, 453/202)”.%3

23 COELHO, Fébio Ulhoa. Cédigo Comercial e Legislagdo Complementar Anotados, ed. Saraiva, 1995, p. 11.
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Depois, e como desdobramento natural dessa solugdo, a
exclusdo passou a atingir o sécio que injustificadamente dava causa
a cizania no seio da sociedade e, com isso, descumpria seus deveres
de boa-fé e lealdade --- mediante ruptura da affectio societatis.

A laboriosa construcado jurisprudencial ao tempo do Cédigo
Comercial e Decreto 3.708/19 de que a ruptura da affectio societatis
tem como uma de suas san¢des mais enérgicas a exclusao do socio**,
foi cunhada nos usos e costumes empresariais que sao, a um sd
tempo: (i) método de interpretacdo contratual, ou seja, parte-se da
ideia de que em todo contrato empresarial ha a adocao implicita “de
protecao da boa-fé, da confianga e da legitima expectativa da outra
parte”? e os contratos de sociedade nao se excluem dessa regra; e,
igualmente (ii) sistema integrativo, na medida em que “as lacunas”
existentes em qualquer declaracio de vontade?® devem ser
consideradas preenchidas tomando-se por base os comportamentos
cuja repeticao reiterada em determinado ambiente institucional
acabam tornando-se regra. Foi exatamente esse ultimo
desdobramento que ocorreu no movimento de exclusdao do s6cio
dissidente, causador de desentendimentos na sociedade.

Assim, no direito societario brasileiro, a possibilidade de
exclusdo do sbcio que causa cizania e desinteligéncia no seio da
sociedade --- entao designado pela ruptura da affectio societatis ---
veio como remédio necessario a preservacao da empresa, diante da
inexisténcia de regra juridica no Cddigo Comercial ou no DL
3.708/19 que proporcionasse a dissolucao parcial e pudesse dar
solucdo adequada ao dissenso entre os socios.

Nesse ponto é importante lembrar que, para Ascarelli, o
direito comercial é uma categoria historica.?” Isso significa que a

** COMPARATO, Fabio Konder. “Restricdes a circulacido de a¢des em companhia fechada”, Revista de
Direito Mercantil, vol. 36, 1979, p. 70.

* FORGIONI, Paula. Contratos Empresariais, Revista dos Tribunais, 2015, p. 245.
26 Idem nota supra.

%7 Corso di diritto commerciale, 3* ed., Milano: Giuffré, 1962, p. 79.
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compreensao da légica toda particular que emerge das regras
mercantis sempre esteve relacionada a necessidades especificas dos
comerciantes sob uma perspectiva histdrica, propria do dinamismo
que marca as relagdes empresariais. A prépria dicotomia do direito
privado, que fez nascer o direito comercial apartado do direito
civil?®, estd intimamente relacionada a necessidade de estruturar
normas que pudessem atender convenientemente a dinamica da
vida empresarial, desde seu nascimento nas corporagdes de oficio da
baixa idade média. Forgioni anota, a propoésito, que “o direito
mercantil ndo busca a protecio dos agentes econdmicos
individualmente considerados, mas da torrente de suas relagoes”,
assegurando que a disciplina sempre esteve, desde a origem, ligada
ao mercado.?®

Nesse sentido, o direito mercantil é integrado por leis (normas
oriundas do Estado) e por regras oriundas dos usos e costumes,
ainda hoje reconhecidas como fonte de Direito Comercial.3°

Nao é coincidéncia o fato de que certas leis promulgadas pelo
Estado sdo verdadeiros espelhos de préticas que a jurisprudéncia
consagrou a partir dos usos e costumes mercantis; sendo que alguns
deles, inclusive, extrapolaram a 6rbita do direito empresarial, como
¢ o caso dos titulos de crédito.

Contextualizando essas ideias, ndo ha como negar que a
disciplina da exclusao de sécio pela ruptura da affectio societatis é
exemplo tipico de consolidacdo de regra resultante da pratica
reiterada e reconhecida como valida pelos Tribunais.

Os usos e costumes empresariais, validados pelos Tribunais
brasileiros, alcaram a ruptura da affectio societatis causa
eficiente de exclusdo compulséria de s6cio, sem que fosse

8 Forgioni, Paula. A evolugdo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado, 2* edigéo,
Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 122.

29 Forgioni, Paula. A evolugdo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado, 2* edico,
Editora Revista dos Tribunais, 2012, pp. 14-15.

3° Forgioni, Paula. A evolugao do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado, 2a edico,
Editora Revista dos Tribunais, 2012, pp. 189-191.
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necessaria a existéncia de norma juridica promulgada pelo Estado.
A tutela juridica, bem se vé, nunca foi dirigida a protecao do sécio
(enquanto agente econdmico individualmente considerado), mas a
preservacao da empresa, sob a perspectiva da torrente de relacdes
resultantes de sua atuacdo no mercado, como acima referi, com
apoio em Forgioni.

A exclusado foi a resposta que o direito comercial --- como
categoria histérica que é, confirmando a tese de Ascarelli --- deu ao
comportamento do socio que rompe seus deveres laterais de boa-fé
e confianca perante os demais e, com isso, ameaca o bom
desenvolvimento da atividade negocial, prejudicando a consecugao
do fim social.

A obra de catedra de Rubens Requido, ja referida, marcada
pela sagacidade que é propria do autor, ja apontava que “a
desinteligéncia do sécio acarreta a exclusao do sécio culpado que a
motivou sem justificativa”. Um dos pontos de destaque do estudo
esta no reconhecimento de que o sdcio que injustificadamente causa
cizania no seio da sociedade age com inadimpléncia de suas
obrigacdes sociais --- as quais nao se resumem ao dever de
integralizacdo, mediante pagamento, das quotas subscritas (art. 7°
do DL 3708/19); --- mas abrangiam, na diccao do art. 336, Il do
entdao vigente Coddigo Comercial, também o “abuso”, a
“prevaricacao” , a “violagao ou falta de cumprimento das obrigacbes
sociais”, e até mesmo a “fuga de sécio”3".

Nessa linha de raciocinio, para Requido, o sécio faltoso deve
ser compulsoriamente excluido pelos demais, por que:

“Agindo por qualquer das formas enumeradas, seja abusando, seja
violando ou fugindo, o sdcio deixa de cumprir aquéles deveres que
a confianga mutua e a colaboracdo ativa lhe impoem. Portanto,
praticando qualquer dos atos referidos, negativos da ‘affectio

3! Essa, também considerada ato de faléncia, desde o direito medievo até os dias de hoje, sempre que
o titular da empresa nao deixar responsavel que possa atender aos interesses dos credores.
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societatis’, estd o socio faltoso inadimplindo suas obrigacoes
naturais.

Nesses casos, mais do que nos examinados anteriormente, nao se
justifica o sacrificio da sociedade, mas apenas a exclusdo do sécio.
E sob o aspecto da inadimpléncia obrigacional que sustentamos o
direito de exclusio do socio faltoso, sem ofensa ao sistema do
Codigo, pois néle a inadimpléncia leva a rescisao do contrato, pela
dissolucao da sociedade, ndao impedindo que essa rescisao se efetua
em relagdo apenas ao vinculo do sdcio.”3*

Trata-se de inadimplemento de obrigacao societaria para além
da integralizacao do valor de formagao do capital social. Os deveres
de lealdade e vinculo de colaboracdao que devem existir em carater
permanente entre os socios devem ser respeitados e o socio que nao
o faz, deve ser excluido compulsoriamente pelos demais. Com
efeito, “a exclusdo do sécio divergente, a cujo favor nao milita uma
razdo grave, tém chegado algumas modernas decisdes de nossos
Tribunais”, afirmou Requio.33

E de se dar énfase ao fato de que esses elementos --—- de
confianca mutua, boa-fé e lealdade --- ainda hoje sdo fundamentais
ndo apenas na formagao mas, sobretudo, para a continuidade das
atividades sociais, em particular nas sociedades consideradas
intuitus personae. Indague-se a qualquer operador do direito
habituado a lida das sociedades familiares e todos, sem excecao,
confirmardo a citagdo de Troplong, invocada por Requido3*: “A
unido traz a forga, mas a discérdia arruina as melhores empresas.”

A razdo para isso estd no entendimento firme de que a
desinteligéncia grave entre os sdcios acaba por conduzir a sociedade
a impossibilidade de atingir seu fim social, na medida em que,
rompidos o liame de confianga e o vinculo de cooperacao, os sdcios
acabam por desperdicar, em contenda, energia valiosa que deveria
ser direcionada para a condugao dos negdcios. Para evitar que se

32 REQUIAOQ, Rubens. A preservacéo da sociedade comercial pela excluséo do sécio, Curitiba, 1959, p. 246.
33 0 autor refere-se a decisdes mencionadas no item n. 114 de sua tese, as fls. 181-185.

3 REQUIAO, Rubens. A preservacéo da sociedade comercial pela excluséo do sécio, Curitiba, 1959, p.40.
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chegue a esse ponto --- de impossibilidade de alcangar os fins sociais
e, deixe-se bem vincado, antes que isso acontega, --- 0 s6cio causador
da discérdia deve ser excluido porque “ndao deve ser levado ao
sucesso de seus propo6sitos”.3>

Portanto, a ruptura da affectio societatis como fundamento
para a exclusao do sécio que causa dissenso nas sociedades intuitus
personae tem origem na jurisprudéncia original de preservacao da
empresa, desenvolvida e aprimorada nos usos e costumes
empresariais que, repita-se, sdo fonte de direito comercial.

Desde logo parece importante destacar que a exclusdao é uma
sancdo ao socio faltoso3®. Mas isso evidentemente nio significa
aquiescer com o enriquecimento injustificado, de modo que o
excluido deverd receber integralmente seus haveres, computados
pelo valor real de mercado por sua participagao na sociedade, ndao
apenas com mera apuracao do valor dos ativos, mas também dos
intangiveis e going concern value. A esse ponto voltaremos, mais
adiante.

A exclusdo do sdcio deve ser feita compulsoriamente porque
é necessario sobrepor o principio da preservagao da empresa ao
interesse individual do s6cio que causa discordia e desentende-se
com os demais. Repita-se, com Forgioni: o direito comercial nao
tutela o agente economico individualmente considerado, a torrente
de suas relacdes. Nao hd que se dar ensejo ao socio causador de
discordia, como disse Requido, em criar um ambiente de
dificuldades que venha a desaguar na impossibilidade de
atendimento dos fins sociais pela sociedade. O regular
desenvolvimento das atividades da empresa deve ser preservado
num ambiente de confianca mutua e colaboragao ativa; e o s6cio que
causa sua ruptura deve ser excluido.

35 REQUIAO, Rubens. A preservacdo da sociedade comercial pela exclusao do sécio, Curitiba, 1959,
p.262.

3% Muito embora esse entendimento ndo seja pacificado, citando-se o exemplo de Avela Nunes (O
direito de exclusao de sécio nas sociedades comerciais, Sao Paulo, Cultural Paulista, 2011, p. 38).
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Os liames de lealdade e cooperagao --- insitos a formacéao e ao
desenvolvimento das relagdes entre os sicios-3% --- equivale,
portanto, ao conceito de “affectio societatis” forjado pelos usos e
costumes empresariais, no direito societario das sociedades intuitus
personae. Trata-se de um dever (ou obrigacgdo) a ser atendido pelo
socio, cujo inadimplemento fundamenta, per se, a ruptura do
vinculo societario, mediante exclusdo compulséria do sécio faltoso,
pelos demais porque a prolongada permanéncia dessa situacao
resulta na impossibilidade de a empresa atingir seus fins.

Note-se, para Requido, o inadimplemento gerador da exclusdo
compulsoéria do sécio estava no rompimento do dever ativo de
preservar a affectio societatis, na medida em que:

€p qe A L. - . B

A divergéncia entre os sécios por si nao gera a dissolucao; esta
ocorrera quando motivar a impossibilidade de a sociedade atingir
o fim social.”39

Portanto, sempre que a divergéncia entre os socios puder vir
a ensejar a impossibilidade de a sociedade atingir seus fins, deve o
socio faltoso --- que é o causador do desentendimento - ser excluido
compulsoriamente, evitando-se que a sociedade venha a
experimentar os deletérios efeitos da discérdia. Tanto isso é certo
que o socio majoritario faltoso pode igualmente ser excluido.*°

Com base nessas ideias erigiu-se sélido regramento, fundado
nos usos e costumes empresariais e que vinha sendo confirmado
pelo entendimento dos Tribunais (até a vigéncia do Cédigo Civil de

37 “Na verdade, o comportamento cooperativo e o cumprimento de regras éticas entre acionistas é algo
absolutamente insito ao conceito de sociedade. (SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario,
4" edicao, Malheiros, 2011, p. 55). No mesmo sentido, p. 46.

38 FORGIONI, Paula. “Possibilidade de exclusdo de sécio minoritario pelo fim da affectio societatis
diante de previsdo expressa no contrato social”, in Temas de Direito Empresarial e outros estudos em
homenagem ao Prof. Luiz Gastao Paes de Barros Ledes, coord. Erasmo Valladao Novaes e Franca e
Marcelo Vieira von Adamek, Ledes, Malheiros, 2014, pp. 73-87.

39 REQUIAQ, Rubens. A preservacéo da sociedade comercial pela excluséo do sécio, Curitiba, 1959, p. 260.

4°TJSP, Apelacao n. 0061151- 44.2012.8.26.0002, Relator Des. Ricardo Negrao, j. 17/02/2014.
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2002), de que a exclusdao compulsoria de sécio da-se pela ruptura da
“affectio societatis” que seja grave a ponto de causar dificuldade ao
desenvolvimento da atividade empresarial. E prevalecia o
entendimento de que embora a desinteligéncia devesse ser relevante
a ponto de poder vir, no futuro, a impossibilitar o fim social, ndo se
exigia prova prévia de inviabilidade da empresa. Por isso, para
formalizar a exclusdo nao era necessario demonstrar, desde logo,
que o negdcio estava inviabilizado; mas tdo somente demonstrar
que o conjunto de circunstancias acabaria por desembocar nesse
resultado. O que deveria existir era uma expectativa legitima de que
a atividade empresarial ndo poderia subsistir aos atos do so6cio
faltoso, causador da discérdia.

Portanto, um dos grandes méritos da tese de Requido, que
veio a ser desenvolvida e aprimorada pela jurisprudéncia e doutrina
da época# foi o reconhecimento de que a desinteligéncia grave entre
os socios de sociedade intuitus personae constitui justa causa
suficiente para a exclusdo, pois:

“O so6cio que se desajustar desmotivadamente dos demais,
comprometendo a realizagdo dos fins sociais, nao deve ser levado
ao sucesso de seus propdsitos com a extincao de toda a sociedade.
A exclusdo é a medida mais justa e eficaz.”+

Esse conjunto de ideias pavimentou e serviu de arcabouco
tedrico para a jurisprudéncia que se desenvolveu e consolidou-se no
sentido de que a ruptura da affectio societatis era causa eficiente (e
suficiente) para a exclusdao do sécio dissidente que causa cizania e
dissenso no seio da sociedade --- com risco de conduzir o negocio a
situacdo futura de impossibilidade de cumprimento do fim social.

4 Confira-se: Egberto Lacerda Teixeira (Das Sociedades por Quotas de Responsabilidade Limitada, Sao
Paulo, Max Limonad, 1956, n. 119, 0. 275); Fabio Konder Comparato (Ensaios e Pareceres de Direito
Empresarial, Rio de Janeiro, Forense, 1978, p. 141; José Waldecy Lucena (Das Sociedades por Quotas
de Responsabilidade Limitada, Rio de Janeiro, Renovar, 1956, pp. 567-568).

42 REQUIAO, Rubens. A preservacdo da sociedade comercial pela excluséo do sécio, Curitiba, 1959, pp.
216-262.
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Porém, repita-se: o socio excluido deveria retirar-se a preco
justo, correspondente ao efetivo valor de mercado de sua
participacao societaria*3, até mesmo com inclusdo do aviamento na
avaliacdo#+. Qualquer que fosse o critério adotado para célculo dos
haveres do socio excluido, em hipotese alguma deveria permitir-se
enriquecimento injustificado: (i) nem ao sécio excluido (que deve
receber pelo valor efetivo de sua participagao social); (ii) nem a
sociedade (que deve pagar os haveres correspondentes a
participacao do sdcio que se retira); e, (iii) muito menos aos sécios
remanescentes, aos quais caberd o dever de recapitalizar a
sociedade, se necessario, para que o pagamento dos haveres do sécio
excluido ndo seja feito em prejuizo da atividade empresarial.

A expulsédo do socio dissidente é uma sanc¢ao, uma resposta do
direito fazendo prevalecer o interesse coletivo da sociedade em face
do interesse individual do socio dissidente, ante a impossibilidade de
manter-se o vinculo associativo; por que a discordia e a falta de
confianca reciproca entre os socios é causa, quase sempre, de
derrocada dos negocios. Todavia, em hip6tese alguma essa situagao
deve servir de fundamento para que o sécio excluido seja
financeiramente lesado.

Como se vé, a exclusdao compulsoria do sécio dissidente que
causa desavenga no seio social por ruptura da affectio societatis ---
causa suficiente para exclusao compulsoéria do socio causador da
discoérdia --- foi cunhada pela praxe mercantil como resultado da
pratica reiterada dessa engenhosa solucdo como método de
preservacao da empresa:

“A desarmonia entre os sdcios pode gerar a dissolugdo social ou a
exclusdo de um deles. E, neste Gltimo caso, a omissiao do contrato
nao impede a despedida compulséria.” (1° TACivil, Ap. n. 233.864,
2% Camara, Rel. Juiz Felizardo Calil, j. 26/10/77, RT 451/151).

43 STJ, REsp. n° 4.068-0-PR, 42 turma, Min. Anténio Torredo Braz, j. 10.04.1995.

4 STF, RExt. n.° 104.389-0-SP; STF-RExt. n.° 89.464-SP; STF-RExt. n.°48580-GB; STJ-REsp. n.°
52.0947-SP; STJ-REsp. n.° 43.395-SP; STJ-REsp. n.° 87.731-SP; STJ-REsp. n.° 77.122-PR.
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“Se a divergéncia é restrita a um tnico socio, deve ele ser excluido da
sociedade ndo se decretando a sua dissolugdo. Somente em casos
extremos, quando impossivel ou inviavel o prosseguimento da
atividade comercial, é que se dissolve a sociedade mercantil, pois o
que se recomenda é a retirada do sécio discordante, apurando-se seus
haveres e permitindo-se, dessa forma, o prosseguimento da
sociedade que esta desenvolvendo suas finalidades e atingindo os fins
previstos em seu contrato.” (TJRJ, Ap. n. 1988.001.06713, 2* Camara
Civel, Rel. Des. Miguel Pacha, j. 02/05/1989).

A verdade é que a empresa comeca a adoecer e enfrenta risco
de morte sempre que os sOcios passam a combater-se
reciprocamente, ao invés de reunir esforcos para a consecucdo do
fim comum.

A empresa organizada sob a forma de sociedade deve
encontrar seus desafios no risco que é proprio da atividade
econdmica; e ndo na disputa interna corporis entre os socios,
invariavelmente desgastante e prejudicial ao bom desenvolvimento
dos negdcios.

1.2.2. A quebra da affectio societatis como causa de exclusao nas
sociedades andnimas fechadas

A exclusdo do sécio desajustado a maioria consolidou-se na
praxis societaria brasileira, --- ndo apenas nas sociedades por quotas
de responsabilidade limitada, mas também se estendeu as
sociedades anonimas fechadas*> de carater intuitus personae. Trata-
se, naturalmente, da compreensdo da realidade e dinamica
empresarial ao reconhecer-se que, muito embora esse tipo
societario tenha sido idealizado para abrigar a macro-empresa,
também se presta a organizar empresas de menor porte, muitas
vezes de carater familiar.

4 COMPARATO, Fabio Konder. “Restricdes a circulagio de a¢des em companhia fechada”, Revista de
Direito Mercantil, vol. 36, 1979, pp. 65-76.
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Como se sabe, o remédio para as minorias descontentes na
Lei das Sociedades an6nimos ¢é o exercicio do direito de recesso4®,
previsto nos artigos 137; porém, autorizado apenas nas estritas
hipéteses ali referidas.

A regra, entretanto, passou a ser flexibilizada pelo STJ, ao
permitir-se que o sécio dissidente fosse autorizado a retirar-se, apenas
manifestando essa vontade, nas sociedades de carater intuitus
personae ou familiares. Destaca-se, nesse ponto, o voto do Min. César
Asfor Rocha no Recurso Especial n. 111.294-PR em que afirma que a
regra do direito de recesso nas sociedades andnimas nao prevé a
quebra da affectio societatis com causa de seu exercicio; mas em
fungao das circunstancias do caso concreto, reconheceu-se que “quem
se atém a leitura dos atos constitutivos e demais documentos inerentes
a formagao da companhia convencé-se logo de que para sua formacao
foi imperante e decisivo o aspecto pessoal e familiar dos socios. Ou seja,
a confianca, entdo imperante. Este elemento nao encontra outra
designacao a nao ser affectio societatis.”

Assim, a principio, nas sociedades andnimas fechadas de
carater intuitus personae a orientacao do STJ passou a ser a de que
a quebra da affectio societatis era suficiente para acolher pedido de
retirada formulado pelo sécio, ao entendimento de que nao poderia
ser mantido contra sua vontade no quadro social.4”

Da possibilidade de retirada sem motivagdo a pedido do
proprio sécio, caminhou-se para a exclusao compulsoria, pela
vontade da maioria:

COMERCIAL. SOCIEDADE ANONIMA FECHADA. CUNHO
FAMILIAR. QUEBRA DA AFFECTIO SOCIETATIS. DISSOLUCAO
PARCIAL. POSSIBILIDADE. PEDIDO FORMULADO POR
ACIONISTAS MAJORITARIOS. POSSIBILIDADE. 1. Admite-se
dissolucao parcial de sociedade anénima fechada de cunho familiar

46 “Nas sociedades anénimas néo se apresenta possivel a aplicacdo do principio da dissolugéo parcial,
préprio das sociedades por quota de responsabilidade limitada.” (STJ, AGA 34.120-SP, Min. Dias
Trindade, j. 14.06.1993.)

47 EREsp 419.174-SP, Min. Aldir Passarinho, j. 04.08.2008.
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quando houver a quebra da affectio societatis, com a retirada dos
sécios dissidentes, apds a apuracdo de seus haveres em fungdo do
valor real do ativo e do passivo. Precedentes. 2. Se o legislador
autorizou os acionistas majoritarios a pleitearem a dissolucao total
da sociedade - hipétese que leva a liquidacdo da empresa, com a
saida de todos os sbcios, inclusive os minoritarios - estd admitida
também a sua dissolucao parcial. Nao ha sentido em impedir que
os acionistas majoritarios busquem permanecer no controle da
empresa, até porque representam a maioria do capital social e, a
rigor, a vontade dominante no que se refere aos interesses
convergentes que, desde o inicio, caracterizaram a affectio
societatis e a forma de exploragdo do objeto social. 3. Nada impede
0s acionistas minoritarios de apresentarem, em sede de defesa,
reconvenc¢ao, caso concordem com a dissolucdo parcial mas
entendam que os acionistas majoritarios é que devem se afastar.
Todavia, o que ndo se pode admitir é que, numa sociedade intuito
personae com ruptura da affectio societatis, os s6cios minoritarios
se postem contrarios a dissolugao parcial mas nao demonstrem
interesse em assumir o controle da empresa. 48

Nesse outro aresto*d, a leitura da parte inicial da ementa
poderia conduzir o leitor desatento a conclusao de que somente a

48 STJ, RESP 1.128.431/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 25/10/11.

49 STJ, REsp. n. 917.531/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 17/11/11: Direito Societario e Empresarial.
Sociedade andnima de capital fechado em que prepondera a affectio societatis. Dissolucao parcial.
Exclusdo de acionistas. Configuracio de justa causa. Possibilidade. Aplicacao do direito a espécie. Art.
257 do RISTJ e Simula 456 do STF.

1. O instituto da dissolugao parcial erigiu-se baseado nas sociedades contratuais e personalistas, como
alternativa a dissolugao total e, portanto, como medida mais consentanea ao principio da preservagao
da sociedade e sua funcao social, contudo a complexa realidade das relagdes negociais hodiernas
potencializa a extensao do referido instituto as sociedades "circunstancialmente" anénimas, ou seja,
aquelas que, em virtude de clausulas estatutarias restritivas a livre circulagdo das agdes, ostentam
carater familiar ou fechado, onde as qualidades pessoais dos sdcios adquirem relevancia para o
desenvolvimento das atividades sociais ("affectio societatis"). (Precedente: EREsp 111.294/PR,
Segunda Secdo, Rel. Ministro Castro Filho, DJ 10/09/2007).

2. £ bem de ver que a dissolucio parcial e a exclusio de sécio sio fendmenos diversos, cabendo
destacar, no caso vertente, o seguinte aspecto: na primeira, pretende o sécio dissidente a sua retirada
da sociedade, bastando-lhe a comprovagao da quebra da "affectio societatis"; na segunda, a pretensao
é de excluir outros socios, em decorréncia de grave inadimplemento dos deveres essenciais, colocando
em risco a continuidade da prépria atividade social.
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falta grave ensejaria a exclusao do sécio. Todavia, a leitura da integra
do texto revela que o conceito de justa causa motivador da exclusao
identifica-se e confunde-se com a prépria ruptura da affectio
societatis. Desse modo, o descumprimento dos deveres de bona fides
societatis é suficiente e enseja a exclusao compulsoria do socio, nos
termos exatos propostos por Rubens Requido na sua tese de catedra,
acima citada. Confira-se o trecho do aresto em questao:

3. Em outras palavras, a exclusdao é medida extrema que visa a
eficiéncia da atividade empresarial, para o que se torna necessario
expurgar o s6cio que gera prejuizo ou a possibilidade de prejuizo
grave ao exercicio da empresa, sendo imprescindivel a
comprovagdo do justo motivo.

4. No caso em julgamento, a sentenca, com ampla cogni¢do fatico-
probatéria, consignando a quebra da "bona fides societatis",
salientou uma série de fatos tendentes a ensejar a exclusao dos ora
recorridos da companhia, porquanto configuradores da justa
causa, tais como: (i) o recorrente Leon, conquanto reeleito pela
Assembleia Geral para o cargo de diretor, nao pode até agora nem
exercé-lo nem conferir os livros e documentos sociais, em virtude
de 6bice imposto pelos recorridos; (ii) os recorridos, exercendo a
diretoria de forma ilegitima, sdo os inicos a perceber rendimentos
mensais, nao distribuindo dividendos aos recorrentes.

3. Em outras palavras, a exclusdo é medida extrema que visa a eficiéncia da atividade empresarial,
para o que se torna necessario expurgar o socio que gera prejuizo ou a possibilidade de prejuizo grave
ao exercicio da empresa, sendo imprescindivel a comprovagao do justo motivo.

4. No caso em julgamento, a sentenca, com ampla cognicao fatico-probatdria, consignando a quebra
da "bona fides societatis", salientou uma série de fatos tendentes a ensejar a exclusio dos ora
recorridos da companhia, porquanto configuradores da justa causa, tais como: (i) o recorrente Leon,
conquanto reeleito pela Assembleia Geral para o cargo de diretor, ndo pode até agora nem exercé-lo
nem conferir os livros e documentos sociais, em virtude de dbice imposto pelos recorridos; (ii) os
recorridos, exercendo a diretoria de forma ilegitima, séo os unicos a perceber rendimentos mensais,
ndo distribuindo dividendos aos recorrentes.

5. Caracterizada a sociedade anénima como fechada e personalista, 0 que tem o condao de propiciar a
sua dissolugao parcial - fendmeno até recentemente vinculado as sociedades de pessoas -, é de se
entender também pela possibilidade de aplicacdo das regras atinentes a exclusdo de socios das
sociedades regidas pelo Codigo Civil, méxime diante da previsao contida no art. 1.089 do CC: "A
sociedade andnima rege-se por lei especial, aplicando-se-lhe, nos casos omissos, as disposi¢des deste
Cédigo.”
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5. Caracterizada a sociedade an6nima como fechada e personalista,
0 que tem o conddo de propiciar a sua dissolugdo parcial -
fendmeno até recentemente vinculado as sociedades de pessoas -,
é de se entender também pela possibilidade de aplicacio das regras
atinentes a exclusao de sécios das sociedades regidas pelo Codigo
Civil, méxime diante da previsao contida no art. 1.089 do CC: "A
sociedade an6nima rege-se por lei especial, aplicando-se-lhe, nos
€asos omissos, as disposi¢des deste Codigo.” (os destaques do texto
S40 NOSS0S).

A exclusdo do sécio na S/A por ruptura da affectio societatis
também foi admitida no Recurso Especial n. 1.128.431, por decisdo
monocratica de 05/10/2010, da Ministra Nancy Andrighi:

COMERCIAL. SOCIEDADE ANONIMA FECHADA. CUNHO
FAMILIAR. QUEBRA DA AFFECTIO SOCIETATIS. DISSOLUCAO
PARCIAL. POSSIBILIDADE. PEDIDO FORMULADO POR
ACIONISTAS MA]ORITARIOS. POSSIBILIDADE.

1. Admite-se dissolucdo parcial de sociedade an6nima fechada de
cunho familiar quando houver a quebra da affectio societatis, com
a retirada dos sdcios dissidentes, ap6s a apuracao de seus haveres
em fungdo do valor real do ativo e do passivo. Precedentes.

2. Se o legislador autorizou os acionistas majoritarios a pleitearem
a dissolugao total da sociedade - hip6tese que leva a liquidacdo da
empresa, com a saida de todos os sdcios, inclusive os minoritarios
- estd admitida também a sua dissolucdo parcial. Nao ha sentido
em impedir que os acionistas majoritarios busquem permanecer
no controle da empresa, até porque representam a maioria do
capital social e, a rigor, a vontade dominante no que se refere aos
interesses convergentes que, desde o inicio, caracterizaram a
affectio societatis e a forma de exploragao do objeto social.

3. Nada impede os acionistas minoritarios de apresentarem, em sede
de defesa, reconvencio, caso concordem com a dissolugdo parcial
mas entendam que os acionistas majoritarios é que devem se afastar.
Todavia, o que nao se pode admitir é que, numa sociedade intuito
personae com ruptura da affectio societatis, os s6cios minoritarios se
postem contrarios a dissolugdo parcial mas ndo demonstrem
interesse em assumir o controle da empresa.

4. Recurso especial ndo provido.
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Alids, a decisdo acima colacionada é particularmente
interessante para a analise aqui realizada porque a Min. Nancy
Andrighi, por decisao proferida em data contemporanea entendeu
que, nas sociedades limitadas, a exclusao de s6cio com fundamento
unicamente na ruptura da affectio societatis nao pode ocorrer.>°

A analise da jurisprudéncia acima realizada mostra, com
clareza, que atualmente admite-se a exclusao de sécio de sociedade
anonima fechada com fundamento tdo somente na ruptura da
affectio societatis, enquanto na sociedade limitada essa solugao nao
tem sido possivel. E um verdadeiro contrassenso.

Em homenagem ao salutar debate académico, proponho
estendermos ainda um pouco mais os horizontes de andlise na
controvérsia em torno da dissolucdo parcial das sociedades
andnimas, sob a perspectiva do STJ. Voltemos aos casos em que o
pedido deduzido por iniciativa do sbcio que deseja retirar-se
voluntariamente (pelo exercicio do direito de recesso).

A principal questdo posta a andlise nesses julgados diz
respeito a possibilidade juridica de tal pedido>', levando-se em conta
0 ja referido regime restritivo do direito de recesso na Lei de
sociedade por agoes. O ponto que se deseja aqui destacar é de que
nas decisdes supera-se o regime previsto na Lei das S/A para o
recesso, ante o reconhecimento de que em certas sociedades
anonimas fechadas prevalece o carater intuitus personae, e isso
justificaria a possibilidade de dissolu¢do parcial com base tdo
somente na ruptura da affectio societatis:

COMERCIAL. AGRAVO REGIMENTAL. SOCIEDADE ANONIMA
FAMILIAR. DISSOLUCAO PARCIAL. INEXISTENCIA DE AFFECTIO
SOCIETATIS. POSSIBILIDADE. SUFICIENCIA DESTE REQUISITO,
ISOLADAMENTE. MATERIA PACIFICADA.

5°REsp. n. 1129222-PR, julgado em 28/06/11: “Civil e Comercial. Recurso Especial. Dissolugao parcial
de Sociedade. Quebra de affectio Societatis. Insuficiéncia. [...] 5.Para a exclusdo judicial de socio, ndo
basta a alegacao de quebra da ‘affectio societatis’, mas a demonstracao de justa causa, ou seja, dos
motivos que ocasionaram essa quebra.”

5 STJ, Embargos de divergéncia no REsp. n. 1.079.763, Rel. Min. Sidnei Beneti, j. 25/04/12.



46 | Sociedades Limitadas

L. A 22 Secdo, quando do julgamento do EREsp n. 111.294/PR (Rel.
Min. Castro Filho, por maioria, DJU de 10.09.2007), adotou o
entendimento de que é possivel a dissolucdo parcial de sociedade
an6nima familiar quando houver quebra da affectio societatis.

II. Tal requisito nao precisa estar necessariamente conjugado com
a perda de lucratividade e com a auséncia de distribuicdo de
dividendos, conforme decidido pelo mesmo Colegiado no EREsp n.
419.174/SP (Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, unanime, DJU de
04.08.2008).%*

O voto do Min. Castro Filho, no EREsp n. 111.294/PR, citado
em quase todas as decisdes do STJ sobre o tema --- por ser
considerado o julgado que sedimentou, no STJ, o entendimento de
que nas sociedades andnimas de caréter intuitus personae admite-
se a dissolugdo parcial --- refere:

"Contudo, a realidade da economia brasileira revela a existéncia,
em sua grande maioria, de sociedades anénimas de médio e
pequeno porte, em regra, de capital fechado, que concentram na
pessoa de seus sécios um de seus elementos preponderantes, como
s6i acontecer com as sociedades ditas familiares, cujas agoes
circulam entre os seus membros, e que sdo, por isso, constituidas
intuito personae. Nelas, o fator dominante em sua formacao é a
afinidade e identificacio pessoal entre os acionistas, marcadas
pela confianca muatua. Em tais circunstancias, muitas vezes, o que
se tem, na pratica, é uma sociedade limitada travestida de
sociedade andénima, sendo, por conseguinte, equivocado querer
generalizar as sociedades anonimas em um tnico grupo, com
caracteristicas rigidas e bem definidas.

Em casos que tais, porquanto reconhecida a existéncia da
affectio societatis como fator preponderante na constituicio da
empresa, N30 me parece possa essa circunstancia ser desconsiderada
por ocasido de sua dissolucao. Do contrério, e de que é exemplo a
hipétese em tela, a ruptura da affectio societatis representa
verdadeiro impedimento a que a companhia continue a realizar o seu
fim, com a obtencio de lucros e distribuicio de dividendos, em

52 STJ, AgRg no Recurso Especial n° 1.079.763, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. 25/08/2009.
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consonancia com o artigo 206, II, 'b', da Lei n® 6.404/76, ja que
dificilmente pode prosperar uma sociedade em que a confianca,
a harmonia, a fidelidade e o respeito mituo entre os seus sécios
tenham sido rompidos.” (destaques nossos).

Na esteira dessas ideias, destacamos parte do acordao do EREsp.
1. 419.174, sob a relatoria do Ministro Aldir Passarinho Junior:

"Portanto, considerou-se preponderante para as sociedades
andonimas familiares pequenas e médias a existéncia da
affectio societatis, sem a qual presume-se que o clima
beligerante entre os acionistas atua contra a preservacdo da
empresa e torna-se obstaculo a consecucio de seu objeto
social, que ndo podera ser cumprido.”

Assim, muito embora esses julgados correspondam ao
exercicio do direito de recesso do acionista em companhia fechada,
--- e ndo do tema da exclusdo de sécio aqui enfrentado --- o fato é
que o STJ reconhece, plenamente, a affectio societatis como
elemento essencial integrativo das sociedades em que prevalece o
carater pessoal vinculativo entre os sdcios.

Isso quer dizer que tanto a confianca reciproca, quanto a bona
fides societatis, que é um dos elementos integrantes da affectio
societatis constituem deveres de conduta exigiveis do sécio nas
sociedades de natureza pessoal, tal como postulou Requido na sua
tese de Cétedra e vinha sendo admitido pela jurisprudéncia
brasileira, antes da vigéncia do Cédigo Civil.

1.3 A ruptura da affectio societatis é causa de destruicao de valor
e, invariavelmente, desvia o risco de negdcio

Nenhum negbcio, empresarial ou nao, sobrevive a
intolerancia entre os socios.

A prética empresarial é reveladora dessa situagao na medida em
que forjou, com a reiterada exclusao, do quadro social, o sécio causador
de cizania ou dissidéncia grave. A ruptura da affectio societatis,
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efetivamente, inviabiliza a continuidade dos negocios, porque, pouco a
pouco, o impulso criativo dos socios que deve ser empenhado na
atividade passa a ser consumido na discérdia com seus pares.

Lembro-me de um caso que acompanhei como advogada no
qual um dos sécios --- inconformado por ndo exercer a gestao da
empresa, embora recebendo participagdo mensal compativel com as
forcas econdomicas do negbcio --- passou a fazer verdadeiro
terrorismo contra os administradores, apés o falecimento do
fundador. O modo como o fundador havia preparado os negécios
antes de sua morte de nada valeu para conter as inimeras investidas
do sécio que desejava exercer a gestdao, por capricho. Depois de
quase uma dezena de processos ajuizados contra os gestores, um a
um julgados improcedentes, o Poder Judiciario ainda entendia que
nao havia “justa causa” para exclusao desse socio que continuava a
plantar discérdia --- ja que, na visdo atual da questao, a mera
desinteligéncia, ainda que grave, nao fundamenta a exclusao.

O resultado pratico de situagdes como essa parece Ser,
invariavelmente, a destruicéo de valor: (i) a sociedade envolve-se em
acoes judiciais inimeras, sendo necessarios relatérios frequentes
para bancos e fornecedores parceiros que, justificadamente, passam
a “desconfiar” da satde dos negocios; (ii) o dispéndio de energia dos
socios é desviado para o combate nos processos judiciais, ao invés
de focar no crescimento dos negoécios; (iii) o desgaste entre os socios,
ao invés de arrefecer, s6 aumenta.

H4 uma decisio da Corte Paulista®> que me parece
emblematica para destacar o aspecto que desejo pontuar. Numa
sociedade limitada com apenas dois sbcios, tornaram-se eles ex-
conjuges... parece desnecessario encarecer o ambiente litigioso que
deve ter se formado no ambito empresarial. Mesmo diante da
expressiva hostilidade entre o ex-casal --- ambos com iguais poderes
de administracdo na sociedade --- foram julgadas improcedentes,
tanto a acdo de exclusdo, quanto a respectiva reconvencao para

53 TJSP, Apelagao n. 9000025.65.2001.8.26.0100.
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expulsao de algum deles. O resultado pratico é que os dois scios
foram obrigados a permanecer sob “o0 mesmo teto empresarial”,
embora a convivéncia pessoal lhes seja intoleravel. Como um
negocio nessa situagao pode prosperar? Impossivel, a nosso ver, e a
decadéncia da empresa sera mera questao de tempo.

A inquietacdo que me rodeia € a de que, ja que as partes nao
conseguem uma solucao e buscaram a intervencdo do Judiciario,
porque nao excluir um ou outro s6cio e, com essa respostar
permitir-se preservar o negocio e o valor da participacdo individual
de cada socio?

A permanéncia, no quadro social, de um sécio descontente
que cria discordia e causa desavengas é de todo inconveniente. Mais
do que isso, se 0 socio passa a provocar enfrentamentos de qualquer
natureza, o que ocorre é que toda a energia necessaria para
neutralizar suas investidas sera, literalmente, vampirizada da
atividade empresarial. Pouco a pouco, os negdcios se ressentem da
falta de cooperacao entre os socios; e o declinio, as vezes lento e
imperceptivel, no dia a dia, serd inevitavel.

Orisco, que é inerente a qualquer atividade empresarial, deixa
de ser precipuamente dos negocios e passa a ser o socio belicoso.
Trata-se de inversao inaceitavel que fere o principio da preservagao
da empresa --- ha décadas impresso em nosso sistema juridico.

Enfim, a solucdo de exclusdo do sécio que rompe a affectio
societatis permaneceu higida por anos em nosso sistema societario
--- que ndo tinha lei expressa sobre a matéria --- até a promulgacao
do Cédigo Civil.

Atualmente, observa-se que a enviesada interpretagao dada
aos artigos 1030 e 1085 do Cddigo Civil, rompeu o entendimento
antes adotado.

A nossa perplexidade é a de que o Codigo Civil nenhuma
novidade trouxe: limitou-se a consolidar, por uma regra do Estado,
aquilo que os usos e costumes empresariais e a jurisprudéncia ja
haviam cuidado de construir. Em nosso sentir, os artigos 1030 e
1085 do CC apenas resumem --- em reflexo cristalino --- o
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entendimento que jurisprudéncia ja havia consolidado sobre a
exclusdo compulsoria dos socios nas sociedades intuitus personae.

Necessario destacar, ainda mais uma vez, a forca dos usos e
costumes em matéria comercial, e 0 movimento jurisprudencial que
abracou o entendimento de que é preciso excluir o socio “faltoso” --
- ou seja, aquele que descumpre os deveres de cooperagao, lealdade
e boa-fé --- e torna-se dissidente e causador de cizinia no seio social,
pela ruptura da affectio societatis.

Surpreendentemente, contudo, com a vigéncia do Codigo
Civil, de certa forma brusca e, inquestionavelmente contrariando a
propria légica do direito mercantil como categoria histérica, passou-
se a adotar uma linha de entendimento totalmente diferente daquela
até entdo tragada por nossas cortes de justica.

Foi como se uma “nova regra” --- totalmente divorciada da
realidade empresarial entao forjada pelos usos e costumes --- tivesse
sido imposta (“top-down”) ao mundo mercantil. Repita-se, por
importante: desconsiderou-se toda uma pratica laboriosamente
construida pela jurisprudéncia e pelos usos e costumes mercantis; e
o que deveria ter sido considerado apenas como uma expressao legal
dos usos ja consolidados transformou-se numa “novidade”, que
impele s6cios em grave desavenca a conviverem, em prejuizo da
atividade da empresa, que sofre as consequéncias dos mandos e
desmandos entre os sécios... em franca destruicio de valor, e
contrariando o principio da preservacdo da empresa.

2. A disciplina no cddigo civil e a jurisprudéncia sobre a matéria

Algum tempo ap0ds o inicio da vigéncia do Cddigo Civil, a
redacdo dos artigos 1030 e 1085 reacendeu vivamente o debate em
torno do tema da exclusdo de sécio na sociedade limitada.

Em resumo, o art. 1030 disciplina a exclusao compulsoria do
socio pela via judicial com fundamento em “falta grave no
cumprimento de suas obrigacdes ou por incapacidade
superveniente”. Assim, o referido dispositivo, em tese, prevé duas
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modalidades de resolugiao da sociedade em relacdo ao sécio: (i) a
falta grave; e (ii) a incapacidade superveniente.

A exclusdo por incapacidade superveniente, entretanto, foi
derrogada pela Lei n. 13.146/15 que instituiu o Estatuto da pessoa
com deficiéncia e excluiu do ordenamento juridico a incapacidade
absoluta. Com efeito, o art. 4° do Codigo Civil vigente disciplina a
incapacidade “relativa a certos atos ou a maneira de os exercer” em
relacdo as pessoas que “por causa transitoria ou permanente, nao
puderem exprimir sua vontade” (inc. III). A proposito, Flavio
Tartuce anota:

“Em suma, nao existe mais, no sistema privado brasileiro, pessoa
absolutamente incapaz que seja maior de idade. Como
consequéncia, ndo hd que se falar mais em acio de interdicao
absoluta no nosso sistema civil, pois 0s menores nao sao
interditados. Todas as pessoas com deficiéncia, das quais tratava o
comando anterior, passam a ser, em regra, plenamente capazes
para o Direito Civil, o que visa a sua plena inclusdo social, em prol
de sua dignidade.”>*

Portanto, a exclusdo compulséria de socio como efeito de
incapacidade deixa de ser aplicavel, porque essa modalidade de
restricao a vida civil j& nao existe. O sécio nessa condigao ficara
impedido de exercer a administracdo>®, e o capital social devera
estar integralizado®, a fim de impedir o risco da solidariedade por
seu pagamento.>’

Desse modo, o art. 1030 do Cédigo Civil disciplina, agora, a
exclusao pela via judicial de sécio que incorre em “falta grave”. O
Codigo, no entanto, nao fornece qualquer indicativo dos requisitos
do que seria a “falta grave”?

5 https://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,MI1224217,21048-Alteracoes+do+Codigo+
Civil+pela+lei+131462015+Estatuto+da+Pessoa+com

55 STJ, REsp. n. 62.347, Ministro Eduardo Ribeiro, j. 10/10/1996.
56 Art. 974, § 30, incisos I a ITI do Cédigo Civil.
57 Art. 1052 do CC.
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Em matéria de direito comercial nao é possivel desprezar o
arcabouco histérico dos institutos, de modo que a primeira fonte de
interpretagao para o significado de “falta grave” esta no art. art. 336
do Cddigo Comercial, em que o suporte fatico da dissolucao judicial
dava-se nas hipoteses de: “inabilidade de algum dos sécios ou
incapacidade moral ou civil, julgada por senten¢a”; ou “por abuso,
prevaricagao, violacao ou falta de cumprimento das obrigacoes
sociais, ou fuga de algum dos sécios”.

Note-se, tanto o art. 1030 do CC quanto o art. 336, do CCo
disciplinam a ruptura do vinculo social pela forma judicial; e, além
disso, ambas as hipodteses trataram da incapacidade do socio
(enquanto vigente essa hipotese). Ora, os atos que genericamente
sao considerados como “falta” no adimplemento de obrigacoes
sociais a justificar a exclusao do sécio sao, evidentemente, o terceiro
ponto de interseccdo entre os dois dispositivos.

A referéncia que o art. 1030 do Cddigo Civil faz de “falta grave”
parece-nos, assim, diretamente inspirada nas premissas legais contidas
no art. 336, incisos II e III do velho Cédigo Comercial; porém, deve-se
a esses “conceitos legais” ser acrescida a jurisprudéncia ja consagrada
sobre a matéria, sobretudo, de que o sdcio que causa desarmonia deve
ser excluido --- de modo que a Lei Civil vigente optou, segundo nos
parece, pelo uso de expressao genérica: “falta grave”.

A ruptura do vinculo societario em relacdo a um sdcio,
mediante sua exclusao judicial, dirige-se aquele que causa cizania
injustificada no seio da sociedade, e com isso fere o dever de
colaboracdo e fidelidade (boa-fé), rompendo o liame de confianca
que deve permanecer entre os sdcios --- ou seja, trata-se do socio
que rompe a affectio societatis --- e por isso deve ser
compulsoriamente eliminado, antes que obtenha sucesso na
empreitada de inviabilizar o fim social.

A “falta grave” de que trata o dispositivo em comento,
consoante usos e costumes empresariais, corresponde aos deveres
de lealdade e confianga, a luz do que a jurisprudéncia ha havia
sedimentado como sendo a ruptura da affectio societatis.
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Entender de forma diversa, com o devido respeito,
corresponde a desconsiderar décadas de experiéncia jurisprudencial
consolidada e construida a partir da praxe empresarial --- nos usos
e costumes comerciais, como fonte de Direito --- que o Cédigo Civil
limitou-se a espelhar, acolhendo como regra do Estado o que ja era
norma juridica empresarial.

A segunda modalidade de exclusao de sécio prevista pelo
Codigo Civil é a extrajudicial, expressa no art. 1085 e seu § Unico, a
qual exige, concomitantemente, o atendimento dos seguintes
requisitos: (i) pratica de “ato de inegavel gravidade que coloque em
risco a continuidade da empresa”; (ii) previsao de exclusdo pela via
extrajudicial no contrato social; (iii) deliberacdo por, no minimo,
maioria absoluta do capital social (ndo computado no quérum
deliberativo o sécio excluido, que estd impedido de votar)s®; (iv)
convocacao de reunido ou assembleia especifica para deliberar
quanto a exclusdo, cientificando-se previamente o sécio das
imputacoes que lhe sdo feitas, em “tempo héabil” para possibilitar
exercicio de direito de defesa.

Priscila. M.P.C. da Fonseca entende ser um retrocesso a
exigéncia de que, para exclusdo extrajudicial, deva existir previsao
no contrato social, j& que a jurisprudéncia do STJ e do STF ja havia
consolidado entendimento diverso.>?

58 Art. 1074, §20 do Cédigo Civil.

9 Dissolugao Parcial, Retirada e Exclusao de sécio, Atlas, Sao Paulo, 2002, p.52, citando aresto do STJ:
REsp n. 7.183-AM, 4a Turma, Rel. Min. Barros Monteiro, j. 13/08/91, RJST] 28/454. A ementa do
acoérdao tem o seguinte teor: “Sociedade por quotas de responsabilidade limitada. Exclusao de socio.
A desarmonia entre os socios é suscetivel de acarretar a exclusio de um deles por deliberagdo da
maioria, independentemente de previsao contratual ou de pronunciamento judicial. Inadmissivel a
pretensao do recorrente de rediscutir a matéria probatéria no ambito do apela excepcional (Simula
n. 07 do STJ). Recurso Especial nao conhecido.

O STF, por sua vez, no RExt. 115.222-BA, Min. Djaci Falcdo, j. 13/12/88, na RT] 128/886, refere: “A
desarmonia entre os socios pode gerar a dissolugdo total ou a exclusdo de um deles. E nesse tGltimo
caso, a omissao do contrato nao impede a despedida compulséria. [...] Entende, em consequéncia, diz
o eminente advogado e professor, que o despedimento ou exclusao independe de pronunciamento
judicial, tal é a orientagdao dominante entre nés.”
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Muito embora nos pareca que o Coédigo Civil tenha apenas
retratado, nas regras do art. 1030 e 1085, as possibilidades de
exclusao compulsoria do socio (judicial ou extrajudicialmente) antes
ja consolidadas pela pratica mercantil e acolhidas pela
jurisprudéncia, a critica da professora é acertada, na medida em que
a redacao dos dispositivos conduziu a uma interpretacao “original”
--- no sentido de romper com aquela anteriormente pacificada pelo
STJ e STF --- como se houvesse uma nova disciplina sobre a matéria
no Codigo Civil, o que ndo nos parece correto.

A questao é a de que, em qualquer dos casos de exclusdo ---
judicial ou extrajudicial --- cabera ao Judiciario promover a
valoracao juridica da efetiva existéncia de ruptura da affectio
societatis, ou seja: aferir se o socio a ser excluido causa discordia
injustificada no seio da sociedade.

Por outras palavras, ao incidir em conduta que da azo ao
desajuste no ambiente social, o s6cio atua em descumprimento de
seus deveres laterais de confianca, lealdade e cooperacdao (que
devem pautar permanentemente o proceder de cada sdcio), e deve
ser considerado inadimplente quanto a tais obrigagoes sociais e por
isso, justifica-se sua exclusao compulsoéria. Essa situagao acarreta,
como vimos acima, invariavelmente, o decesso dos negocios --- e
sempre, a curto ou médio prazo, colocard em risco o
desenvolvimento da atividade empresarial.

E claro que o contrato social podera indicar, claramente, ou
mesmo exemplificar condutas que constituam causas justificadoras
da exclusio. E que nas sociedades limitadas prepondera a natureza
contratual, de modo que cabe aos préprios socios delimitarem o que
entendem necessario e suficiente --- em termos de comportamento
e comprometimento devido por cada socio --- para que o negocio
possa prosperar e atingir seus fins. Foi o que defendeu Paula
Forgioni, ao tratar do tema.®

b “possibilidade de exclusdo de sécio minoritario pelo fim da affectio societatis diante de previsio
expressa no contrato social”, in Temas de Direito Empresarial e outros estudos em homenagem ao Prof.
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Em que pesem a jurisprudéncia antes consolidada e,
principalmente, os usos e costumes empresariais estabelecidos; com a
vigéncia do Codigo Civil passou-se a defender entendimento de que o
desaparecimento da affectio socitatis --- fazendo-o sem considerar o
conceito historico e dogmatico construido laboriosamente pela
jurisprudéncia acima pontuados --- constituiria apenas efeito de ato
objetivo (justa causa) praticado pelo sdcio a ser excluido.

Fazendo-se um corte de pesquisa restrito ao sitio do Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo, primeiro no periodo entre
outubro do ano de 2012 até dezembro de 2016 e, depois, entre margo
e agosto de 2018; com buscas vinculadas a sociedade limitada e ao
uso da expressao “affectio societatis” o resultado encontrado sera
referido a seguir.

Antes, uma ressalva se faz necessaria: as decisdes aqui
colacionadas ndo abrangem os casos em que 0 s6cio manifestou
vontade para sua retirada voluntéaria. Com efeito, nessas situagoes é
unanime o entendimento de que basta que o proprio sécio (que
deseja retirar-se) alegue a ruptura da affectio societatis, --- seja nas
sociedades limitadas ou nas companhias fechadas de carater
intuitus personae,--- para que possa deixar a organizacao, mediante
recebimento de seus haveres. Nessas hipéteses, curiosamente, nao
se cogita de nenhum outro requisito: é suficiente a manifestacao de
vontade do proprio sdcio retirante. Nao se exige prova ou alegagao
de causas objetivas que teriam conduzido o s6cio a decisdao de
retirar-se; e, nem mesmo indaga-se do principio da preservacido da
empresa --- 0 que nos parece no minimo surpreendente, na medida
em que a sociedade pagara os haveres do retirante e, portanto,
haverd impacto direto sobre seu patrimoénio ativo, ou até mesmo
prejuizo ao capital social da sociedade.

Nas seguintes decisoes, todas do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, colacionadas das mais antigas para a mais recente e, sem

Luiz Gastdo Paes de Barros Leaes, coord. Erasmo Valladdao Novaes e Franca e Marcelo Vieira von
Adamek, Malheiros, 2014, pp. 73-87.
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distinguir se o fundamento da exclusao esta no art. 1030 ou 1085 do
Codigo Civil, prevaleceu o entendimento de que o desaparecimento
da affectio societatis nao mais constitui fundamento suficiente para
promover a exclusao compulsdria de socio, uma vez que no “novo”
regime do Codigo Civil exige-se prova de pratica de “ato de inegéavel
gravidade” ou “falta grave” pelo socio a ser excluido, que possa
“colocar em risco a continuidade dos negdcios”:

- Embargos infringentes n. 0025880-63.2010.8.26.0577/50000, Rel. Des.
Francisco Loureiro, j. 25/10/2012;%'-62

- Apelacdo n. 9000025.65.2001.8.26.0100, Relator Des. Francisco
Loureiro, j. 04/07/13;%

- Apelagdo n° 0187345-23.2011.8.26.0100, Rel. Des. Ricardo Negrao, j.

22/07/2013;%

6 “Exclusio de sécio de Sociedade Limitada. Regime juridico. Artigo 1.085 do Cédigo Civil. Exclusdo
de sécio, que exige a pratica de ato de inegavel gravidade, que coloque em risco a continuidade da
empresa. Desaparecimento da affectio societatis que agora constitui apenas efeito de ato objetivo e
sério praticado pelo sécio excluido. Autora que se descurou de demonstrar a efetiva pratica de aludidos
atos graves. Impossibilidade de invocar negdcio juridico com a natureza de contrato preliminar, ou
promessa de distrato, mas pedir a continuidade da empresa, mediante dissolugéo parcial e exclusao
da outra s6cia. Embargos rejeitados”.

%2 Nesse h4 votos dissidentes vencidos, declarado pelo Des. Percival Nogueira, acompanhado do Des.
Vitor Guglielmi: “A affectio societatis deve subsistir ao longo de toda a existéncia da pessoa juridica,
como animo continuativo em relagdo ao acordo de vontades inicial que levou a criagdo da sociedade e
como expressao de fidelidade e confianga entre as partes”.

%3 “Dissolugio parcial de sociedade. Exclusio. Sociedade composta por dois sicios, autor e ré, cada qual
titular de 50% das quotas sociais e com iguais poderes de administracao. Autor que fundamenta seu
pleito em quebra da "affectio societatis" e em cometimento de suposta falta grave por parte da ré.
Inviavel no atual regime juridico elevar a simples desarmonia entre os sbcios como elemento
determinante para o afastamento de um deles da sociedade. Configuracao da falta grave que depende
de elementos objetivamente apuréveis, para além do mero desentendimento entre os socios. Autor
que exige da ré atendimento a suas "determinagdes” em franca desconsideracio a idéntica participagao
e poder de administragdo dos socios. Decisoes desencontradas de autor e ré que denotam falta de
harmonia, mas néo configuram falta grave ensejadora de exclusao da socia. Reconvencao igualmente
improcedente. Suposta falta grave do autor que consistiria nas imputagdes desairosas feitas na inicial,
que ndo se amolda a hipdtese prevista no artigo 1.030 do Cédigo Civil. [...]”

64 “Sociedade Limitada. Exclusdo de socio por falta grave (CC, art. 1.030). Sociedade constituida por
duas sécias com igual participacéo no capital social. Pedido formulado por uma delas. Possibilidade
juridica do pedido. Quérum do art. 1.030 do CC. interpretado conforme art. 1.010 do mesmo diploma.
Apelagao provida. Sociedade Limitada. Exclusao de socio por falta grave (CC, art. 1.030).
Reconhecimento judicial da quebra da affectio societatis e acolhimento do pedido de dissolugao parcial
da sociedade com exclusao da sécia-ré. Impropriedade. Hip6tese em que pedido de dissolugao parcial
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- Apelacio n. 0021879-56.2012.8.26.0224, Rel. Des. Francisco Loureiro, j.
01/08/2013;%

- Agravo de Instrumento n°® 0247191-43.2012.8.26.0000, Rel. Des.
Alexandre Marcondes, j. 01/08/2013;%

- Apelacdo n° 0001630-19.2011.8.26.0160, Rel. Des. Alexandre Marcondes
j. 24/10/2013;%

- Agravo de Instrumento n° 2035385-24.2013.8.26.0000, Rel. Des.
Alexandre Marcondes, j. 05/12/13;%®

- Apelagdo n° 0000972-06.2011.8.26.0318, Rel. Des. Guilherme Santini
Theodoro j. 04/02/2014;%

esta fundamentado na pratica de falta grave pela sécia-ré. Insuficiéncia da quebra da affectio societatis.
Imprescindibilidade de prova dos atos graves contrarios a sociedade. [...].”

% “Exclusio de sécio de sociedade limitada. Regime juridico. Artigo 1.085 do Cédigo Civil. Exclusio de
sécio exige a pratica de ato de inegavel gravidade, que coloque em risco a continuidade da empresa.
Desaparecimento da affectio societatis que agora constitui apenas efeito de ato objetivo e sério
praticado pelo sécio excluido. Autores que nao demonstraram a efetiva pratica de aludidos atos graves.
Acao corretamente julgada improcedente. Recurso improvido. [...] 3. Evidente que a norma cogente
do art. 1.085 do Cédigo Civil, acima transcrita, ndo mais admite a previsdo estatutaria de exclusao
imotivada do sécio, e nem judicial, se amparada na expressao indeterminada da auséncia de affectio
societatis, tal como admitia a jurisprudéncia no regime do velho Cédigo Civil. O desaparecimento da
affectio societatis constitui agora o efeito de ato objetivo e sério praticado pelo socio excluido, de
gravidade tal que coloque em risco a prépria atividade empresarial.”

% Sociedade Limitada. Exclusdo de sécio. Sécia minoritaria excluida da sociedade em reuniéo dos
demais socios quotistas. Medida cautelar inominada na qual foi concedida liminar suspendendo os
efeitos da deliberagdo. Exclusdo aparentemente motivada somente pela quebra da affectio societatis.
Inadmissibilidade - Motivos invocados pela maioria dos socios que em principio ndo configuram justa
causa para a exclusao do sécio, como exige o art. 1.085 do CC. Presenca de fumus boni iuris e de
periculum in mora. Liminar mantida. Recurso desprovido.

7 Sociedade. Agao de excluséo de scio. Pretenséo fundada em obrigacio inexistente no contrato social.
Inadmissibilidade. Vinculagao dos s6cios ao contrato social. Quebra da affectio societatis. Insuficiéncia
para a exclusao do socio. Acao improcedente. Recurso Desprovido.

% Aciio de exclusdo de sicio com apuragio de haveres. Sociedade limitada - Pedido de antecipagio da tutela
para a exclusdo inaudita altera parte de socio do quadro social. [...] - Prova documental insuficiente para
que se tenha como caracterizada a ocorréncia de falta grave (art. 1.030 do CC). Insuficiéncia da quebra da
affectio societatis para o afastamento liminar ou definitivo do s6cio Auséncia dos requisitos do art. 2773 caput
e inciso I do CPC. Litigancia de ma-fé nao caracterizada - Recurso Desprovido.

% Sociedade Limitada. Dissolugéo. Dois tnicos socios. Affectio societatis. Desaparecimento. Falta grave do
réu ndo apurada. Agao improcedente. Recurso nao provido. Na verdade, para que um sdcio seja excluido da
sociedade é preciso sempre que haja uma justa causa (...) O CC/2002 deu novo vigor a antiga regra nunca
revogada, reafirmando a necessidade de haver uma causa justificada para a excluséo de qualquer socio nas
sociedades contratuais. Essa justa causa tanto pode decorrer de previsio legal, como a faléncia ou a
incapacidade, quanto resultar de clausula contratual, como a perda da habilitagao profissional, do
inadimplemento de obrigagao de prestar contribui¢io ao patriménio social, ou, ainda, de comportamento
do sdcio que caracterize falta grave no cumprimento de suas obrigagoes.



58 | Sociedades Limitadas

- Agravo de Instrumento n° 0166497-53.2013.8.26.0000, Rel. Des. Fortes
Barbosa, j. 20/02/2014;7°

- Agravo de Instrumento n° 2220164-80.2014.8.26.0000, Rel. Des.
Francisco Loureiro, j. 03/02/2015;7

- Apelagdio n° 0004941-92.2012.8.26.0318, Rel. Des. Alexandre
Marcondes, j. 03/02/2015;7*

- Apelacao n° 1005193-46.2014.8.26.0597, Rel. Des. Francisco Loureiro, j.
11/03/2015;73

- Agravo de Instrumento n° 2027137-98.2015.8.26.0000, Rel. Des. Maia
da Cunha, j. 11/03/2015;7*

7 Sociedade limitada. Deliberagao assemblear. A¢do anulatéria. Tutela antecipada indeferida.
Aprovagao unanime da exclusao de socio. Aplicagao do art. 1085 do Cddigo Civil. Presenga de clausula
especifica no contrato social. Instauragdo prévia de procedimento de apuragdo de faltas graves
imputadas. Convocagao de assembleia e reconhecimento individualizado de faltas de natureza grave.
Indeferimento mantido. Recurso desprovido. [...] Numa sociedade limitada, para a exclusdo de um
socio por via de deliberagido tomada em assembleia ou reunido de sdcios, é exigida uma causa justa,
cheia e passivel de controle judicial, ndo sendo suficiente ou satisfatdria a genérica afirmacio da quebra
da “affectio societatis”. Nos termos do artigo 1.085 do Cddigo Civil vigente, foi estabelecido um
inovador regramento procedimental e material para a exclusao do sécio, focado na protecdo de
minorias e, nesse sentido, foram previstos um quérum especial (de maioria do capital social ou de
maioria qualificada), a prética de atos ou omissdes graves e em confronto com a propria continuidade
da empresa e a imprescindibilidade da presenga de clausula contratual autorizativa no contrato social.

7 Agravo de Instrumento. Tutela antecipada. Dissolugdo de sociedade. Afastamento imediato da
agravada constitui medida que se mostra excessiva e antecipatéria da prépria natureza da demanda.
Nao héa como elevar a simples desarmonia entre os sdcios, ou eventual quebra da affectio societatis,
como elemento determinante para o afastamento de um deles. Razdes e o procedimento a ser seguido
para exclusio de socio se encontram previstos nos artigos 1.085 e supletivamente no artigo 1.030 do
Cddigo Civil, que ndo aludem a singela falta de affectio, mas, ao contrario, exigem atos de inegavel
gravidade do socio excluido. Recurso desprovido.

7 Sociedade. A¢ao de exclusao de socio. Julgamento antecipado. Desnecessidade de producao de outras
provas. [...] Quebra da affectio societatis. Insuficiéncia para a exclusdo do sécio. Alegacdo de que os
réus possuem pendéncias e restrigoes financeiras, ofenderam a dignidade e a honra dos outros socios
e promoveram diversas acdes judiciais contra a sociedade. Pretensdo nao fundada em falta grave ou
justa causa (arts. 1.030 e 1.085 do CC) - Acao improcedente. Recurso provido.

73 Anulagao de assembleia e dissolucdo parcial de sociedade. Réus que excluiram o sbcio minoritario
por suposta pratica de atos graves que comprometem a atividade social, na forma do art. 1.030 do CC.
Inexisténcia de previsdo contratual a permitir a exclusdo por mera decisao assemblear, o que leva a
invalidade de deliberacao. Necessidade de agao judicial. Réus que ajuizaram reconvencao, pleiteando
a exclusao judicial. Sentenga que julgou agao e reconvencio procedentes. Cerceamento de defesa no
que se refere a reconvencao. Necessidade da producao de prova de ato grave do socio autor, que
coloque em risco a atividade social e provoque a ruptura da affectio societatis. Insuficiente a adogao
na sentenga de formula vazia de quebra da affectio, sem permitir a prova da ocorréncia de ato grave
praticado pelo sécio. [...].

74 Dissolucao de sociedade empresaria. Antecipacao de tutela, inaudita altera parte, para afastar socia
minoritaria. Perda da affectio societatis que nao basta, por si s, para o afastamento liminar de sdcio.
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- Apelacdo n°® 0205771-49.2012.8.26.0100, Rel. Des. Fortes Barbosa, j.
06/05/2015;7

- Agravo de Instrumento n° 2146131-85.2015.8.26.0000, Rel. Des. Carlos
Alberto Garbi, j. 31/08/2015;7°

- Agravo de Instrumento n° 2162663-37.2015.8.26.0000, Rel. Des. Carlos
Alberto Garbi, j. 09/09/2015;77

- Apelacao n° 1095616-88.2014.8.26.0100, Rel. Des. Francisco Loureiro, j.
19/10/16;78

- Apelagdo n° 21595564.8.26.0000, Rel. Des. Cesar Ciampolini, j. 19/12/16;7°

- Apelagdo n° 1059104-75.2015.8.26.0002, Rel. Des. Alexandre Marcondes,
j. 27/03/2018;%

Documentos juntados pelo agravante, ademais, que sdo unilaterais. Inconveniéncia do deferimento
antes da citagao e do contraditério pela auséncia de prova suficiente da verossimilhanga das alegagoes.
Recurso improvido.

7> Sociedade. Dissolugdo parcial. Quebra da "affectio societatis". Fato que ndo é suficiente para a
dissolucao parcial da sociedade. Alegacao de ocorréncia de bloqueio judicial de valores nas contas dos
autores. Fato que ndo pode ser imputado a ré. Constatagao de fraude. Auséncia de falta grave. Sentenga
reformada. Recurso provido.

7 Antecipagdo de tutela. Sociedade limitada. Exclusdo da agravada do quadro social da empresa em
comum. Alegacdo de fatos graves a ensejar a quebra da affectio societatis. [...]JAuséncia de prova
inequivoca. Decisado Mantida. Sociedade limitada. Antecipacdo de tutela. Pedido de exclusdo da
agravada do quadro social. Alegacdo de fatos graves a ensejar a quebra da affectio societatis.
Impugnagado da agravada. Necessidade de comprovacdo das alegacdes nos autos. Auséncia de prova
inequivoca. Decisao mantida. Recurso nao provido.

77 Sociedades limitadas. Antecipacao de tutela. Pedido de exclusdo da agravada dos quadros sociais.
Alegacao de fatos graves a ensejar a quebra da affectio societatis. Auséncia de prova inequivoca.
Decisao mantida. Recurso nao provido.

78 Sociedade Limitada. Pedido de excluséo de sécia que ndo merece acolhida, a luz das circunstancias
do caso concreto. Discordancia da requerida quanto a deliberagao aprovada por todos os demais sécios,
no sentido de que os dividendos seriam pagos proporcionalmente ao trabalho realizado na empresa,
nao configura falta grave, apta a ensejar sua exclusao da sociedade - Exclusao de socio exige a pratica
de ato de inegavel gravidade, que coloque em risco a continuidade da empresa - Inteligéncia do artigo
1.030 do Cddigo Civil. Desaparecimento da affectio societatis que agora constitui apenas efeito de ato
objetivo e sério praticado pelo sécio excluido. Autores que ndo demonstraram a efetiva pratica de atos
graves pela ré. A¢ao corretamente julgada improcedente. Recurso nao provido.

7 Acao de dissolucao parcial de sociedade. Decisao que indeferiu pedido liminar dos autores, que
buscavam a exclusio do réu dos quadros sociais. Agravo dos autores, aduzindo quebra do “affectio
societatis” e desidia do réu no cumprimento das suas obrigagoes. Exclusdo liminar de socio que é
medida excepcional, dependente de efetiva demonstracdo de falta grave, capaz de prejudicar
diretamente as atividades sociais, nos termos do art. 1.030 do Codigo Civil. Insuficiéncia das provas
acostadas aos autos para demonstrar a ocorréncia de falta grave do réu. [...]. Manutencao da decisao
agravada. Agravo de instrumento desprovido.

80 Sociedade. Dissolugéo parcial. Pretensio do autor a exclusio de sécio. Medida excepcional. Auséncia
de prova, acima de qualquer davida razoavel, dos requisitos dos arts. 1.030 e 1.085 do CC. Insuficiéncia
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- Apelagdo n° 1010537-71.2014.8.26.0576, Rel. Des. Alexandre Marcondes,
j. 26/07/18;%

- Agravo de Instrumento n° 2151408-14.8.26.0000, Rel. Des. Cesar
Ciampolini, j. 11/04/18;%2

- Agravo de Instrumento n° 2066807-75.2017.8.26.0000, Rel. Des.
Claudio Godoy, j. 24/05/18;%

- Agravo de Instrumento n° 2074611-60.2018.8.26.0000, Rel. Des. Fortes
Barbosa, j. 04/07/18;84

da quebra da affectio societatis para a exclusao do sdcio. Saques realizados pelo réu das contas da
sociedade que se deram no contexto de empresa familiar. Ajuste de contas entre os membros da
familia, que envolveu a sociedade. Sociedade que tinha divida com o réu, que trabalhou por diversos
anos, antes de se tornar sécio. Sentenca de improcedéncia do pedido mantido. Recurso desprovido.

8 Sociedade. Dissolugdo parcial. Pretensdo do autor a exclusdo de sécia. Medida excepcional. O
contrato social, na linha do que dispde o art. 1085 do Cddigo Civil, também exige a caracterizagao de
falta grave para exclusio de sdcio e, neste ponto, nada ha nos autos a determinar esta providéncia.
Insuficiéncia da quebra da affectio societatis para a exclusao. Sentenca de improcedéncia do pedido
mantida. Recurso desprovido.

%2 Direito societério. Medida cautelar ajuizada por quotista minoritario de sociedade limitada visando
a suspensao dos efeitos de duas reunides de socios, nas quais se deliberou pela redugdo de sua
participacao no percentual de lucros da sociedade e, depois, por sua exclusao dos quadros sociais.
Decisdo que indeferiu tutela de urgéncia. Agravo de instrumento. Exclusdo de quotista que, nos termos
dos arts. 1.030 e 1.085 do Cédigo Civil, depende da ocorréncia de falta grave e capaz de prejudicar as
atividades sociais. Reiteradas e sucessivas manifestagoes dos demais socios, atestando a auséncia de
qualquer imputagdo grave ao autor, um dos sécios fundadores e atuantes hd mais de 27 anos na
empresa, que se portou de forma irreprochavel ao longo da vida da sociedade, contribuindo para seu
sucesso e crescimento. Existéncia de comunicacao escrita dos demais quotistas, em que consignaram
a "regularidade" da "situagdo societaria" do autor, a "estima por sua pessoa" e, inclusive, sua
contribuicao "para o desenvolvimento da sociedade". Inexisténcia, desse modo, a0 menos em anélise
inicial, de falta grave a ensejar sua expulsao. Simples alegacdo de quebra da "affectio societatis" que
ndo é suficiente para o que pretendem os outros socios. [...] numerosos precedentes das Camaras
Reservadas de Direito Empresarial deste Tribunal, dando efetividade ao comando do art. 1.030 do
Codigo Civil para protecao dos minoritarios contra os desmandos dos demais s6cios. Segundo conclave
em que, ademais, aparentemente, descumprida regra estatutaria de convocacéo. Vicio formal que,
igualmente, demonstra a necessidade de suspensao dos efeitos das deliberagoes. [...] Reforma da
decisao agravada. Agravo de instrumento provido.

8 Agravo de instrumento. Acéo de dissolugio parcial de sociedade. Decisdo que indeferiu imediato
afastamento do réu, socio minoritario. Excepcionalidade do afastamento de socio em sede liminar.
Precedentes. Sérias imputagdes, de parte a parte, de atos ruinosos a empresa, a justificar, por ora, se
aguarde o avango no processo de origem, inclusive mediante eventual instrugdo. Autor que, de todo
modo, estd atuando isoladamente na administragao da empresa, negado pleito liminar, na origem,
para que o réu tornasse a administragdo. Situagdo, portanto, por ora consolidada, ndao havendo
urgeéncia a justificar, de plano, a exclusao do réu. Decisao mantida. Recurso desprovido.

84 Agdo de dissolucio parcial de sociedade. Exclusdo de sécios minoritarios. Indeferimento da tutela
provisoria. Alegacao de quebra do "affectio societatis". Condutas narradas. Insuficiéncia para que se
verifique o cometimento de faltas graves. Necessidade de instrugdo. Decisao mantida. Recurso
desprovido.
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- Agravo de Instrumento n°® 2145741-13.2018.8.26.0000, Rel. Des. Araldo
Telles, j. 13/08/18;%

Por outro lado, nas decisdes a seguir relacionadas (também
do Tribunal de Justica de Sao Paulo) a exclusao compulsoria do s6cio
foi acolhida, sob o fundamento de haver sido atendido o requisito da
prova de justa causa ou falta grave; considerando-se, portanto,
igualmente insuficiente a alegacao de ruptura da affectio societatis
como fundamento para a exclusao:

- Apelacdo n. 0003012-92.2002.8.26.0441, Rel. Des. Galdino Toledo
Junior, j. 13/08/2013;%°

- Apelagdo n. 9124462-32.2007.8.26.0000, Rel. Des. Pedro de Alcantara da
Silva Leme Filho, j. 02/10/2013;%7

% Tutela de urgéncia. Pedido de exclusdo de sécio. Impossibilidade de concesséo da liminar. Alegacoes
apresentadas pelos agravantes, malgrado amparadas por documentos, apenas sugerem indicios de
inabilidade e, em alguns momentos, imprudéncia do agravado, mas circunscrevem-se a fatos que,
necessariamente, devem ser objeto de prova. Questoes controvertidas que impdem observancia do
contraditdrio. Recurso nao provido.

8 “Sociedade Comercial. Exclusio de sécia minoritaria por sécia majoritaria mediante alteragio
contratual . Possibilidade antes da vigéncia do atual CC de 2.002. Justa causa demonstrada. Quebra da
affectio societatis decorrente da propositura de a¢do de reconhecimento de sociedade de fato contra o
entdo marido da sdcia majoritaria. Previsdo contratual de pagamento dos haveres. [...] Apelo
provido.[...] Com efeito, o instituto exclusao de sdcio nao era, de forma ampla, contemplado no Decreto
3.708/1919, prevendo apenas a exclusao do sécio remisso. Em razao dessa omissao, a matéria, durante
avigéncia do referido Decreto, acabou sendo orientada pelo artigo 336 do Codigo Comercial, que exigia
“justa causa” ou “causa justificada” para a exclusao do sdcio. Inicialmente, a doutrina e a
jurisprudéncia reconheciam a possibilidade da exclusdo extrajudicial do sdcio, fundada na justa causa,
apenas quando o contrato social previsse expressamente essa possibilidade, caso este fosse omisso, a
exclusao deveria ser precedida de processo judicial onde se apuraria a justa causa autorizadora da
exclusao. Com o tempo, acabou-se reconhecendo a possibilidade da exclusdo extrajudicial
independentemente de previsao no contrato social, mas sempre exigindo a justa causa. Assim, o artigo
54 do Decreto 1.800, de 1996 (regulamentando a Lei 8.934/94), previu a possibilidade de
arquivamento da deliberagdo majoritaria de exclusdao de sécio, desde que o contrato social nao
contivesse clausula que a restringisse e que do instrumento constasse o motivo da exclusdo e a
destinagao da participacao do excluido no capital social. Em outras palavras, naquela época o que se
entendia, segundo o ordenamento juridico em vigor, era que os sécios que dispusessem da maioria do
capital poderiam, de comum acordo, excluir o sécio dissidente, quando viesse a ocorrer a quebra da
affectio societatis, mediante simples alteragao contratual, assegurado o direito deste de receber seus
haveres, segundo balanco patrimonial.”

87 “Dissolugéo parcial de sociedade limitada com apuracio de haveres. Exclusdo de s6cio majoritario.
Possibilidade, necessariamente pela via judicial. Exegese do artigo 1.030, do CC. Maioria calculada em
razao do ntimero de sécios e ndo em funcido do capital social. Exclusdo por justa causa mediante
simples decisao assemblear exige expressa previsao no contrato social, que néo se verifica “in casu”.
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- Apelacao n° 0003395-93.2012.8.26.0320, Rel. Des. Francisco Loureiro j.
05/12/13;%

- Apelacao n° 0011222-11.2013.8.26.0292, Rel. Des. Ramon Mateo Junior,
j. 10/04/2015;%

- Apelacdo n°® 0063118-24.2012.8.26.0100, Rel. Des. Claudio Godoy, j.
24/06/2015;%°

- Agravo de Instrumento n° 2049257-38.2015.8.26.0000, Rel. Des.
Claudio Godoy, j. 29/07/2015;%"

- Apelagao n° 1037406-47.2014.8.26.0002, Rel. Des. Cesar Ciampolini, j.
22/08/2018;9*

Interesse de agir evidenciado. Aplicagdo do art. 515, §3°, do CPC. Sécio que na qualidade de diretor
administrativo e financeiro efetuou empréstimos a sociedade com juros extorsivos. Pratica de usura.
Ato de gestao ilicito. Caracterizagao de falta grave. Justa causa para a exclusao do socio. Determinada
apuragao de haveres correspondentes as quotas do socio excluido. Recurso provido.”

8 Dissolugéo parcial de sociedade. Exclusio judicial de sécio minoritario por suposta pratica de atos
graves que comprometem a atividade social, na forma do art. 1.030 do CC. Réu que, a despeito de nao
possuir formagdo e autorizacdo, ministrava aulas de musculagdo, 0 que acarretou autuacdes do
Conselho Federal de Educacao Fisica e fragilizou a relagao entre franqueador e franqueado. Prova
testemunhal unissona. Existéncia de imagens gravadas que demonstram a efetiva pratica de falta
grave no cumprimento das obrigacdes pelo sécio. Sécio que contrai empréstimo em nome da pessoa
juridica e se apropria dos fundos. Exclusdo de sdcio exige a pratica de ato de inegavel gravidade.
Desaparecimento da affectio societatis, que agora constitui apenas efeito de ato objetivo e sério
praticado pelo sécio excluido. Acao procedente. Sentenca mantida. Recurso desprovido. [...] Sabido
que o regime juridico da exclusio de socio minoritario de sociedade empresaria sofreu séria alteracao
em virtude do que contém os arts. 1030 e 1085 do CC, que ndo mais de contentam com a férmula
indeterminada do desaparecimento da affectio societatis, mas, ao contrario, exigem a pratica de ato
do socio de inegavel gravidade, que coloque em risco a continuidade da empresa.

% Dissolugdo parcial de sociedade, cumulada com exclusio de socia. Sociedade composta por duas
sécias, cada qual titular de 50% das quotas sociais. Manifesta quebra de affectio societatis, importando
no comprometimento das atividades sociais. Ré-reconvinte que, no curso da lide, afastou-se
voluntariamente das atividades empresariais, ainda que tivesse, a seu prol, decisdo liminar, garantindo
o exercicio da funcao de diretora pedagdgica, além do recebimento de pro-labore. Comportamento
contraditdrio que autoriza a conclusao no sentido de que sua exclusao, da empresa, é a melhor solugéo.
Apelo desprovido.

9 Sociedade limitada. Exclusao de socios administradores. Fatos demonstrados que o justificam.
Existéncia de mais que simples quebra da affectio societatis. Sentenca mantida. Recurso desprovido.

9 Agravo de instrumento. Sociedade limitada. Exclusdo de socios que teriam constituido e exercido
atividades em prol de sociedade empresaria concorrente. Verossimilhanga das alegagdes iniciais.
Aparente incontrovérsia quanto a abertura de empreendimento concorrente e a quebra da affectio
societatis. Risco a preservagao da empresa na manutencgao da administracao social conjunta dos dois
grupos de sdcios, prestigiando-se, por ora, a situacio dos socios autores. Decisao reformada. Recurso
provido.

92 Acdo de exclusdao de quotista de sociedade, ajuizada por sécia majoritaria contra minoritario.
Sentenca de improcedéncia. Apelacéo das autoras. Conduta do réu apta a caracterizar "falta grave",
necessaria para a exclusao de socio nos termos do art. 1.085 do Cédigo Civil. Provas de utilizagao do
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Na isolada decisdo contida do aresto da Apelagao n°® 006099-
44.2012.8.26.0073, julgado em 08/04/15, sob a Relatoria do Des.
Maia da Cunha®, resgata-se o entendimento da jurisprudéncia
precedente do STJ e STF pelo qual a “perda da affectio societatis que,
mesmo nao sendo por si causa da dissolucdo parcial, pode justifica-
la quando a continuidade da atividade empresaria se tornar
impossivel. Prevaléncia do principio da preservacao da empresa.”

A andlise dos arestos acima colacionados possibilita-nos
suscitar reflexdo quanto a atual realidade concreta das sociedades
limitadas de carater intuitus personae, sob a perspectiva da relagao
entre os socios e a (im)possibilidade, quase total, de exclusdo de
socio em desentendimento grave com os demais:

(i) Mesmo caracterizada a existéncia de grave dissensao entre
0s socios, causada por um deles, propugna-se manté-los associados;
sem que se leve em consideragao que a perenidade de tal
animosidade acaba por envenenar, de forma continuada e insidiosa,
o desenvolvimento dos negdcios que passarao, inequivocamente, a
experimentar declinio constante, até sua inatividade ou extin¢do;

(ii) O modo como atualmente vem sendo interpretada a regra
da exclusdao compulsoria de sdcio nao se da apenas em ruptura ao
entendimento anteriormente pacificado do STJ e do STF (de que a

patriménio social para o pagamento de despesas pessoais. Conflitos entre as partes que, ademais, estao
a inviabilizar a gestao e o dia-a-dia da empresa. Dissolucao parcial que, desse modo, é impositiva, de
modo a assegurar a continuidade da sociedade. Reforma da sentenga recorrida, julgada procedente a
acao. Apelagao provida.

9 “Dissolugao parcial de sociedade. Exclusdo de sdcios minoritarios. Autoras, socias majoritarias e
administradoras, que alegam pratica de faltas graves por parte dos réus e quebra de affectio societatis
que ensejam exclusao da sociedade. Perda da affectio societatis que, mesmo nao sendo por si causa da
dissolugdo parcial, pode justificd-la quando a continuidade da atividade empresaria se tornar
impossivel. Prevaléncia do principio da preservacao da empresa. Graves dissensdes entre os socios.
Rés que sao mae e irma do sdcio excluido, que apoiaram os atos por ele praticado. Exclusao das rés
que é de vigor. Apuracdo do haveres que deve ser feita nos moldes da r. sentenca. Danos morais nao
configurados. Desnecessaria liquidacdo por artigos para apuracdo de haveres, portanto nio se
pretende provar fato novo, mas apenas a realizacdo de balango de determinagdo. Liquidagao por
arbitramento que é adequada ao caso. Sucumbéncia reciproca que deve ser mantida. Recurso
parcialmente provido para excluir as rés da sociedade.”
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quebra da affectio societatis mostra-se suficiente para tanto); mas,
principalmente, trata-se de um modelo juridico divorciado da
realidade empresarial nas sociedades limitadas intuitus personae --
- como se o direito comercial ndo fosse uma categoria histérica (na
licdo de Ascarelli), fruto da construgdo da pratica empresarial
conforme exigéncia da dinamica da vida mercantil.

A verdade é que desconsiderar a ruptura da affectio societatis -
-- obrigacao do socio em manter a confianga, a boa-fé e a fidelidade na
sua atuacao em relacdo aos demais --- como causa suficiente para a
exclusao do s6cio em sociedade limitada, causa inseguranca juridica ao
privilegiar a dissencao como regra de convivéncia, em manifesto
prejuizo dos negdcios sociais e da preservagdao da empresa.

Impedir a exclusdao do s6cio que é causador de discérdia
corresponde a dar-lhe salvo conduto para continuar a minar, passo
a passo, as forcas produtivas da empresa; a0 mesmo tempo em que
implica desconhecimento da realidade da vida empresarial, porque,
em verdade, o dissenso colocara a continuidade da empresa em risco
pouco a pouco, de maneira insidiosa e paulatina, mas letal, na
totalidade dos casos.

Desse modo, ndo se deveria prestigiar a dissidéncia entre os
socios e, muito menos, aguardar que esta venha a arruinar os
negocios. £ fundamental reconhecer-se que o clima beligerante
entre os socios “atua contra a preservacao da empresa” (STJ, EREsp.
n. 419.174), € que “a ruptura da affectio societatis representa
verdadeiro impedimento a que a companhia [leia-se a sociedade]
continue a realizar o seu fim” [...] “ja que dificilmente pode
prosperar uma sociedade em que a confianga, a harmonia, a
fidelidade e o respeito mutuo entre os seus socios tenham sido
rompidos.” (voto do Min. Castro Filho, no EREsp n. 111.294/PR).

Desse modo, impedir a exclusdo do sdcio que causa cizania no
seio da empresa e promove a ruptura da affectio societatis ¢ um
retrocesso em matéria de direito societério, nas sociedades limitadas
--- principalmente porque, como acima pontuamos, nas sociedades
andnimas fechadas essa pratica é plenamente acolhida.
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A nosso ver nao se estd diante de um conceito juridico
superado94; mas, ao contrario, a ruptura da affectio societatis como
fundamento de exclusdo do socio constitui criagao da jurisprudéncia
com base na repeticao reiterada e bem sucedida dos usos e costumes
empresariais que consagraram esse sistema como método de
preservacao da empresa.

O Cddigo Civil, tal como o interpretamos, nunca pretendeu
mudar ou dar releitura ao regime de exclusao do sécio dissidente ja
consolidado como costume empresarial e acolhido pela
jurisprudéncia como método de preservacao da empresa, mas,
simplesmente acolher na Lei o comportamento (eficiente) que o
mercado empresarial vinha, ha décadas, colocando em pratica.

3. Conclusio

Parece-nos fundamental que o Poder Judicidrio, ao ser
provocado a dar solugdo para as situacoes de grave conflito entre os
sOcios --- e a pratica mostra que a existéncia de multiplos processos
judiciais é sintoma de que a animosidade alcangou nivel intoleravel
e irreversivel --- seja rapido, impedindo que a empresa (atividade)
experimente os nocivos efeitos da discordia entre seus titulares.

Priscila M.P.C. da Fonseca defende, nesses casos, uma
releitura do que dizia Requido e afirma parecer “mais razoavel que
0 socio que se desajustar desmotivadamente dos demais,
comprometendo a realizacdo do escopo social, seja expulso da
sociedade.”9>

Sem querer esgotar o tema, parece-nos que a resposta
adequada para o problema da exclusio do sbécio que provoca

9 Embora nesse artigo nao se pretenda debater posices doutrindrias a respeito da matéria, mas sim
colocar luz sobre o movimento da jurisprudéncia, em particular da Corte Estadual Paulista, deixa-se
registrada a nossa posi¢ao contraria, ante os fundamentos expostos nesse estudo, ao entendimento
adotado por Erasmo Valladdao Azevedo Novaes Franca e Marcelo Vieira Von Adamek em “Affectio
Societatis: um conceito juridico superado no moderno direito societario pelo conceito de fim social”,
Direito Societario Contemporaneo I, Sao Paulo: Quartier Latin, 2009.

9 Dissolugao Parcial, Retirada e Exclusao de sécio, Atlas, Sao Paulo, 2002, pp. 45-46.
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dissenso e rompe a affectio societatis nao estd --- como vem
ocorrendo --- no inibir de sua retirada compulséria pela vontade da
maioria; mas em garantir que na apuragao de haveres o valor de seu
pagamento seja compativel com a monta real de sua participacao.
Nesse sentido:

SOCIEDADE COMERCIAL. Dissolugdo parcial de sociedade
andnima c/c apuragdo de haveres. S/A de capital fechado. Cunho
familiar. Quebra de affectio societatis possibilitando a dissolucao
parcial da sociedade. Mantido o afastamento da preliminar de
impossibilidade juridica do pedido . Admissibilidade, também, da
cumulacao de pedidos feitos na inicial, com a apuragdo dos haveres
e dos dividendos correspondentes as agdes da autora por meio de
pericia a ser realizada na fase de execucao de sentenga. [...] Modo
de apuracao de haveres e dos dividendos. Realizacdo com base no
valor real da sociedade (artigo 1031 do Cédigo Civil, por analogia),
mediante pericia. Precedentes citados. Valores que deverao ser
apurados em liquidacao de sentenca de forma ampla e atualizada.
Os haveres sao apurados como se de dissolucao total se tratasse.
Afastada a valoragao das agdes em regime de leildo. Vedacdo do
enriquecimento ilicito. [...].%

Se o investimento do sécio corresponde a 100 --- apenas num
exercicio didético de reflexdo --- na ocasido de sua exclusao deve ser-
lhe assegurado sair do negdcio com essa mesma importancia no bolso.

£ verdade que nem sempre sera tarefa facil apurar-se essa
“justa medida” --- na acepgao Aristotélica do termo%’ --- e
encontrar-se o valor real devido ao sécio; mas também é certo que
ha mecanismos, previstos na Lei ou acolhidos pela jurisprudéncia,
bastante eficazes para a busca desse resultado.

Apenas a guisa de ensaio, a metodologia de apuracdo de
haveres deve corresponder ao modelo de atividade empresarial para
que se possa apurar o valor real da participacio do sdcio; por
exemplo, se a sociedade é prestadora de servigos, talvez o critério do

9 TJSP, Apelacéo n°® 4000745-38.2012, Rel. Des. Enio Zuliani, j. 09/11/16.

97 Etica a Nicdmaco.
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fluxo de caixa descontado seja mais eficaz, na medida em que
interpretara a capacidade de geracdo de receita do negocio.
Igualmente, ndo se pode descurar da aferi¢ao do valor de marcas e
outros intangiveis®®, tais como: (i) fundo de comércio ou (ii) do
goodwill. Ainda que ndo se trate, propriamente, de afericdo de valor
na apuracao de haveres, é preciso que possam ser apreciadas pelo
Judiciario as situagdes em que o controlador deva ser
responsabilizado por atos abusivos que possam ter conduzido o
negocio a ruina, sem que o minoritario excluido tenha podido tomar
parte nas decisdes ou possa ter obstado essa atuagao; e assim por
diante.

O ponto nodal da questdo, ao nosso sentir, é de que o sdcio
causador de discordia deve ser excluido, mas deve retirar-se com o
valor correspondente a sua participagao.

A solugao juridica adequada que mais se afina com o principio
da preservagdo da empresa nao estara, em nossa opiniao, em obstar
a exclusdo do socio que rompe o dever de bona fides societatis e
quebra a affectio societatis; mas em pagar a ele o valor correto e
adequado de sua participagao social, sem que possa haver
enriquecimento injustificado para qualquer das partes interessadas,
a saber: sociedade, s6cios remanescentes e socio excluido.
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A natureza das sociedades limitadas:
tratamento juridico conferido as sociedades
empresarias e as sociedades simples

Aline Franga Campos *

1. Introducao

As sociedades limitadas caracterizam-se pela limitagdo, em
relacdo as obrigacoes contraidas pela sociedade, da responsabilidade
de seus socios ao valor de suas quotas. Limitagdo essa que é a da
esséncia desse tipo societario.

Assim, poder-se-ia afirmar que a constituicdo de uma
sociedade sob a roupagem de uma sociedade limitada traz como
consequéncia para os socios, dentre inimeras outras,' a limitacao de
responsabilidade em relagdo as obrigacoes societarias. Nao se pode
confundir, no entanto, a responsabilidade dos sbcios e a
responsabilidade da prépria sociedade por suas dividas. A
responsabilidade dos sécios é limitada ao valor de suas quotas
integralizadas, mas a responsabilidade da sociedade que adota a
modalidade limitada é ilimitada. A sociedade responde com todo o
seu patrimonio, sem nenhuma limitacao, pelas dividas que contrair.
Assim, a expressao “limitada”, que identifica esse tipo societario,
refere-se a responsabilidade dos sécios e nao da sociedade.

* Texto originalmente publicado na Revista dos Tribunais | vol. 940/2014 | p. 185 - 217 | Fev / 2014
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Esta caracteristica associada as menores formalidades para
regular constituicio de uma sociedade limitada, se comparadas
aquelas necessarias a constituicao de uma sociedade andnima, talvez
possa justificar o nimero expressivo do tipo societario em questao
no pais.

As sociedades limitadas exercem enorme impacto econémico
no Brasil, vez que representam mais de 90% das sociedades
empresarias constituidas. De acordo com dados do Departamento
Nacional de Registro do Comércio - DNRC -, no ano de 2005, foram
criadas 246.722 sociedades limitadas, enquanto os demais tipos nao
passaram de 2.213 sociedades, sendo que desse ultimo valor 1.800
eram sociedades andnimas.>

Logo, é possivel afirmar que a atividade econdmica no Brasil
é explorada, sobretudo, sob a roupagem das sociedades limitadas.?
Eis a importancia de constantes debates em torno desses centros de
exploracdo da atividade economica.

2. Sociedades limitadas: sociedade simples ou sociedade
empresaria?

Nos termos do novo Codigo Civil, as sociedades podem ser
simples ou empresérias. Sera empresaria quando explorar atividade
econdmica organizada para a producdo ou circulacio de bens ou
servigos, ou seja, quando tiver como objeto o exercicio de atividade
propria de empresario (arts. 982 ¢/c 966 do CC/2002). Além do
elemento organizagdo e da finalidade da producio ou circulagio de
bens ou servigos, a atividade somente pode ser definida como
empresaria se for exercida profissionalmente, ou seja, com
habitualidade e em nome proprio do empresario (aspecto da
pessoalidade), e se restar verificada a intengao de percepcao de lucros.

As sociedades simples sdo as demais, incluindo aquelas que
realizam atividade de natureza cientifica, literaria ou artistica, salvo se
existir elemento de empresa. No entanto, a caracterizagao da atividade
empresaria e desses elementos de empresa pode nao ser facil.
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Citem-se alguns exemplos postos pela doutrina que ilustram
de forma clara que a linha diviséria entre sociedade empreséria e
sociedade simples pode nao ser de facil percepcdo. Daniel César
Boaventura traz a seguinte situagdo. Se dois farmacéuticos
constituem uma sociedade para pessoalmente pesquisarem drogas
medicinais, e, posteriormente, comercializarem, em pequena escala,
os resultados, poder-se-ia falar que se trata de uma sociedade nao
empresaria. A dificuldade surge na hipdtese desta sociedade
comegar a crescer, sendo preciso contratar outros farmacéuticos e
adquirir equipamentos mais modernos. Os farmacéuticos originais
nessa nova realidade afastam-se do processo produtivo e passam a
somente administrar a atividade. £ nesse contexto que o autor lanca
o seguinte questionamento: “esse tipo de sociedade, que tem
atividade de natureza cientifica, poderia ainda ser qualificado como
ndo empresaria”?4

Para superar a dificuldade de identificagdo, em alguns casos,
de uma sociedade empresaria, Fabio Ulhoa Coelho se vale do critério
do modo de exploragdo do objeto social, salvo quando se tratar de
sociedade por acao, que sdo sempre empresarias, e das cooperativas,
que sao sociedades simples por definicdo legal. O exemplo dado pelo
autor é o de um médico pediatra:

“Imagine o médico pediatra recém-formado, atendendo seus
primeiros clientes no consultério. Ja contrata pelo menos uma
secretaria, mas se encontra na condi¢do geral dos profissionais
intelectuais; ndo é empresario, mesmo que conte com o auxilio de
colaboradores. Nesta fase, os pais buscam seus servigos em razao,
basicamente, de sua competéncia como médico. Imagine, porém,
que, passando o tempo, este profissional amplie seu consultério,
contratando, além de mais pessoal de apoio (secretaria, atendente,
copeira etc.), também enfermeiros e outros médicos. Nao chama
mais o local de atendimento de consultério, mas de clinica. Nesta
fase de transigao, os clientes ainda procuram aqueles servicos de
medicina pediatrica, em razdo da confianca que depositam no
trabalho daquele médico, titular da clinica. Mas a clientela se amplia
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e ja ha, entre os pacientes, quem nunca foi atendido diretamente
pelo titular, nem o conhece. Numa fase seguinte, cresce mais ainda
aquela unidade de servicos. Nao se chama mais de clinica, e sim
hospital pediatrico. (...). Ninguém mais procura os servicos ali
oferecidos em razao do trabalho pessoal do médico que os organiza.
Sua individualidade se perdeu na organizacdo empresarial. Neste
momento, aquele profissional intelectual tornou-se elemento de
empresa. (...).”>

No entanto, a aplicagao desse critério, no caso concreto, pode
nao ser facil. No exemplo do pediatra, como seria possivel identificar
a partir de que momento ninguém mais procura os servicos ali
oferecidos em razao do trabalho pessoal do médico que os organiza?
Na pratica, como se tera conhecimento se os pacientes procuram ou
nao o servigo pedidtrico em razdo da confianga que depositam
naquele médico que iniciou sua carreira atendendo seus clientes no
consultério? Assim, a dificuldade estaria em identificar o momento
em que a atividade perdeu a prevaléncia do carater personalissimo
e passou a integrar um complexo de servigos.

Para Teresa Cristina G. Pantoja, a distin¢do entre sociedade
simples e sociedade empresaria se daria pelos elementos de
empresa, que seriam o capital, o trabalho, a inteligéncia aplicada ou
tecnologia, a organizacdo e os insumos. A sociedade s6 seria
empresaria se utilizasse propositalmente todos os elementos da
teoria da empresa, nao bastando o uso de um ou dois desses fatores
econdmicos. A Unica falha, para a autora, que essa solucdo traria
seria a necessidade da manifestacao volitiva do empresario. Ele teria
que se autorreconhecer empresario.®

Se adotado o critério diferenciador proposto por Pantoja,
deve-se, entretanto, considerar que o fator de producao “trabalho”
pode ser proprio ou de terceiros.” Caso se defendesse que s6 haveria
a configuragdo de uma sociedade empresaria se houvesse a
organizacio de trabalho de terceiros, como defendem alguns,®
determinadas situagbes faticas corriqueiras poderiam ficar a
margem do ordenamento juridico brasileiro.
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Veja-se o seguinte exemplo. Dois amigos decidem constituir
uma sociedade para explorar um pequeno bar. Durante a semana ¢
um dos amigos que trabalha e aos finais de semana a tarefa compete
ao outro, ou seja, nao ha a contratacdo de nenhum empregado.
Nesta situacdo, muito comum em pequenas sociedades, nao ha,
assim, a organizacdo de trabalho de terceiros. Logo, se adotada a
posicao de que sé ha sociedade empresaria se houver a utilizacao do
trabalho de terceiros, a sociedade do exemplo nao poderia assim ser
classificada. Por outro lado, ndo ha como afirmar que se trataria de
uma sociedade simples, dadas as caracteristicas desta. Como, entéo,
deveria ser tratada essa sociedade na hip6tese de insolvéncia, por
exemplo? Resta claro que se adotado o critério da organizagao e
utilizacdo de todos os elementos de empresa para diferenciar uma
sociedade empresaria de uma simples, tem-se que considerar o fator
trabalho de forma mais ampla, ou seja, pode ser préprio ou de
terceiro.

Ainda sobre a distingao, proposta pelo Codigo Civil de 2002,
entre sociedades simples e sociedades empresarias, vale ressaltar a
posicao de Rachel Sztajn. Para a jurista, tanto as sociedades simples
como as cooperativas, como ndo seriam associacdes, seriam
sociedades de fins economicos. Desta forma, ndo haveria razdes que
pudessem justificar a separagao entre sociedades empresarias e nao
empresarias, ja que ambas se destinam ao exercicio de alguma
atividade econdmica e a partilha dos resultados auferidos dessa
exploracdo. A posicado do legislador de disciplinar as sociedades nao
empresarias no Livro do Direito de Empresa, no novo Cédigo, s6
teria logica se elas fossem consideradas também empresarias, ainda
que nao comerciais/mercantis. Sztajn propde a seguinte solugao
para a questao:

Mais simples seria excluir a aplicagdo de certas normas as
empresas civis, como, por exemplo, a faléncia, e unificar, acolhendo
todas as atividades econdmicas organizadas sob a égide da empresa.
Com isso, a distingao entre sociedades (de fins econ6micos) e
associacoes (de finalidades ndo econdmicas) ficaria mais nitida.
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Melhor do que impor a sociedade (pessoa juridica) que vier a exercer
a empresa a adocao de um dos tipos legais previstos no Cddigo
Civil.?

Ainda sobre a adocdo de um critério diferenciador entre
sociedade empresaria e sociedade simples, Eduardo Goulart
Pimenta,'® ao analisar o conceito de empresa no ambito do Direito,
aponta que determinadas atividades econdmicas, ainda que
organizadas para a produgao ou circulacdo de bens e servicos e que
tenham intuito lucrativo, ndo sdo abarcadas pela ideia de empresa
consagrada pelo Codigo Civil de 2002. Se exploradas mediante a
constituicdo de uma sociedade, estar-se-a diante de uma sociedade
simples. Para Pimenta, tratam-se, em regra, de “atividades nas quais
ha um vinculo essencial entre o adquirente do servico e os atributos
profissionais e pessoais que acompanham a pessoa que ira presta-

» 11

lo”."* Assim, determinadas atividades de natureza intelectual -
artistica, cientifica ou literaria -, ainda que exploradas com o intuito
de lucro e de forma organizada, seriam afastadas do conceito de
empresa em decorréncia do carater personalissimo que costumam
assumir. Caso percam essa caracteristica, serao tidas como
atividades empresarias, e, assim, se exploradas através de uma
pessoa juridica, estar-se-ia diante de uma sociedade empresaria.

Conclui-se que o que néo se pode fazer é utilizar a organizacao
como trago distintivo das sociedades empresarias. E a natureza da
atividade explorada pela sociedade empresaria que a diferenciara da
sociedade simples, e ndo a organizagao. Esta é somente um dos
elementos caracterizadores da atividade empresaria, mas que esta
presente também na exploracao daquelas atividades tidas como nao
empresarias. Trata-se, logo, de caracteristica das atividades
econdmicas, ou seja, ndo é privativa das sociedades empresarias. £
fator comum a atividades empresérias e ndo empresarias.

O critério distintivo é a natureza da atividade explorada.
Tanto que a sociedade que exerce atividade intelectual, ainda que de
forma organizada, ndo passa por este motivo a ser classificada como
uma sociedade empresaria. Nos termos do paragrafo tinico do art.



Aline Franca Campos | 77

966 do Cdédigo Civil, ndo podem ser considerados empresarios
aqueles que exercem “profissao intelectual, de natureza cientifica,
literaria ou artistica”. Apesar de se tratar de atividades economicas
com finalidade lucrativa e organizagdo, o legislador excluiu
expressamente o carater empresarial.

A exploracao de atividade simples, ou seja, ndo empresaria,
exige também “ordem no seu desenvolvimento, ou seja, os atos, 0s
bens e as praticas devem ser arranjados e dispostos de forma
determinada e adequada a finalidade a que se destinam, caso
contrario, a prestacdo da atividade estd fadada ao insucesso”.”> A
organizagdao, assim, é essencial a toda e qualquer atividade
econdmica com finalidade lucrativa, seja ela de natureza empresaria
ou nao, pois o lucro sé é atingido com organizacao.

Ainda que, em determinadas situagdes, restem davidas sobre
a distincdo entre uma sociedade simples e uma sociedade
empresaria, davida nenhuma ha sobre a possibilidade de sociedades
simples ou de empresarias se constituirem sob a forma de uma
sociedade limitada.

De acordo com o art. 983 do CC/2002 em vigor, as sociedades
empresarias devem se constituir sob um dos tipos previstos nos arts.
1.039 a 1.092 do CC/2002, quais sejam: sociedade em nome coletivo,
sociedade em comandita simples, sociedade em comandita por
agoes, sociedade andnima e sociedade limitada. Na mesma linha, o
dispositivo legal regula os tipos societarios que podem ser adotados
pelas sociedades simples, ao dispor que elas podem se constituir
segundo um desses tipos societarios mencionados. Mas, como as
sociedades por acdes - sociedade em comandita por acoes e
sociedade andnima - sdo, por expressa disposicdo legal (art. 982,
paragrafo tnico, do CC/2002), consideradas sociedades
empresarias, independentemente do objeto social explorado, pode-
se afirmar que as sociedades simples somente podem se constituir
sob a forma de uma sociedade em nome coletivo, de uma sociedade
em comandita simples e de uma sociedade limitada. Pode ainda a
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sociedade simples se constituir sob a forma de uma cooperativa, que,
por sua vez, ¢ sempre tida como sociedade simples.

Assim, tanto sociedades empresarias como sociedades
simples podem se revestir sob a forma de uma sociedade limitada.
Mas, se uma sociedade simples assim o fizer, nao tera se tornado
uma sociedade empreséria. Sera uma sociedade simples limitada,
subordinada, no entanto, as normas aplicaveis as limitadas. Mas,
apesar de se sujeitar ao regime juridico deste tipo societario
escolhido, a sociedade simples limitada continuam a ser aplicadas,
no que diz respeito ao registro e a insolvéncia civil, as normas
proprias das sociedades simples. Assim, a sociedade, ainda que adote
o tipo de sociedade limitada, devera ter seu ato constitutivo
registrado no Registro Civil de Pessoas Juridicas, e ndo na Junta
Comercial da circunscricdo da sede da sociedade. Nao se sujeitara
também ao regime falimentar da Lei 11.101/2005, que s6 se aplica as
sociedades empresarias e aos empresarios individuais. Subordina-
se, assim, ao regime da insolvéncia civil previsto no Coédigo de
Processo Civil, numa clara demonstracdao de que nao é porque a
sociedade simples adota um dos tipos de sociedade empresaria que
perde sua qualidade de sociedade simples.

Somente se ndo adotar nenhum dos tipos societarios
mencionados é que se aplicardo as sociedades simples - nesta
hip6tese denominadas sociedades simples, sociedades simples puras
ou sociedades simples propriamente ditas — as normas que lhe sao
proprias, previstas no Codigo Civil.

3. Sociedades limitadas empresarias: regéncia supletiva das
normas das sociedades simples e regéncia supletiva das normas
das sociedades anonimas

As sociedades empresarias?® limitadas podem ser regidas
supletivamente ou pelas normas aplicaveis as sociedades simples ou
pelas normas aplicaveis as sociedades anonimas.
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O art. 1.053 do CC/2002 estabelece que nas omissdes do
Capitulo que trata das sociedades limitadas, aplicam-se as normas
que integram o capitulo que regulamenta as sociedades simples.
Mas, o paradgrafo Unico do mencionado dispositivo prevé a
possibilidade de, mediante previsao expressa no contrato social, ser
aplicada a regéncia supletiva das normas da Lei das Sociedades
Andnimas (Lei 6.404/1976). Assim, pode-se afirmar que a disciplina
supletiva das sociedades limitadas depende da vontade dos sécios,
pois se houver previsao no ato constitutivo da sociedade de regéncia
supletiva pelas normas das sociedades anonimas, aplica-se a Lei
6.404/1976 nas omissdes do Capitulo do Cdédigo Civil que
regulamenta as sociedades limitadas. Caso contrario, prevendo ou
nao o contrato social, aplica-se supletivamente as normas referentes
as sociedades simples.

André Papini'* defende, no entanto, que ndo compete aos
socios estabelecer no ato constitutivo da sociedade a regéncia
supletiva, como poderia indicar uma leitura apressada do art. 1.053
e seu paragrafo Unico. As sociedades limitadas, nas omissdes do
capitulo do Codigo Civil de 2002 que as regulamenta, seriam sempre
regidas pelas regras destinadas as sociedades simples. Somente nas
hip6teses ndo previstas no Codigo Civil de 2002, seja na parte
destinada as sociedades limitadas, seja naquela destinada as
sociedades simples, é que poderia o contrato social prever a regéncia
supletiva das normas apliciveis as sociedades anOnimas. A
sistematica do Codigo Civil de 2002 impediria interpretagao diversa:

“No sistema trazido pelo novo Codigo Civil de 2002, seria
impossivel a existéncia plena das sociedades limitadas sem o suporte
das regras da sociedade simples. Isto porque encontramos na parte
que regula a sociedade simples regras fundamentais para a
sociedade limitada, que nao foram tratadas no seu capitulo
especifico e também nao estdo previstas na Lei das Sociedades
Andnimas. Exemplo sdo as regras que dispdem sobre dissolucao
parcial, dentre outras, encontradas apenas na parte do novo Codigo
Civil de 2002 que cuida das sociedades simples.
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Se coubesse aos sdcios a escolha das normas da sociedade
andnima em detrimento das regras da sociedade simples,
estariamos diante de uma sociedade limitada que ndo poderia, por
exemplo, dissolver-se parcialmente, uma vez que, repita-se, a parte
do novo Cédigo Civil de 2002 que rege a sociedade limitada e a Lei
das Sociedades Anonimas ndo cuidam de tal hipdtese. Como
poderiamos aceitar que uma sociedade limitada ndo poderia
dissolver-se parcialmente?”'s

Em que pese a posicao de André Papini, ndo restam duavidas
de que os sbcios da sociedade limitada, através de manifestacdo
expressa no contrato social, podem eleger a regéncia supletiva das
normas aplicaveis as sociedades anonimas. O Codigo Civil de 2002,
em seu art. 1.053, prevé a regéncia supletiva das normas das
sociedades simples, ressalvando, no entanto, a possibilidade de o ato
constitutivo da sociedade limitada prever a regéncia supletiva das
normas atinentes as sociedades anonimas. Assim, resta claro que a
regéncia supletiva é definida pelos sécios, que podem estabelecer
contratualmente a aplicacdo supletiva das normas aplicaveis as
sociedades simples ou das normas das sociedades anonimas. Na
hipo6tese de omissao do contrato social, aplicar-se-iam, no entanto,
supletivamente as normas referentes as sociedades simples.

Prevendo expressamente o contrato social a regéncia
supletiva das normas das sociedades anonimas, na hipdtese de
omissao do capitulo legal que regulamenta as sociedades limitadas,
nao hé que se falar em aplicacdo das normas das sociedades simples.
Aplicam-se as normas atinentes as sociedades andnimas, ainda que
o capitulo do Cédigo Civil de 2002 que trata das sociedades simples
nao seja omisso. A aplicacdo das normas das sociedades anonimas a
sociedade limitada ndo poderia ficar restrita a hipétese de omissao
tanto do capitulo do Cédigo Civil que trata das sociedades limitadas
como do capitulo das sociedades simples, como sustenta André
Papini. Interpretacao em sentido diverso tornaria o paragrafo tinico
do art. 1.053 do CC/2002, que estabelece a possibilidade de o
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contrato “prever a regéncia supletiva da sociedade limitada pelas
normas da sociedade an6nima”, letra morta.

Tal interpretacdo em nada prejudica eventual desligamento
do sdcio da sociedade. Quando os sdcios elegem a aplicacao supletiva
das normas referentes as sociedades anonimas, aproximam a
sociedade limitada a uma sociedade de capital. Assim, os socios
poderiam desligar-se da sociedade alienando suas quotas a outro
socio ou a terceiro. Ressalvada ainda as hipdteses de dissolucao
parcial, previstas no art. 1.077 do CC/2002, aplicado tanto as
sociedades regidas supletivamente pelas normas das sociedades
simples como por aquelas regidas pelas normas das sociedades
andnimas. Quando o socio dissentir de deliberacdo referente a
modificacdo do contrato social, a fusao da sociedade ou a operagao
de incorporacao, podera exercer o direito de se retirar da sociedade,
aplicando-se no siléncio do contrato o procedimento referente a
resolucdo da sociedade em relagio a um sobcio, ou seja, o
procedimento da dissolugao parcial.

Sob a égide do Dec. 3.708/1919, as sociedades “por quotas de
responsabilidade limitada” ja se podia aplicar supletivamente as
normas referentes as sociedades anénimas. O art. 18 do mencionado
Decreto assim prescrevia: “Serdo observadas quanto as sociedades
por quotas, de responsabilidade limitada, no que nao for regulado
no estatuto social, e na parte aplicavel, as disposi¢des da lei das
sociedades anonymas”. No entanto, a regéncia supletiva da lei de
sociedades anonimas, vigente a época, nao dizia respeito ao Decreto,
mas ao contrato social da sociedade “por quotas de responsabilidade
limitada” que fosse omisso em relacio a determinada questao. Nesse
sentido, manifestou-se Waldemar Ferreira:

“(...) Ela é, e o texto é mui claro, subsidiaria do contrato de
sociedade por quotas: as disposicoes da lei de sociedade andnima se
aplicam ‘no que nao for regulado no estatuto social’; e, ainda assim,
‘na parte aplicavel’. Nao ha, pois, lugar para davidas. A lei da
sociedade anonima é subsidiaria da vontade das partes contratantes
da sociedade por quotas, quando puder ser aplicada ao caso. Nao é,
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de modo algum, subsidiaria da vontade do legislador, que elaborou
a lei de sociedade por quotas.

(..)

Assim, se o contrato houver dotado a sociedade de
assembleia-geral e conselho fiscal, omitindo, no entanto, o modo de
constituicao e funcionamento destes 6rgaos, aplicam-se-lhes, sem
davida, as disposicoes da lei das sociedades anOnimas, relativas
tanto a assembleia-geral, como ao conselho fiscal.”*®

Pelo sistema do Cddigo Civil de 2002, em vigor, a Lei que
regulamenta as sociedades andnimas s6 se aplica supletivamente as
sociedades limitadas quando o contrato social desta expressamente
assim dispor, sendo “supletiva da disciplina juridica das sociedades
limitadas e ndo unicamente do contrato social”.'” Por outro lado, no
regime do Decreto de 1919, a Lei aplicavel as companhias
regulamentava as omissdes do contrato social da limitada,
independentemente de expressa estipulacdo neste sentido, vez que
a regéncia supletiva decorria de disposigao legal.

Afirma-se que, com o advento do Codigo Civil de 2002, tem-
se, logo, dois subtipos de sociedades limitadas: sociedade limitada
sujeita a regéncia supletiva das normas das sociedades simples e
sociedade limitada sujeita a regéncia supletiva das normas da Lei das
sociedades anonimas.

Fabio Ulhoa® destaca uma condicfo para a aplicacio supletiva
das normas referentes as sociedades andnimas: a contratualidade.
Assim, ainda que o contrato social preveja a regéncia supletiva da
Lei 6.404/1976, esta ndo podera ser aplicada naqueles aspectos em
que os s6cios nao podem contratar. Se a questao nao é e nem pode
ser tratada pelo contrato social da limitada, também ndo se pode
aplicar a Lei das sociedades andnimas."®

Osmar Brina,* por sua vez, ressalta que, existindo previsao
expressa no contrato social da aplicacdo supletiva das normas
relativas as sociedades andnimas, somente se aplicara a esta
sociedade limitada o que for aplicavel as companhias fechadas, ou
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seja, as andnimas cujos valores mobiliarios por elas emitidos nao
sejam admitidos a negociacao no mercado de valores mobiliarios.

A primeira caracteristica distintiva entre esses subtipos a ser
apontada diz respeito ao grau de facilidade com que o vinculo entre
socios e sociedade pode ser rompido. Nas sociedades limitadas
sujeitas a regéncia supletiva das normas das sociedades simples,
esse vinculo é considerado instavel, ou seja, de facil rompimento.

O art. 1.029, inserido no capitulo que regulamenta as
sociedades simples, do Codigo Civil em vigor estabelece que
qualquer sécio pode, a qualquer momento, retirar-se de sociedade
por prazo indeterminado,* desde que notifique os demais sécios
com antecedéncia minima de sessenta dias. Assim, o s6cio pode,
independentemente de justo motivo, pleitear perante a sociedade da
qual faz parte do quadro societéario a apuragao de seus haveres, ou
seja, a dissolucao parcial da sociedade.

Neste subtipo de sociedade, ou seja, de regéncia supletiva das
normas das sociedades simples, a morte de um dos s6cios implica
na liquidacdo de suas quotas. Hip6tese em que também havera a
dissolucao parcial da sociedade, salvo se houver estipulagdo no ato
constitutivo (contrato social) em sentido diverso, se os demais sécios
optarem pela dissolucao total da sociedade ou se, através de acordo
com os sucessores do sdcio falecido, regular-se a sua substituicao.
(art. 1.028 do CC/2002).

Outra regra que demonstra a facilidade com que o vinculo
entre socios e sociedade pode se romper no subtipo societario em
questao esta prevista no paragrafo tnico do art. 1.026 do CC/2002.
Nos termos do dispositivo mencionado, pode o credor do s6cio
requerer a liquidacao®* da quota do devedor, tendo a sociedade que
depositar o valor apurado em até noventa dias ap6s o término do
procedimento de liquidagao.

O credor pode, na insuficiéncia de bens do devedor, requerer
a penhora dos dividendos que o socio devedor auferir ou da parte
que lhe tocar em liquidacdo. Assim, caso, a sociedade nédo estiver



84 | Sociedades Limitadas

dissolvida, pode o credor dar ensejo a liquidacdo das quotas do socio.
O valor apurado sera depositado no juizo da execugao.

Como hé omisséo legal quanto a necessidade de um processo
judicial para a apuragdo das quotas do sécio devedor, nao haveria
obstaculo, caso houvesse concordancia da sociedade e do préprio
devedor, para a utilizacdo da via extrajudicial. Assim, a prépria
sociedade procederia a liquidacao e depositaria o valor apurado.

Alfredo de Assis Goncalves Neto ressalta que diversas
situagdes, no entanto, podem surgir, afastando a via extrajudicial.
Num primeiro exemplo, cita a situacdo em que a participacao do
sOcio é inexpressiva, e, por isso, pode ser conveniente a sociedade a
rapida solucao extrajudicial da questao. Entretanto, o scio devedor
podera discordar e impugnar o valor atribuido pela sociedade as
quotas na apuracdo realizada por ela mesma. Hipdtese em que a
solucdo seria, entdo, judicial.

Num segundo exemplo, pontua a hipétese de a participacao
societaria do devedor ser substancial. Nesta situagao, a sociedade
teria que se desfazer de grande parcela de seu patrimonio, o que
poderia comprometer a continuidade da atividade econOmica
explorada por ela. Haveria, assim, interesse da sociedade em resistir
a um procedimento extrajudicial de apuracao dos haveres do s6cio
devedor.

Ressalta, ainda, a possibilidade de a sociedade em uma
apuracdo extrajudicial, em decorréncia de sua obrigacdo de
pagamento, nao ter o interesse em atribuir valores reais as quotas
em liquidagao e, “com muita probabilidade, resistira a inclusao de
seus bens incorpdreos, principalmente os direitos relativos a
propriedade industrial (como nome, titulo de estabelecimento,
marcas etc.)”.24

Alfredo de Assis Gongalves Neto,?s por fim, cita a possibilidade
de existirem, nos termos do art. 1.031 do CC/2002 restricdes
contratuais a determinacdo do valor da quota do devedor na
hipétese de uma dissolucio do vinculo social restrita a um sécio.?
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Em contrapartida, nas sociedades limitadas sujeitas a
regéncia supletiva das normas das sociedades anonimas, o vinculo
pode ser tido como estavel, ou seja, ndo pode ser rompido
facilmente.

No que diz respeito a retirada do socio, a Lei que regulamenta
as sociedades anonimas (Lei 6.404/1976), ao contrario do Cddigo
Civil, ¢ omissa. Assim, o sbcio de sociedade limitada sujeita
supletivamente as normas que regulamentam as sociedades
andnimas nao pode injustificadamente, simplesmente por se tratar
de sociedade por prazo indeterminado, pretender a liquidacdo de
suas quotas a qualquer momento. Apesar de ndo poder requerer a
apuracao de seus haveres, poderd, no entanto, vender suas quotas,
bem como deve proceder o titular de agdes de uma companhia.

Ressalte-se que o socio poderd exigir a apuragao de seus
haveres nas hipéteses previstas no art. 1.077 do CC/2002. Hip6teses
essas previstas no Capitulo que regulamenta as sociedades limitadas
e que, logo, aplicam-se aos dois subtipos de sociedades em questao.
Assim, podera haver retirada de sécio quando ocorrer modificagao
do contrato social, fusdo da sociedade e incorporagao de outra, ou
dela por outra.

Outro fator caracterizador da natureza do vinculo
estabelecido entre sociedade e socios refere-se a hipdtese da morte
do sbcio. A morte, nas sociedades limitadas sujeitas a regéncia
supletiva das normas aplicaveis as sociedades simples, dara ensejo,
como ja mencionado, a liquidacdo das quotas do sécio, salvo se
houver disposi¢ao em contrario no contrato social, acordo entre os
socios para uma dissolucao total ou acordo com os herdeiros
regulando a substituicdo do sécio falecido. Em contrapartida, se a
sociedade for regida supletivamente pelas normas que
regulamentam as sociedades anonimas, as quotas do sdcio falecido
integrarao o patrimonio a ser repartido entre seus sucessores, vez
que a Lei 6.404/1976 é omissa quanto a questao da morte de sécio.

Quanto ao destino das quotas sociais na hipdtese de morte de
socio, vale ressaltar o posicionamento de Modesto Carvalhosa. Para
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o0 autor, bem como sob a égide do Dec. 3.702/1.919, a luz do Cédigo
Civil de 2002, em vigor, as quotas do socio falecido passam a ser de
titularidade do espdlio até a partilha final, a despeito da auséncia de
disposicao expressa sobre a substituicao do sécio falecido por seus
herdeiros. Competiria ao inventariante comparecer nos atos
societarios, manifestando-se nas assembleias ou reunides. Assim,
salvo estipulagao em contrario no contrato social ou opcao dos
proprios sucessores, nao haveria que se falar em liquidacdo das
quotas do sdcio falecido e em dissolugao parcial da sociedade:

“O Codigo Civil de 2002, apesar de nao prever expressamente
sobre a substituicao do sécio pré-morto por seus herdeiros nas
sociedades limitadas, possui um dispositivo (art. 1.056, § 1.°) cuja
interpretagao restaria prejudicada caso nao houvesse a possibilidade
de substituicdo acima mencionada. Veja-se:

‘Art. 1.056. A quota ¢é indivisivel em relacdo a sociedade, salvo
para efeito de transferéncia, caso em que se observara o disposto no
artigo seguinte.

§ 1.° No caso de condominio de quota, os direitos a ela
inerentes somente podem ser exercidos pelo condomino
representante, ou pelo inventariante do espélio de socio falecido.
(..),

Assim, conclui-se que em caso de morte de sdcio, os direitos
inerentes as quotas que lhe pertenciam sdo exercidos pelo
inventariante, na qualidade de representante do espolio, até que a
partilha seja concluida. Nao havera, assim, liquidacdo das quotas do
socio pré-morto. O espolio continua detendo os direitos sobre as
quotas do socio pré-morto, podendo exercer, se for o caso, o poder
de controle da sociedade até que a partilha seja concluida e até que
0s novos socios, individualmente, substituam o socio falecido no
ambito social.”?”

O art. 1.056, § 1.°, do CC/2002 seguiria a orientacdo do art.
7.2 do Dec. 3.708/1.919, que somente podia ser compreendido se
fosse operada a transmissao causa mortis das quotas sociais do socio
falecido aos seus sucessores. O dispositivo estabelecia a possibilidade
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de a sociedade cobrar o montante referente ao valor do capital social
subscrito, mas ainda néo totalmente integralizado do prdprio sécio
remisso, de seus herdeiros e de seus sucessores. Se era possivel a
cobranga dos herdeiros e sucessores, entendia-se que a sociedade
ndo tinha se dissolvido parcialmente e que as quotas do so6cio
falecido pertenceriam aqueles.?®

Em que pesem os argumentos de Modesto Carvalhosa, parece
que o § 1.° do art. 1.056 do Diploma Civil em vigor, utilizado para
fundamentagao do posicionamento, refere-se as ressalvas a
indivisibilidade da quota em relacdo a sociedade. Como ressalva
Alfredo de Assis Gongalves Neto,*® o termo “quota” é utilizado, neste
contexto, como a participagdo de cada sbcio, ou seja, como o
conjunto de quotas, se eventualmente for titular de mais de uma.
Assim, nas relacoes entre sécio e sociedade, ndo se pode cindir as
quotas. Nao seria, logo, possivel que, por exemplo, um sécio, em
deliberagdo societaria, vote em sentidos diversos, utilizando uma
parte de suas quotas para votar em uma diregao e outra parcela das
mesmas para votar contrariamente, bem como nao seria possivel
votar com algumas quotas e manter outras em abstencao.

A divisibilidade poderd, no entanto, ocorrer, como prevé o §
1.° do art. 1.056 do CC/2002, nas relacdes juridicas das quais a
sociedade nao participa, sejam elas relagdes de transferéncia de
quotas causa mortis ou por atos inter vivos. Alfredo de Assis3®
indica, no entanto, que tal indivisibilidade dependera de previsao
contratual. O contrato poderd atribuir uma quota para a
participacdo de cada s6cio ou adotar o sistema das quotas multiplas,
em que o socio poderia alienar separadamente suas quotas.

Assim, seria o contrato social que definiria se a quota é ou nao
divisivel:

“Se a quota (designando a totalidade da participagao do sécio)
¢ indivisivel em relacdo a sociedade, 0 mesmo pode nao acontecer
nas relagdes juridicas de que ela nao participa. Dai a ressalva para
efeito de transferéncia, prevista na segunda parte do preceito sob
exame que, entretanto, nao esta a impedir a indivisibilidade da
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quota para fins de transmissao, assim por ato entre vivos (art. 1.057
do CC/2002), como na sucessao por morte (art. 1.028 do CC/2002).
Tudo ira depender do que dispuser o contrato social.”3!

Assim, se o contrato previr a divisibilidade e, ainda, dispor
sobre a possibilidade de transmissao das quotas na hipdtese de
morte de um sdcio, aplicar-se-ia o § 1.° do art. 1.056 do CC/2002,
que trata da questdo da divisibilidade de quotas e nao da
possibilidade de transferéncias de quotas causa mortis.

Presente a omissdo do Capitulo IV do Cédigo Civil de 2002,
que regulamenta as sociedades limitadas, no tocante a transferéncia
de quotas causa mortis, nao haveria como se afastar a aplicagao
supletiva ou das normas referentes as sociedades simples ou das
referentes as sociedades andnimas. Nao se poderia, logo, falar em
transmissdo automatica das quotas aos sucessores e ingresso dos
mesmos no quadro societario, sem se analisar de qual subtipo de
limitada se trata a sociedade em questao.

Por fim, pode-se apontar ainda como fator caracterizador da
natureza do vinculo estabelecido entre sociedade e socios a
possibilidade do credor de um sécio de sociedade limitada sujeita as
normas aplicaveis as sociedades simples, nos termos do paragrafo
tnico do art. 1.026 do CC/2002, requerer a liquidacao das quotas do
socio devedor, na hip6tese de ndo existirem outros bens sobre os
quais possa recair a execucao. Saliente-se que nao existe norma com
preceito semelhante ao do dispositivo mencionado na Lei das
Sociedades por Acoes (Lei 6.404/1976). Ao credor restaria requerer
que penhora, em execugao proposta em desfavor do sdcio devedor,
recaisse sobre suas acoes.

Aponta-se a destinagdo do resultado como segunda
caracteristica distintiva entre os subtipos de sociedades em questao.
Nas limitadas sujeitas as normas aplicaveis as sociedades simples,
os lucros sao divididos, salvo estipulagao em contrario no contrato
social, na proporcdo das quotas de cada sécio (art. 1.007 do
CC/2002). Podem, assim, os s6cios, em maioria, deste subtipo de
sociedade limitada decidir livremente sobre a destinacdo dos
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resultados, deliberando até mesmo pelo reinvestimento ou pela
distribuicao de todo o resultado. Isto ocorre pelo fato de as normas
referentes as sociedades simples nao trazerem nenhuma
obrigatoriedade de distribui¢do minima de dividendos. Ja a Lei
6.404/1976, incidente supletivamente sobre o outro tipo de
sociedade limitada, prevé que os acionistas receberdao como
dividendo obrigatério3* a parcela do lucro estabelecido no estatuto
social. Caso o ato constitutivo seja omisso, esse dividendo
correspondera a metade do lucro liquido, calculado nos termos das
alineas a e b do inc. I do art. 202 da Lei 6.404/1976.33

A solugao que é dada a hipotese de empate nas deliberagoes
na sociedade é outro fator que diferencia os subtipos de sociedades
limitadas. Nas sociedades sujeitas a regéncia das normas das
sociedades simples, as deliberagdes sao tomadas por maioria dos
votos, contados segundo o valor das quotas de cada socio. Mas, se
ocorrer empate, prevalece a decisdo sufragada por maior namero de
socios, independentemente de suas participagdes societarias. Se este
persistir, a questdo sera resolvida judicialmente (art. 1.010, § 2.2, do
CC/2002). Nas sociedades sujeitas a regéncia das normas que
regulamentam as sociedades andnimas, as deliberacdes também sao
tomadas por maioria dos votos, mas o empate é resolvido de forma
diversa. Ocorrendo este, e se 0 estatuto ndo estabelecer a adogdo de
arbitragem e nem prever solucdo diversa, nova assembleia-geral
sera convocada, com intervalo minimo de 2 (dois) meses, para votar
a questao. Persistindo o empate, a solugao se assemelha ao do outro
subtipo de sociedade limitada: se os socios ndo concordarem em
destinarem a decisdo a um terceiro, a questao também devera ser
resolvida pelo Poder Judiciario (art. 129, § 2.°, da Lei 6.404/1976).3*

Para finalizar, pode-se, ainda, indicar a aplicagdo da teoria
ultra vires as sociedades limitadas sujeitas a regéncia supletiva das
normas das sociedades simples como o ultimo critério distintivo a
ser apontado neste trabalho. A ultra vires doctrine surgiu na
Inglaterra, em meados do século XIX, através das cortes britanicas,
que tinham por finalidade evitar desvios na administracao das
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sociedades por agdes, preservando, assim, os interesses dos
investidores. Pela teoria, os atos praticados pelos administradores
em nome da sociedade, mas que extrapolassem o objeto social
explorado pela mesma, seriam considerados nulos.3>

A partir de 1856, na Inglaterra, a aquisicao de personalidade
juridica das sociedades por agdes e a limitacdo da responsabilidade
dos acionistas deixaram de estar relacionadas a um ato especifico de
outorga do poder real ou parlamentar, para se condicionarem ao
registro do documento constitutivo perante a reparticio publica
competente. As Cortes, logo, voltaram-se para a extensao indevida
dos efeitos do registro, ou seja, para os atos estranhos ao objeto
social, e passaram a rechaca-los.3® E neste contexto que surge a
teoria dos atos ultra vires.

A teoria trouxe diversos inconvenientes para as sociedades
inglesas, vez que negocios juridicos s6 eram firmados se houvesse
certeza de que o objeto de tal negdcio estaria abarcado pelo objeto
social devidamente registrado. Em decorréncia da inseguranga
causada naqueles que contratavam com a sociedade, a teoria foi
perdendo seu rigor. O ato que extrapolasse o objeto social deixou ser
nulo para ser considerado simplesmente inimputavel a sociedade
em nome da qual havia sido praticado. A sociedade nédo restaria
obrigada perante o terceiro, que, no entanto, poderia demandar o
cumprimento do pactuado do administrador que praticou o ato.
Mas, se o contratante demonstrasse que era justificivel seu
desconhecimento sobre a real extensdao do objeto social, poderia
ainda, numa consagragao do principio da boa-fé, exigir a prestagao
também da sociedade.3”

Em 1989, com a entrada do Reino Unido na Comunidade
Econdmica Europeia, a teoria foi definitivamente abandonada.3®
Assim, a teoria, que nem mesmo em seu pais de origem é mais
adotada, ingressou no ordenamento juridico brasileiro com o
advento do Cddigo Civil de 2002. Até entdo, as questdes atinentes ao
excesso de poderes dos administradores eram resolvidas com base
na teoria da aparéncia, prevalecendo, assim, a boa-fé dos que
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contratavam. A adocdo da ultra vires doctrine ficava restrita a
possibilidade de a sociedade acionar em regresso aquele
administrador que praticava atos que extrapolavam o objeto social.

Nos termos do paragrafo tnico do art. 1.015 do CC/2002, 0s
atos praticados pelo administrador em excesso de poder podem ser
opostos a terceiros em trés situagdes previstas em seus incisos:
quando a limitagao de poderes estiver averbada na Junta Comercial,
quando se provar que o terceiro tinha conhecimento de que o
administrador estava praticando ato que exorbitava os poderes que
lhe foram conferidos e quando se tratar de operacao evidentemente
estranha aos negocios da sociedade. Essa terceira hipdtese (inc. IIT
do parégrafo tnico do art. 1.015 do CC/2002) tem clara inspiracao
na teoria ultra vires. Assim, os atos praticados com excesso de poder
pelo administrador também nao vinculardo a sociedade.

Por fim, independentemente do subtipo de sociedade
limitada, ou seja, da regéncia supletiva a que estdo submetidas as
sociedades, a questao da delimitagao da responsabilidade dos sdcios
¢ de suma importancia. Nesta tarefa, pode-se afirmar que o
tratamento conferido a ambos os subtipos é 0 mesmo; vez que como
o Capitulo do Cédigo Civil em vigor que regulamenta as sociedades
limitadas trata da questdo da responsabilidade dos sécios de forma
expressa, ndo ha que se falar em regéncia supletiva. Logo, ainda que
a sociedade limitada estiver sujeita a regéncia supletiva das normas
aplicaveis as sociedades simples ndao havera responsabilidade
subsidiaria ou solidaria dos sécios em relacao as dividas da
sociedade, ou seja, ndao haverd a aplicacdo do art. 1.023%° do
CC/2002. O Cdédigo Civil de 2002, no art. 1.052 - integrante do
Capitulo que trata das sociedades limitadas - estabelece de forma
expressa, como ja mencionado, que “a responsabilidade de cada
socio € restrita ao valor de suas quotas”.
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4. Responsabilizacao pessoal dos sdcios: critério para distinguir
as sociedades de pessoas das sociedades de capital?

Para Jodo Eundpio Borges,*° o elemento que distinguiria uma
sociedade de pessoas de uma sociedade de capital seria a
responsabilizagdo pessoal ou ndo dos sdcios pelas obrigacdes da
sociedade, ou seja, “a garantia oferecida pela sociedade a seus
credores”. Se o patrimonio individual de um ou mais sdcios
respondesse subsidiariamente pelas dividas da sociedade, esta seria
classificada como sociedade de pessoas. Caso contrario, ou seja,
quando o patrimonio da sociedade fosse a Unica garantia dos
credores, a sociedade deveria ser tida como uma sociedade de
capital.

Assim, as sociedades, até entdo denominadas “por quotas de
responsabilidade limitada”, seriam classificadas como de capital,
apesar de ressaltar a inutilidade pratica de tal classificacdo.*' Ainda
que os socios fossem responsaveis solidariamente pela total
integralizacdo do capital social, uma vez realizado todo o capital
social, nada mais deveriam nem a sociedade nem a terceiros
credores.

Entretanto, o que diferencia uma sociedade de pessoas de
uma de capital, como defende Fabio Ulhoa Coelho,** é o grau de
dependéncia da sociedade em relacdo as qualidades pessoais dos
socios. Se a realizacdo do objeto social depender dos atributos
pessoais - qualidade técnica e intelectual, reputagdo no mercado,
formacao profissional etc. - dos sdcios, estar-se-a diante de uma
sociedade de pessoas. Assim, poder-se-ia afirmar que neste tipo de
sociedade, as qualidades pessoais dos socios sao fatores decisivos
para o exercicio da atividade economica explorada. Mas, se o fator
preponderante para o desenvolvimento da atividade for o aporte de
capital realizado pelo sécio, ou seja, a contribuicdo material, a
sociedade é classificada como sociedade de capitais.

Assim, as sociedades de pessoas seriam aquelas “donde es mas
importante el elemento personal, prima la consideracion de la
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persona de los socios y las relaciones entre los mismos y con la
sociedad”. Em contrapartida, nas sociedades de capital “no interesa
quiénes son los socios ni cual es su actividad en la sociedad. Prima
la consideraciéon del elemento capital, importa la reunién de
capitales. No se tiene en cuenta las cualidades o caracteristicas
personales de los participantes”.43-44

Marlon Tomazette*> assevera que da adocdo deste critério
distintivo podem ser tracadas outras caracteristicas peculiares a
cada tipo de sociedade. A primeira caracteristica relaciona-se com a
administracdo da sociedade. As sociedades de pessoas somente
poderiam ser administradas por sécios, ao contrario das sociedades
de capital, em que a gestdo ndo se vincularia necessariamente a
qualidade de so6cio. A segunda caracteristica diz respeito a
responsabilidade dos s6cios pelas obrigacoes sociais. Nas sociedades
de pessoas, no minimo, uma das classes de so6cios possuiria
responsabilidade solidaria e ilimitada, enquanto, nas sociedades de
capital, todos os sdcios possuem responsabilidade limitada ao valor
de sua contribuigao. O terceiro trago peculiar refere-se a entrada de
novo sécio na sociedade. Nas sociedades de pessoas, nao é livre o
ingresso de terceiros na sociedade, sendo preciso o consentimento
dos demais socios para a alienagao da participacao societaria. Em
contrapartida, nas sociedades de capital, como as caracteristicas
pessoais dos socios nao sao fatores decisivos no desenvolvimento da
atividade explorada, o ingresso de novos socios € livre.

A quarta caracteristica est4 intimamente relacionada com a
terceira. Ocorrendo, em uma sociedade de pessoas, a morte ou
sobrevindo a incapacidade de um dos s6cios, podera ocorrer a sua
dissolucao parcial, vez que os atributos pessoais do sucessor do socio
falecido ou do representante do socio incapaz podem ndo se
coadunar com os interesses da sociedade. Mas, se se tratar de
sociedade de capital, a morte ou incapacidade em nada influenciaria
no exercicio da atividade econdmica. Outro elemento distintivo dos
tipos de sociedade em questdo seria a utilizagio do nome
empresarial: as sociedades de pessoas utilizariam a razao ou firma
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social, enquanto as sociedades de capital se valeriam da
denominagdo. Por fim, a Gltima caracteristica apontada pelo autor
decorre da quebra da affectio societatis, que, caso ocorra, poderia
dar ensejo nas sociedades de pessoas a exclusao do s6cio que causou
o rompimento. Se a sociedade for de capital, ndo seria possivel a
exclusdo simplesmente pela quebra da affectio societatis.*®

A dificuldade em classificar a sociedade limitada é antiga. A
controvérsia ja era acentuada sob a égide do Dec. 3.708/1.919.
Waldemar Ferreira?’ afirmava que as sociedades limitadas eram
sociedades de pessoas, por ser a responsabilidade dos sdcios
solidéaria e limitada ao montante do capital social. A solidariedade
seria um atributo pessoal. Assim, a solidariedade dos sdcios pelas
obrigagdes sociais s6 revelaria o carater personalissimo das
sociedades limitadas. Rubens Requifo*® também defendia que as
sociedades limitadas eram sociedades de pessoas, ressalvando, no
entanto, a possibilidade de os socios, no contrato social, darem
“cunho capitalistico” a sociedade, ao permitir a cessao de quotas a
estranhos sem que se fizesse necessario o consentimento dos demais
sOcios.

Em ja mencionada tese contréria, Jodo Eunapio Borges,
apesar de ressaltar a inutilidade da classificacdo, mas “por amor a
tradicao”,* qualificava as sociedades limitadas como sociedades de
capital.

Marlon Tomazette, ja sob a égide do Codigo Civil de 2002,
apos tragar as caracteristicas distintivas entre sociedades de pessoas
e sociedades de capital, conclui que sao sociedades de pessoas as
sociedades em nome coletivo, as sociedades em comandita simples,
as sociedades simples e as sociedades em conta de participacao. Por
outro lado, seriam sociedades de capital as sociedades por ag¢oes, ou
seja, a sociedade anonima e a sociedade em comandita por agdes. As
sociedades limitadas, por sua vez, seriam sociedades hibridas, ou
seja, ora guardariam caracteristicas de sociedades de pessoa, ora de
sociedades de capital. Sua classificacdo, assim, dependeria do caso
concreto.>°
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A solugao encontrada pelo autor nao é, no entanto, nova. Joao
Eundpio Borges,>' ainda a luz do Dec. 3.708/1919, ja mencionava que
alguns>* entendiam que a sociedade limitada era uma sociedade
mista ou de transicao.5 A classificacdo em sociedade de pessoas ou
de capital dependeria do nimero de sécios, do valor do capital social
e da forma de organizacao ou funcionamento da sociedade.

Para Tomazette, se o0s socios estabelecerem a regéncia
supletiva das regras aplicaveis as sociedades simples, a sociedade
sera classificada como sociedade de pessoas. Caso a regéncia seja das
regras que regulamentam as sociedades andnimas, a sociedade sera
de capital.>* Assim, na hip6tese de adogao da posicao do mencionado
autor, seria possivel que uma sociedade empresaria fosse
classificada como sociedade de pessoas.

Para tanto, tem-se que levar em considera¢do a posicao
defendida neste trabalho de que somente as sociedades limitadas
empresarias podem ser regidas supletivamente ou pelas normas
incidentes sobre as sociedades simples ou pelas normas referentes
as sociedades andnimas, dependendo da vontade dos sdcios.
Primeiro, porque as sociedades simples quando se revestem do tipo
societario de sociedade limitada ndao perdem a condicdo de
sociedades simples. Assim, nas omissoes do Capitulo do Cédigo Civil
de 2002 referente as sociedades limitadas, aplicar-se-4 o Capitulo
que trata das sociedades simples. E, por fim, porque as sociedades
simples ndo podem adotar o tipo societario das sociedades por agdes,
ai incluida as sociedades anodnimas. Estas sao, por expressa
disposicao do paragrafo tnico do art. 982 do CC/2002, sociedades
empresarias, independentemente do objeto que exploram. Assim, se
ndao podem as sociedades simples adotar a “roupagem” de
sociedades andnimas, nao sendo, logo, possivel fazer incidir sobre
elas as normas referentes a tal tipo societario, também nao seria
possivel a aplicacdo de forma supletiva. Interpretagdo diversa seria
uma forma de burlar a prescricdo do paréagrafo tnico art. 982 do
CC/2002.
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Por isso, pode-se afirmar que a questao da regéncia supletiva
a ser aplicada as sociedades limitadas somente é discutida se a
sociedade for classificada como empresaria. Assim, se adotado o
critério proposto por Marlon Tomazette, seria possivel que uma
sociedade limitada empreséaria fosse classificada como sociedade de
pessoas, desde que adotasse a regéncia supletiva das normas
incidentes sobre as sociedades simples.

Outra configuragao possivel, para Tomazette, diz respeito as
cessao de quotas. Se nao for estabelecido nenhum obstaculo a cessao
a terceiros estranhos a sociedade, esta serd classificada como
sociedade de capital. Mas se, ao contrario, a cessao estiver
condicionada ao consentimento dos outros sbcios, a sociedade sera
de pessoas (art. 1.057 do CC/2002). E a vontade dos sécios que
também definird o administrador da sociedade. Se optarem, nos
termos do art. 1.061 do CC/2002, por um administrador estranho
ao quadro social, apds aprovacdo por unanimidade dos sdcios se o
capital social ainda nao estiver todo integralizado ou por maioria de
2/3 (dois tercos) se ja estiver completamente integralizado, a
sociedade serd tida como uma sociedade de capital. Por outro lado,
se elegerem que a administracdo sera exercida somente por sdcio, a
sociedade sera classificada como de pessoas.>>

Assim, a classificacao somente poderia ser definida no caso
concreto, ou seja, ap6s a analise do contrato social e da vontade dos
sOCios.

Entendimento semelhante é o de Fabio Ulhoa. Para o autor “a
negociacao, traduzida no contrato social, elucida se a limitada sera
de pessoa ou de capital”.® Ressalta ainda que a importancia da
classificagdo ora em andlise se concentra em trés aspectos: nas
condigoes para cessdo das quotas, na impenhorabilidade das
mesmas e nas consequéncias da morte de um sdcio. Questoes estas
que deveriam ser definidas pelos socios no contrato social e, que
definiriam da natureza da sociedade limitada.5

Nas sociedades limitadas de pessoas, a cessao dependeria da
anuéncia dos socios, pois o ingresso de um novo socio na sociedade
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poderia atingir os interesses dos demais. Por outro lado, nas
sociedades limitadas de capital, a cessdo de quotas independeria da
manifestacdo dos outros socios.>®

Morrendo um dos sdcios, suas quotas serdao transferidas aos
seus sucessores. Se a sociedade for de pessoas, o ingresso de
estranhos no quadro social poderia atrapalhar o desenvolvimento
da atividade economica. Assim, neste tipo de sociedade, morte de
um sdcio poderia ensejar a dissolucdo parcial da sociedade. O que
nao ocorreria se se tratasse de sociedade de capital, pois os atributos
pessoais dos socios seriam irrelevantes para a sociedade.>®

Por fim, defende Ulhoa que as quotas da sociedade limitada
de pessoas, ao contrario da de capital, seriam impenhoraveis no bojo
de execucdes contra o socio devedor. A impenhorabilidade
decorreria do fato de que com a alienacdo judicial das quotas, o
arrematante passaria a condicao de s6cio em uma sociedade em que
as caracteristicas pessoais de seus membros sdo elementos
relevantes.®

A questdo da penhorabilidade das quotas de sociedades
limitadas sempre foi objeto de discussdo. Waldemar Ferreira,®* sob
a vigéncia do Dec. 3.708/1919, militou pela impenhorabilidade das
quotas por dividas particulares dos sécios, pois a partir do momento
em que os sdcios integralizam suas quotas, esta entrada se integraria
ao capital social. Assim, ndo teriam “as quotas vida distinta da do
patriménio social”.®? Ndo pertenceriam ao patrimonio individual do
socio. O credor somente poderia executar os “fundos liquidos” que
tocariam ao socio na sociedade e, desde que nao inexistissem outros
bens desembaragados ou se fossem insuficientes.

Também sob a égide do mencionado Decreto, Nelson Abrao
defendia, por sua vez, que as quotas de sociedades limitadas
poderiam ser penhoradas no bojo de execucdo contra seu titular,
pois tais quotas nao estariam compreendidas, “nem qualquer outra
parte social das sociedades de pessoas, entre os bens absolutamente
impenhoraveis arrolados pelo art. 649 do CPC”.%3 Assim, ainda que
se tratasse a sociedade limitada de sociedade de pessoas, suas quotas
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poderiam sofrer a constricao judicial da penhora em execugdes
contra seus socios.

Ressaltava, no entanto, que eventual arrematagdo ou
adjudicagao das quotas ndao importaria em transmissao para o
adquirente da condigao de sécio. Haveria somente a transferéncia
de direitos patrimoniais voltados a solugdao da divida ora em
execucao, devendo, assim, o credor, liquidar as quotas arrematadas
ou adjudicadas.®

Joao Eunapio Borges, ainda a luz do antigo Cédigo de Processo
Civil de 1.939, em que predominava o entendimento® da
impenhorabilidade, ja afirmava também que, em tese, era possivel
a penhora de quotas, desde que elas fossem alienaveis e cessiveis.®®
Assim, se o contrato proibisse a cessdao das quotas, tornando-as
inaliendveis, nao poderiam ser penhoradas, salvo com o
consentimento dos s6cios.®”

Waldo Fazzio Junior®® manifesta-se pela penhorabilidade das
quotas, também por nao integrarem as mesmas as relagdes de bens
impenhoréveis contidas nos arts. 649 e 655 do CPC em vigor. Como
o patrimoénio do devedor é a garantia de seus credores, somente a
existéncia de regra expressa poderia afastar a possibilidade de
penhora das quotas. Assim, na insuficiéncia de outros bens do
devedor, poderia o credor, nos termos do art. 1.026 do CC/2002,
fazer recair sua execucdo sobre o que couber nos lucros ao socio
devedor ou sobre o que lhe tocar na liquidacdo. Caso a sociedade nao
estivesse dissolvida, poderia ainda o credor requerer a liquidagao
das quotas do devedor, satisfazendo seu crédito com o produto de
tal liquidagao.

José Waldecy Lucena, na mesma esteira de Nelson Abréo e
Waldo Fazzio Janior, também defende que o devedor responde com
todos os seus bens pelo cumprimento de suas obrigacoes,
ressalvados os bens considerados impenhoraveis pela prépria lei
como, por exemplo, os previstos nos arts. 649 e 650 do CPC. A quota
ndo estaria entre os bens ressalvados por lei.®
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Assim, fundamentando-se no Cédigo de Processo Civil em
vigor, apresenta posicao favordvel a penhora de quotas das
sociedades limitadas. Caso se trate de sociedade formada intuitu
personae, em que o contrato social imponha restri¢ao a livre cessao
das quotas, a penhora poderia ser efetuada, mas a execu¢ao somente
alcancaria o direito patrimonial do sécio executado. Nao poderia
atingir o direito pessoal, que se consubstancia na condicéo, ou seja,
no status de socio. Desse modo, o credor executaria apenas os lucros
liquidos que tocariam ao devedor. Se estes nao forem suficientes
para solver a divida, as quotas poderiam ser liquidadas, através da
dissolucdo parcial da sociedade, caso a divida nado tivesse sido
remida antes pela propria sociedade ou pelos demais socios.”

Caso a sociedade nado for constituida intuitu personae, a
execucao poderia recair tanto sobre o direito patrimonial como
sobre o direito pessoal, podendo, assim, o credor ingressar na
sociedade e substituir o socio executado.”

Afirma ainda que o Codigo Civil de 2002 encerrou as
controvérsias sobre a penhorabilidade de quotas. Nem mesmo o
contrato social, ao regular a cessao das quotas, teria o condao de
impedir a penhora, por ser esta “instituto de direito processual,
portanto de direito publico, e, destarte, dizendo respeito
diretamente ao tema da efetividade do processo, desenvolvido
recentemente por processualistas da melhor suposi¢ao”.”?

O autor ressalta que o art. 1.026 do CC/2002 - inserido no
capitulo das sociedades simples, mas aplicavel tanto as sociedades
limitadas regidas supletivamente pelas normas das sociedades
simples como as regidas supletivamente pelas normas das
sociedades andnimas, por inexistir na legislacdo pertinente a estas
tltimas normas sobre a questao - admite expressamente a penhora.
Mas a submete ao preenchimento de condigoes. A primeira condigao
seria que a penhora da quota somente ocorreria se 0s outros bens
do sécio executado fossem insuficientes a satisfacdo do credor. A
segunda seria que, antes de se liquidar as quotas do devedor, dever-
se-ia dar preferéncia a execucao dos lucros que competiriam a ele:
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“Assim, somente se inexistirem outros bens do s6cio devedor,
se nao houver lucros ou se forem insuficientes para suportar a
execucdo, e finalmente, se a sociedade ndo estiver dissolvida,
somente entdo dar-se-a a penhora das quotas sociais, as quais serao
objeto de liquidagao, cujo valor serd depositado em dinheiro, no
juizo da execugdo, até 9o dias apds a conclusao da liquidagao (art.
1026 e paragrafo tinico, do CC/2002).”73

Ocorre que o art. 1.026 do CC/2002 ndo estabelece a segunda
condi¢ao elencada por Waldecy Lucena, ou seja, nao impde que
“antes de se liquidar a quota do s6cio devedor, primeiro se executem
os lucros deste na sociedade”.” O caput do dispositivo fixa que a
execucao pode recair sobre os lucros ou sobre a parte que tocar em
liquidagao ao devedor. O paragrafo dnico, por sua vez, somente
prevé a possibilidade de o credor, caso a sociedade ndo estiver
dissolvida, requerer tal dissolucao. Nao ha, assim, no dispositivo em
andlise uma ordem preferencial executiva a ser seguida pelo credor,
que poderia, em uma analise literal da norma, requerer diretamente
a dissolugao parcial da sociedade.

Talvez, uma ordem preferencial possa existir em decorréncia
do principio da economia da execugao, previsto expressamente no
art. 620 do CPC,7> e nao por previsao do art. 1.026 do CC/2002. Pelo
principio em questao, a execucao, satisfazendo os créditos do credor,
deve se fazer pelo meio menos prejudicial para o devedor. Nao
restam davidas que a execucdo contra o sOcio serd muito menos
gravosa se recair sobre os lucros liquidos que lhe sao devidos, ao
invés de incidir sobre suas quotas. Nesta situacdo, sofreria uma
diminuicdo patrimonial, mas ndo perderia, em decorréncia da
dissolucao parcial da sociedade em relagao a ele, sua condigao de
socio, podendo, assim, continuar a perceber lucros futuros.

Por fim, Vinicius Gontijo”® também firmou entendimento no
sentido de que as sociedades limitadas sdo sociedades hibridas, por
se permitir aqueles que subscreveram o capital social optarem por
constituir uma sociedade de pessoas ou uma sociedade de capital. A
classificacdo quanto a estrutura econdémica decorreria do
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instrumento constitutivo em si e, nao, do efeito juridico deste.
Competiria, desse modo, ao contrato social fixar a natureza da
sociedade.

Ressalta ainda que o tratamento conferido pelo Codigo Civil
de 2002 as sociedades limitadas ora conduz a conclusao de que se
tratam elas de sociedades de pessoas, ora de que se tratam de
sociedades de capital:

“Com efeito, ha dispositivos legais que nos conduzem a
compreensao da sociedade limitada como sendo de capital (como,
por exemplo: o quorum de deliberacdo de cessao de quotas pelo
capital social: caput do art. 1.057 do CC/2002) e de pessoas (como,
por exemplo: quorum unanime para a eleicao de terceiro como
administrador, enquanto as quotas nao estiverem totalmente
integralizadas: art. 1.061 do CC/2002).”77

Conclui-se, assim, que a sociedade limitada tanto pode ser
uma sociedade de pessoas como pode ser uma sociedade de capital.
A classificacdo, no entanto, ndo pode ser feita a priori. Somente no
caso concreto, apds a analise de seu contrato social, é que se pode
classificar a sociedade limitada como sociedade de pessoa ou como
sociedade de capital. Tal situacao decorre do fato de o tipo societario
em questao possuir caracteristicas tipicas tanto das sociedades de
pessoas como das sociedades de capital, dependendo da vontade dos
sOcios, expressa no ato constitutivo da sociedade.

A extensdo da responsabilidade dos sécios em relacdo as
obrigagoes da sociedade nao é, no entanto, critério para classificar
uma sociedade em sociedade de pessoas ou em sociedade de capital.
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A morte de s6cio e o problema da sucessao
das participacoes societarias

Ana Frazao !

Introdugao

A morte de sécio, longe de ser um acontecimento banal, é
evento que costuma ser muito significativo na vida societdria, ja que
normalmente deflagra delicado conflito entre trés diferentes polos
de interesses: a propria sociedade, os socios remanescentes e 0s
sucessores.

Néao obstante a importancia e a recorréncia do tema, ja que o
Unico fato certo da vida é a morte, a doutrina e a préatica juridica
nem sempre dao a devida atengdo ao assunto. Do ponto de vista
tedrico, o tema da morte de sécio fica muita vezes eclipsado por
discussdes mais abrangentes a respeito da resolucao da sociedade
em relagdo ao sbcio, sem ter suas peculiaridades devidamente
exploradas. Do ponto de vista da pratica, ¢ comum que os envolvidos
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no conflito s6 percebam a extensdao do problema depois do 6bito,
sem que tenham feito qualquer tipo de planejamento.

O resultado disso é a grande inseguranca em relacao ao
assunto e a expressiva litigiosidade que dele decorre. Como
exemplo, podem ser citados pedidos de pensdo alimenticia que tém
sido feitos a sociedades por vitvas e herdeiros?® solugdao que é
manifestamente incompativel com a dinamica da sucessido
societaria e que apenas pode se justificar diante da auséncia de
planejamento sucessorio e também do desconhecimento da matéria.

£ diante do contexto ora descrito que o presente artigo
buscard tratar das consequéncias da morte de sécio, procurando
apontar as principais questdes para a solu¢ao do problema de acordo
com os distintos tipos societarios.

1. A dupla dimensao do conflito que surge com a morte do socio

A sucessao societaria envolve aspectos distintos daqueles que
estdo presentes na sucessao tradicional, cujo objetivo é a reparticao de
um patrimonio estatico em favor dos sucessores. Quando se trata de
participacdes societdrias, a sucessao tem como objeto um patriménio
dindmico, j& afetado a determinada finalidade econdmica, tendo
vinculagdes com a existéncia e a permanéncia da propria sociedade.

Por essa razdo, a sucessao societaria nao diz respeito apenas
a reparticdo do patrimdnio do falecido entre seus sucessores, mas

? No julgamento da AC 9000094-05.2008.8.26.0100, 0 TJSP teve a oportunidade de acertadamente
afirmar que "a sociedade ou sécio remanescente nao devem alimentos aos dependentes do sécio
falecido." (Relator Paulo Eduardo Razuk, julgamento em 27/08/2013). Todavia, 0 mesmo TJSP, no AG
041700-05.2013.8.26.0000 (Relator James Siano, julgamento em 08/05/2013), reformou a decisao
que concedeu alimentos com base em outros fundamentos que nao a impossibilidade juridica do
pedido, como se verifica da ementa: "AGRAVO DE INSTRUMENTO. Inconformismo contra decisdo
que nos autos de apuragao de haveres deferiu pensionamento mensal da quantia de R$ 4.000,00 em
prol da vitva meeira do de cujus a ser suportado pela empresa da qual o falecido era sdcio.
Impossibilidade de se aferir a dimensao da sociedade empresaria, a quota parte cabente ao falecido,
bem como a existéncia de mais bens a fazerem frente a eventual e futura compensagao de valores.
Inexisténcia de noticia até mesmo quanto a origem da apuragao de haveres. Pela auséncia de tais
elementos, de melhor prudéncia se mostra a reforma da decisao a fim de se resguardar os direitos dos
demais herdeiros. Recurso provido.”
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envolve também outras questdes significativas, como as
relacionadas a manuten¢do da prdpria sociedade e a necessaria
compatibilizacdo entre os interesses dos sucessores e 0s dos sdcios
remanescentes.

Dai o previsivel conflito triangular que pode decorrer da
morte do sdcio, tendo em vista que os interesses de cada um dos trés
polos - a sociedade, os s6cios remanescentes e os sucessores - podem
ser muito divergentes. Acresce que o conflito ainda apresenta, no
que diz respeito ao seu contetido, pelo menos duas importantes
dimensoes: a organizacional e a patrimonial3.

A dimensao organizacional diz respeito as consequéncias do
ingresso dos sucessores na sociedade, o que é particularmente
importante no contexto brasileiro, diante do nimero expressivo de
empresas familiares+. Assim, envolve as questdes sobre (i) em que
medida os atos constitutivos podem ou devem permitir tal solucio,
(ii) em que situagdes, na omissdao dos atos constitutivos, pode
ocorrer a entrada dos herdeiros no quadro societério, (iii) se e em
que medida os socios remanescentes podem se opor a tal ingresso e
(iv) como ocorrera a recomposicao societaria, inclusive para efeitos
de permitir que a sociedade prossiga com as suas atividades.

Jé& a perspectiva patrimonial diz respeito as consequéncias do
nao ingresso dos herdeiros no quadro societario, tendo em vista que,
nesse caso, a eles devera ser assegurado o recebimento do valor das
participagdes societarias herdadas, especialmente nas hipdteses em
que estejam impedidos de ser sdcios. Como isso é normalmente
assegurado as custas do patrimoénio social, pela via da liquidagdo das

3 Nao se quer, com tal classificacio, afastar outras dimensdes importantes do conflito, como a que o
analisa sob a perspectiva da gestdo, aspecto de fundamental importancia em situagdes nas quais o
sécio morto é o controlador, administrador ou principal gestor da sociedade ou tem papel considerado
imprescindivel para a manutengao dos negdcios sociais. As dimensdes organizacional e patrimonial
recebem énfase no presente artigo tdo somente porque estao presentes em todas as sucessdes, ao
contrario da dimensdo da gestao.

4 De acordo com Eduardo Goulart Pimenta e Maria Leitoguinhos de Lima Abreu ("A conceituagao
juridica da empresa familiar." In: COELHO, Fabio; FERES, Marcelo. Empresa Familiar, Sao Paulo:
Saraiva, 2014, p. 50), hé estatisticas que apontam que mais de 90% das sociedades brasileiras seriam
familiares.
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quotas do socio falecido, tal solugao suscita as discussoes sobre (i)
como se dara a apuracgao de haveres e o pagamento, (ii) qual serd a
repercussao para o patrimonio e o prosseguimento da sociedade,
(iii) bem como se ha outras alternativas mais adequadas para a
composicao do conflito em situacdes nas quais a perda patrimonial
necessaria para a liquidacao das quotas dos herdeiros comprometa
a propria existéncia da sociedade.

Em face da dupla dimensao material do conflito sucessério, os
modelos societarios tentam encontrar solugdes que administrem as
tensOes respectivas de acordo com a natureza da sociedade.
Consequentemente, é intuitivo que modelos de sociedades pessoas
tendem a priorizar a protecao do aspecto organizacional, mesmo
que em detrimento do patrimonio social, que devera suportar o 6nus
do impedimento de os herdeiros tornarem-se socios mediante a
liquidagao das quotas respectivas. Ja os modelos de sociedades de
capitais tendem a priorizar a protecdo do aspecto patrimonial,
mesmo que a custa de recomposicoes societarias que possam alterar
substancialmente a organiza¢ao da sociedade.

2. A dupla dimensao da participacao societaria para efeitos de
sucessao

A plasticidade do direito societario para adotar solugdes
diversas para o problema da morte do sécio, conforme o tipo e a
natureza de cada sociedade, s6 é possivel em razdo de uma
caracteristica fundamental das participagdes societarias: podem elas
ser desmembradas, para efeitos da sucessdo, em sua dimensao
patrimonial e no status socii ou o estado de sdcio.

E por essa razio que, conforme o modelo societario, a
sucessao pode ser completa ou parcial. Na primeira hipotese,
adequada para as sociedades de capitais, a sucessao envolvera tanto
a dimensao patrimonial como o status socii. Ja na segunda hipotese,
mais conveniente para as sociedades de pessoas, a sucessao
envolvera normalmente apenas a dimensdao patrimonial, com a
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consequente liquidagdo da participagao societaria, bem como o
direito de obter os beneficios econdmicos dela decorrentes até que
isso ocorras.

A questao da cindibilidade da participagdo societaria diz
respeito, pois, a saber o que é ou ndo transmissivel ao herdeiro.
Assim, ndo se trata propriamente de exce¢do ao principio da saisine,
até porque os efeitos patrimoniais da sucessao ocorrem sempre de
forma imediata, assegurando, por exemplo, a percepcio de
dividendos pelo espolio até que haja a liquidacdo. Ja em relacdo ao
Status socii, caso este possa ser transmitido, também poderéd ser
exercido pelo espdlio, dentro do possivel, até que haja a devida
partilha das quotas sociais®.

A possibilidade de desmembramento da participagao
societaria abre, portanto, diversas alternativas de solugdes
sucessorias conforme o tipo de sociedade, ainda mais porque se
reconhece significativa margem de autonomia para que os atos
constitutivos possam disciplinar a questao, além de ser possivel a
composicao ex post do conflito, como se vera adiante.

3. O modelo de sucessao nas sociedades de capitais: o exemplo
das companhias abertas

Ja se viu anteriormente que o modelo de sucessdao nas
sociedades de capitais tende a preservar a dimensao patrimonial da
sociedade, mesmo que as custas da dimensdo organizacional. Assim,

5 Vale ressaltar que ha controvérsias doutrindrias a esse respeito. Jorge Manuel Coutinho de Abreu (Curso
de Direito Comercial. Volume II. Coimbra: Almedina, 2015, pp. 327-329) mostra que a doutrina portuguesa
diverge sobre a possibilidade de transmissdo das quotas para os sucessores quando o contrato social
estabelece limites a referida transmissdo. Por essa razao, ha tanto a tese negatdria, segundo a qual os
herdeiros adquirem tdo somente o valor patrimonial representativo da quota do falecido, como a tese
afirmativa, ao qual o autor se filia, segundo a qual os sucessores adquirem a quota. Entretanto, entende-se
que a primeira tese é mais compativel com a natureza de uma sociedade de pessoas.

5 Vale ressaltar que a questio de saber em que medida o espélio, por meio do inventariante, pode
exercer o status socii esta sujeita a varias nuances que nao poderiam ser abordadas com a devida
profundidade no presente artigo. Por ora, apenas se admite que ha tal possibilidade como regra geral,
sem entrar na questdo de eventuais limitacdes, muitas das quais decorrem até mesmo dos
procedimentos relacionados ao inventario.
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a livre transmissibilidade das agdes para os herdeiros é uma
caracteristica basica das companhias, como se observa pelo § 2°, do
art. 31, da Lei 6.404/76.

Trata-se de solugao coerente com a natureza das companbhias,
de forma que a participagdo societaria é transferida para os
herdeiros em sua plenitude, inclusive no que diz respeito ao status
socii. Assim, os interesses da sociedade e dos sécios remanescentes
ficam resguardados no plano patrimonial, tendo em vista que a
sucessao nao trara nenhum o6nus financeiro para a sociedade, ao
contrario do que ocorreria caso as agoes tivessem que ser liquidadas
em favor do herdeiro.

Por outro lado, a mudanga subjetiva é considerada normal e
previsivel em sociedades de capitais, cuja estrutura é criada para
possibilitar a continuidade da atividade empresarial e da gestao
mesmo diante de constantes alteragdes do quadro societario.

K claro que tal premissa no é absoluta, especialmente quando
se tratar da morte de acionista controlador ou de acionista cuja
participacdo seja considerada imprescindivel para a prépria
manutencdo da sociedade. Entretanto, é certo que o arquétipo legal
das companhias abertas lhes permite suportar alteragdes na
dimensao organizacional sem percalcos incontornaveis.

Por outro lado, a solugdo prevista pela Lei 6.404/76 ¢é
igualmente compativel com a preservacdo dos interesses dos
herdeiros, que ingressam na companhia como acionistas e, caso nao
queiram manter tal condicdo, podem alienar livremente suas agoes
por sua conta e risco, ja que, como se sabe, o direito de retirada
mediante o reembolso é extremamente limitado nesse tipo
societario.

Assim, tem-se que a solugdo ora em analise compde o conflito
sucessorio de forma adequada a natureza das sociedades por agdes,
minimizando a litigiosidade e as possibilidades de problemas que
possam decorrer da sucessdo de acionista.
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4. O modelo de sucessao nas sociedades de pessoas: o exemplo
das sociedades simples

4.1. As alternativas de liquidacao da quota do sécio falecido ou
de aceitac¢do dos herdeiros como socios

Quando se trata de uma sociedade de pessoas, o raciocinio que
deve orientar a sucessdo é exatamente o contrario daquele
empregado para as sociedades de capitais. Como a transferéncia
automatica da participacdo societaria ndo seria desejavel nem
compativel com o perfil de tais sociedades, a solugao mais adequada
é a liquidagdo da quota para pagar os herdeiros, alternativa que se
mostra bem mais vantajosa do que a dissolucdo total’. Nessa
hipétese, os sucessores nao herdam o status socii, tendo apenas um
direito de crédito contra a sociedade®.

E claro que a liquidacio da quota - ainda mais quando
realizada em pouco tempo e para pagamento em dinheiro - pode
impor grande 6nus financeiro para a sociedade, inviabilizando até
mesmo a continuidade das suas atividades. Assim, a sociedade e os
s6cios remanescentes podem encontrar-se em dificil dilema, ja que,
apesar da natureza pessoal do vinculo societario, a vedacdo ao
ingresso dos herdeiros pode levar ao fim da sociedade.

E por essa razio que, ndo obstante a regra geral da liquidacio
da quota do sécio falecido em favor dos herdeiros, o regime de
sucessao das sociedades simples precisa ter flexibilidade, além de
conferir autonomia para que os contratos sociais possam disciplinar

7 Priscila Corréa da Fonseca (Dissolugdo Parcial, Retirada e Exclusdo de Sécio no Novo Cédigo Civil.
Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 64) mostra que a dissolugdo da sociedade era a consequéncia prevista pelo
Cédigo Comercial e pelo Codigo Civil de 1916 para as hipdteses de morte de sécio, salvo se o contrato
admitisse a sua continuacao com os herdeiros, os remanescentes ou mesmo terceiros. Nao obstante, a
doutrina e a jurisprudéncia ha bastante tempo ja nao admitiam a dissolugao sempre que a empresa
pudesse prosseguir sem a participagdo do socio falecido.

8 Segundo Priscila Corréa da Fonseca (Op.cit., p. 67), a obrigatoriedade da liquidacéo da quota do sécio
falecido, prevista no contrato social, deixa claro que aos herdeiros se nega a condigao de socio, de
forma que a quota representa para os sucessores mero direito de crédito.
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a matéria de outras maneiras, oferecendo alternativas que possam
se mostrar necessarias ou mais convenientes. Afinal, por mais que a
sucessao das sociedades de pessoas deva priorizar o elemento
organizacional, ndo pode desconsiderar o elemento patrimonial, o
que exige que as solugdes sucessorias equilibrem, em certa medida,
a dupla dimensdo material do conflito sucessorio.

Nesse sentido, é salutar a previsdo do art. 1.028, do Codigo
Civil, ao eleger a liquidacdo da quota do sécio falecido em favor do
herdeiro como a regra geral da sucessdo na sociedade simples
quando o contrato social for omisso?, a0 mesmo tempo em que
oferece duas outras alternativas: (i) a opgao dos sbcios
remanescentes em dissolver a sociedade e (ii) o acordo entre os
remanescentes e os herdeiros para regular a substitui¢ao do s6cio
falecido. Trata-se de dispositivo legal muito semelhante ao artigo
2.284, do Cdédigo Civil italiano.

Como se pode observar, a regra geral, na omissao do contrato
social, é que sucessdo do socio falecido ocorrera por meio da
liquidagdo das quotas respectivas, entendimento que deve ser
aplicado igualmente as sociedades limitadas de pessoas regidas pelas
normas das sociedades simples. Assim, ndo se tem um caso de
sucessao plena, ja que o herdeiro nao adquire o status socii’® e a
sociedade tem o 6nus de suportar os efeitos da liquidacdo da quota
do socio falecido™. Nesse caso, ndo haveria que se cogitar de

9 Priscila Corréa da Fonseca (Op.cit., p. 65) adverte que a referida solucao segue a tendéncia tanto do
direito estrangeiro como da prépria jurisprudéncia brasileira.

'° Francesco Galgano (Diritto Commerciale. Le societa. Bologna: Zanichelli, 2005, p. 83), diante do art.
2284, do Codigo Civil italiano, considera que, havendo previsao de liquidagdao da quota do sdcio
falecido, o ingresso do herdeiro nao é suscetivel de transmissdo hereditaria.

" Dai a ligdo de Roberta Prado e Renato Vilela ("Falecimento de cotista da sociedade limitada:
dissolucao parcial como regra geral e as alternativas via cldusulas contratuais de planejamento
sucessorio - boas praticas de governanga corporativa.”" In: COELHO, Fabio; FERES, Marcelo. Empresa
Familiar, Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 428), com base no artigo 1.028, do Cédigo Civil: "Contudo, tal
heranga consubstaciada em cotas, em geral, ndo assegura aos herdeiros a sua admissao no quadro
social, mas apenas o direito ao valor patrimonial ou econdmico representado pela participagao do de
cujus na sociedasde. Quer dizer, a propriedade societaria adquirida por sucessdo causa mortis nao
garante ao herdeiro ou sucessor a aquisi¢ao da qualidade de sdcio, representando, em regra, apenas o
direito deste em apurar os seus haveres relativos as cotas herdadas ou legadas."
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qualquer participagao dos herdeiros nos negdcios sociais entre o
falecimento e o recebimento dos haveres'.

A lei considera tal hip6tese uma das espécies de resolucao da
sociedade em relacdo a um s6 sécio, 0 que nos remete a teoria dos
contratos plurilaterais, nos quais pode haver ingresso e saida de
contratantes sem que o objeto do contrato seja alterado, a fim de que
ele possa prosseguir com a nova composicao contratual's.

Todavia, diante da delicadeza da sucessdo em sociedades de
pessoas, admite-se que o contrato social possa dispor de forma
distinta. Assim, pode o contrato social, por exemplo, transferir o
onus financeiro da sucessao da sociedade para os sdcios ou mesmo
para terceiros, facultando a estes que adquiram as quotas do sécio
falecido.

O Cddigo Civil ainda abre a possibilidade da adogao da
chamada “clausula de continuagao”, por meio da qual o contrato
social admite o ingresso dos herdeiros no quadro societério. Tal
solucdo, que previne o problema patrimonial que a sociedade teria
que enfrentar ao liquidar a quota do sdcio falecido, pode gerar, por
outro lado, grandes problemas na dimensao organizacional.

2 0 que ensina com precisdo Alfredo de Assis Gongalves Neto (Direito de Empresa. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 254), ao tratar da sucessao que se restringe ao aspecto patrimonial das quotas:
“Os direitos pessoais do socio, por outro lado, nao se transmitem aos sucessores do autor da heranga
e, por isso, no interregno entre o falecimento e o recebimento dos haveres, aqueles nao é dado
participar da sociedade, deliberando, impugnando ou fiscalizando os negdcios sociais. Em situagoes
especiais, provando que a sociedade estd a atuar de modo a prejudicar os seus interesses, podem
pleitear provimento judicial para acautelar seus direitos, contanto que daf nao decorra interferéncia
na marcha dos negécios. E nada além disso. Sucessores ou herdeiros nao sao socios, mas credores de
haveres.” Jorge Manuel Coutinho de Abreu (Op.cit., pp. 325-326) lembra que, no direito portugués, ha
regra expressa segundo a qual, nas hipéteses em que o contrato social impede a transmissao das
quotas aos herdeiros, os direitos e obrigacdes inerentes & quota ficam suspensos enquanto nao se
efetivar a sua liquidagdo, embora existam controvérsias em torno da regra que admite que, durante a
suspensao, os sucessores podem exercer "todos os direitos necessarios a tutela da sua posicao juridica,
nomeadamente votar em deliberages sobre a alteracao do contrato social ou dissolugao da sociedade."
E exatamente em razo da previsio legal de suspensio dos direitos que o autor se filia a tese afirmativa,
no sentido de que ha sucessao da participacao societaria mesmo nessa hipétese (ver nota de rodapé
n° 5).

'3 Nos termos da licao de Tulio Ascarelli (Problemas das Sociedades Anénimas e Direito Comparado.
Campinas: Bookseller, 1999, p. 413), nos contratos plurilaterais, “a saida de um sujeito é compativel
com a possibilidade de continuagao do grupo.”
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Em razdo da natureza da sociedade de pessoas, indaga-se,
primeiramente, se 0s socios remanescentes poderiam se opor a
clausula de continuacdao previamente estabelecida em contrato
social. Apesar de muitos doutrinadores sustentarem que a referida
clausula é obrigatdria para os socios remanescentes'4, é preciso
lembrar que dificilmente se poderd impor a estes a obrigacao de
permanecer em sociedade da qual ndo mais desejem participar.

Veja-se que o proprio inciso I, do art. 1.028, do Cédigo Civil,
admite que os s6cios remanescentes optem pela dissolucéo total da
sociedade's. Ainda que se entenda que tal alternativa ndo seria
possivel diante da clausula de continuacdo, poderiam os sécios
remanescentes simplesmente se retirar da sociedade, nos termos do
art. 1.029, do Cédigo Civil.

Tal possibilidade ressalta aspecto importante da sucessao de
participagdes societarias: a necessaria conexao entre as solugoes
sucessorias e o direito de retirada. Diante disso, a sucessio deve ser
orientada por um principio de racionalidade, a fim de nao levar a
resultados que sejam incompativeis com a propria dinamica da
permanéncia na sociedade.

Logo, mesmo que se sustente a vinculacao absoluta dos socios
remanescentes a clausula de continuacao, é certo que eles poderao
se retirar imotivadamente da sociedade com a mera notificacdo aos
demais socios.

4 F o caso de Alfredo de Assis Gongalves Neto (Op.cit., p. 254) e Marco Antonio Karam Silveira (A
sucessdo causa mor'tis na sociedade limitada. Tutela da empresa, dos sécios e de terceiros. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 77). Vale ressaltar o entendimento de Priscila Corréa da Fonseca
(Op.cit., p. 66): "A possibilidade de continuacdo da sociedade com os sucessores do de cujos é uma
faculdade que se confere a estes tltimos e, segundo alguns - em entendimento que parece altamente
questionavel -, ndo aos demais sécios. Enquanto os primeiros podem nao aceita-la, o mesmo direito
nao se deferiria aos sécios remanescentes, que ja nao poderiam, diante da rexpressa previsio
contratual, impedir o ingresso daqueles.”

'5 Vale destacar a opinido de Arnaldo Rizzardo (Direito de Empresa. Rio, Forense: 2007, p. 149) sobre
aclausula de continuagao: "Todavia, nao sao os demais socios obrigados a manter a sociedade. Faculta-
se a dissolugao, como esta assegurado, opcao que se oferece se ndo manifestada a aceitagao do ingresso
dos sucessores."
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Por outro lado, a clausula continuacdo também gera
problemas para os sucessores, ja que a assuncao da participagao
societaria pode ensejar diversas responsabilidades pessoais. Nao é
sem razao que ha solida orienta¢do doutrinaria segundo a qual tal
clausula nao vincula os herdeiros, mas tdo somente os sbcios
remanescentes, podendo os primeiros sempre optar pela imediata
liquidacio da quota do sécio falecido™®.

De toda sorte, diante da existéncia de direito de retirada
imotivado, nos termos do art. 1.029, do Cédigo Civil, ainda que se
cogitasse de impor aos herdeiros a sua permanéncia na sociedade,
poderiam eles dela se desligar pela via do direito de retirada, da
mesma forma que os sécios remanescentes. Nesse caso, pela via do
direito de retirada, os herdeiros teriam proveito praticamente
idéntico aquele que seria obtido caso lhes fosse facultado o direito de
exigir de imediato a liquidacdo da quota, salvo no que diz respeito
ao prazo minimo de notificagdo aos demais socios, exigido para o
exercicio do direito de retirada.

Isso mostra claramente que, em sociedades de pessoas, a
importancia do elemento pessoal faz com que dificilmente a
sucessao possa impor a obrigacdo de permanecer na sociedade,
tanto aos so6cios remanescentes como aos herdeiros, tendo em vista
que ambos os segmentos poderdo retirar-se imotivadamente do
quadro social.

1% Nesse sentido, encontram-se as opinides de Fabio Ulhoa Coelho (Curso de Direito Comercial. Volume
2. S3o Paulo: Saraiva, 2007, p. 408), Alfredo de Assis Gongalves Neto (op.cit., p. 254), Cassio Cavali
(Sociedades Limitadas. Regime de circulagao das quotas. Sao Paulo: Editora dos Tribunais, p. 153),
Waldo Fazzio Junior (Sociedades Limitadas. Sao Paulo: Atlas, 2003, pp. 275-276) e Marco Antonio
Karam Silveira (Op.cit., p. 82). J4 Frederico Simionato (Tratado de Direito Societério. Volume I. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 320) admite a possibilidade legal de que clausula de continuagao vincule
tanto os herdeiros como os scios remanescentes, embora considere que tal previsdo do contrato social
seja temeraria, diante dos inimeros problemas que podem dai resultar. Idéntica discussao existe na
doutrina italiana, como se observa pelos comentarios de Giuseppe Ferri (Diritto Commerciale. Torino:
UTET Giuridica, 2011, pp. 293-294) ao salientar as dificuldades de se imaginar uma clausula de
continuagao obrigatéria. Francesco Ferrara Jr. e Francesco Corsi (Gli impreditori e le societa. Milano:
Giuffre, 2011, p. 232) entendem que tal clausula ndo pode ser imposta aos herdeiros, a quem cabe
sempre a faculdade de escolher entre a assuncao da posicéo de socio ou a liquidacao da quota. Ja
Franceco Galgano (Op.cit., p. 84) entende ser possivel a clausula de continuacdo obrigatéria, que
vincularia tanto os herdeiros como os sdcios remanescentes.
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Assim, observa-se que a previsao da clausula de continuagao
nos contratos sociais de sociedades de pessoas nao resolvera
necessariamente o conflito inerente a sucessao, tendo em vista que
pode desagradar aos socios remanescentes, aos herdeiros ou a
ambos o0s polos.

4.2. As alternativas da composicao ex post e da liquidacao total

Em razdo das dificuldades relacionadas a solucao do conflito
sucessorio em casos de sociedades de pessoas, ¢ importante que seja
reconhecida a possibilidade da sua composicao ex post, ainda que de
forma distinta daquela prevista no contrato social. Tal alternativa
parte da premissa de que, diante da delicadeza do elemento pessoal
nesse tipo societéario, dificilmente podem ser antevistas todas as
solugoes para o problema sucessorio.

Consequentemente, é pertinente a previsdao do inciso III, do
art. 1.028, do Cddigo Civil, ao admitir a legitimidade de acordos com
os herdeiros que possam regular a substituicao do socio falecido. Tal
possibilidade funciona como verdadeira “valvula de escape” para os
casos em que as normais legais supletivas ou as normas contratuais
ndao se mostrem adequadas para compor adequadamente o
equilibrio entre as dimensdes organizacional e patrimonial do
conflito. Sob essa perspectiva, ndao é exagero sustentar que a
disciplina sucessodria prevista na lei ou nos atos constitutivos apenas
sera aplicavel quando nao for possivel um acordo entre as partes".

Outra solucdo que pode ser vista, de certa forma, como uma
“valvula de escape” para os problemas organizacionais e
patrimoniais decorrentes da sucessao é a possibilidade, prevista no
inciso I, do art. 1.028, do Coédigo Civil, de que os sbcios
remanescentes requeiram a dissolucdo total da sociedade,
alternativa que pode se mostrar adequada para casos em que o socio

17 Como bem observa Fabio Ulhoa Coelho (op.cit., p. 468), “a clausula de disciplina das consequéncias da
morte do sécio s6 tem serventia quando as partes - sucessor e sobreviventes — nao se pdem de acordo.”
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morto tem um papel imprescindivel para a sociedade ou para
situagdes nas quais o montante a ser pago aos herdeiros
inviabilizaria o prosseguimento das atividades sociais®.

Como ja se adiantou, a possibilidade de dissolu¢ao total da
sociedade em razdo da sucessdo é tema controverso, ainda mais
diante da existéncia da clausula de continuacado. Nao se discute, por
igual, que se trata de solucdo extrema, que leva ao encerramento da
sociedade. Entretanto, pode ser um instrumento para assegurar a
autonomia dos remanescentes que, se nao exercida nos termos do
inciso II, do art. 1.028, poderia sé-lo nos termos do art. 1.033, III -
desde que os remanescentes tenham a maioria absoluta - ou nos
termos do art. 1.029, do Codigo Civil.

Acresce que a dissolugao total pode ser necessaria quando o
ndo ingresso do herdeiro - por qualquer que seja 0 motivo - e a
consequente liquidacao das quotas do falecido possa levar a redugao
patrimonial que comprometa o prosseguimento da sociedade.
Nesses casos, a dissolucao total seria inclusive medida mais justa do
que a chamada dissolucdo parcial, por assegurar a plena igualdade
dos socios no que diz respeito a distribuicdo do patrimoénio social.

Por outro lado, ndo ha davida de que a dissolucdo total pode
ser inadequada na hipdtese em que, nao obstante a vontade dos
socios remanescentes nesse sentido, os herdeiros queiram continuar
com o empreendimento. Ha que se lembrar, sobre o assunto, da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no sentido de que,
em casos de pedido de dissolugao total de sociedade nos quais ha
determinados socios que tenham interesse em prosseguir com as
atividades sociais, deve o juiz optar pela dissolugao parcial, em nome
do principio da manutencdo da empresa’®. Tal entendimento

® Daf a licdo de Alfredo de Assis Gongalves Neto (op.cit., p. 255) de que “essa alternativa torna-se
conveniente, sendo necessaria, quando, por exemplo, o0 montante dos haveres a serem pagos seja
muito elevado para a sociedade e o respectivo pagamento coloque em risco sua estabilidade
econdmico-financeira, sem perspectiva de recuperacdo ou sem que 0s socios vivos pretendam suprir
tais valores com novas contribuicdes pessoais.”

9 De acordo com o STJ, "a dissolucao parcial deve prevalecer, sempre que possivel, frente a pretensao
de dissolugdo total, em homenagem a adogao do principio da preservagao da empresa, corolario do
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poderia ser aplicado, por analogia, a hipdtese ora em comento, para
o fim de, ao invés da dissolucdo total, se admitir a saida dos
remanescentes e o ingresso dos herdeiros.

Consequentemente, eventual pedido de dissolucao total deve
ser analisado de acordo com as circunstincias concretas, sendo
inquestionavelmente legitimo quando a liquidacao das quotas dos
herdeiros impossibilitar o prosseguimento da sociedade. Nos demais
casos, a alternativa deve ser sopesada com os demais interesses
envolvidos, admitindo-se que o pedido seja deferido como
dissolucao parcial sempre que houver interesse dos herdeiros em
prosseguir com a sociedade.

De toda sorte, elemento fundamental a ser considerado ¢é a
necessaria conexao entre a solucdo sucessoria e o direito de retirada.
Dessa maneira, ainda que se possa restringir o direito dos
remanescentes de requerer a dissolugdo total, nada se pode fazer em
relacao ao direito deles de, pela via do direito de retirada, requerer
a dissolugao parcial.

Tal aspecto mostra que a organizacdo das sociedades de
pessoas, inclusive no que diz respeito a composicao subjetiva,
apresenta um forte elemento de voluntariedade, o qual ndo pode ser
desprezado nas solugoes pensadas para compor o conflito sucessério.

5. O modelo de sucessao nas sociedades “hibridas”: o problema
das sociedades limitadas e das companhias fechadas familiares
ou com forte elemento pessoal

5.1. Aspectos introdutérios da sucessao em sociedades hibridas
Como se viu anteriormente, as sociedades de capitais e as

sociedades de pessoas precisam ter modelos sucessdrios distintos.
Acresce que, em relagdo as tltimas, a sucessao é normalmente mais

postulado de sua fungédo social." (REsp 1303284/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 16/04/2013, DJe 13/05/2013)
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complexa, por envolver simultaneamente aspectos organizacionais
e patrimoniais, o que exige um sistema flexivel e com vérias
alternativas para compor o conflito.

Mais complexa ainda € a sucessdo em modelos societarios que,
por combinarem elementos de sociedades de pessoas e de capitais,
acabam exigindo solugdes que compatibilizem os aspectos
organizacionais e patrimoniais da sucessdo em uma escala ainda
maior. K o que ocorre com as chamadas sociedades "hibridas", como
podem ser consideradas muitas sociedades limitadas - em relacdo as
quais as normas das sociedades simples nem sempre serdao
adequadas - e as companhias fechadas familiares ou com forte
elemento pessoal.

Para essas sociedades, as solugdes ja apontadas para as
sociedades por acgdes ou para as sociedades simples nao sao
necessariamente compativeis®°, o que exige o esfor¢o para se pensar
em um sistema intermediario que melhor se encaixe aos seus perfis.

5.2. As principais controvérsias relacionadas a sucessao nas
sociedades limitadas e nas companhias fechadas familiares ou
com elemento pessoal

As sociedades limitadas podem apresentar perfis tao distintos
e heterogéneos que o ideal seria que o contrato social de cada uma
delas disciplinasse satisfatoriamente a questao da sucessido, com
previsdes que se ajustassem as peculiaridades da sociedade e que

2° Basta lembrar que, no direito francés, de forma diferente as sociedades de pessoas, a sociedade
limitada ndo é dissolvida pela morte de um dos sécios, salvo estipulagdo contraria dos atos
constitutivos (Cédigo Comercial, art. 223-41). A principal consequéncia de tal entendimento, segundo
Ripert e Roblot (Traité de Droit Commercial. Paris: L.G.D.J, 2002, p. 196), é o fato de a participagao
societaria do sécio morto ser transmitida de pleno direito aos seus herdeiros. Entretanto, esclarecem
Cozian, Viandier e Deboissy (Droit des Sociétés, Paris: Litec, 2001, p. 434) que 0s atos constitutivos
podem exigir a concordancia dos remanescentes. Em sentido semelhante, Paul Le Cannu (Droit des
Sociétés. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 2003, p. 763) reitera que a Corte de
Cassacao francesa acolhe o entendimento de que a recusa dos remanescentes pode ser oposta aos
herdeiros do sdcio falecido em razao do intuitus personae que deve reinar na sociedade limitada, desde
que atendidos determinados requisitos.
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pudessem traduzir, naquela realidade concreta, o melhor equilibrio
para as dimensdes organizacional e patrimonial do conflito
societario que decorre da morte.

Tal preocupagdo ressalta a importancia do planejamento
sucessorio, a fim de se evitar inimeros problemas que poderiam ser
facilmente  contornaveis se  tivessem sido  pensados
antecipadamente. Isso porque, na omissao do contrato social, as
sociedades limitadas estao submetidas as normas das sociedades
simples, nos termos do art. 1.053, do Cédigo Civil. Em decorréncia,
aplicar-se-iam as regras sucessorias do art. 1.028, do mesmo
Codigo, que nao necessariamente comporao bem o conflito em uma
sociedade limitada, ainda mais se esta tiver perfil hibrido ou mais
afinado ao de uma sociedade de capitais.

Dentre as davidas que podem surgir da aplicacdo das regras
das sociedades simples as sociedades limitadas, esta a possibilidade
de opcao, pelos sbcios remanescentes, pela dissolugao total mesmo
diante da clausula de continuacdo. Afinal, tal alternativa pode fazer
sentido em se tratando de sociedade de pessoas, mas pode ser
totalmente desarrazoada em relagao a modelos mais proximos de
sociedades de capitais.

O conflito societario ainda se depara, no caso das sociedades
limitadas, com um grave problema: as inimeras controvérsias a
respeito da extensdo do direito de retirada, j4 que ha orientagao
doutrinaria segundo a qual, em que pese o art. 1.077, do Codigo Civil,
o direito de retirada seria sempre ilimitado nas sociedades limitadas
por prazo indeterminado, nos termos do art. 1.029>. Logo,

? Fabio Ulhoa Coelho (Op.cit., pp. 377-378), que considera as sociedades limitadas regidas pela regra
supletiva da Lei 6.404/76 como sociedades de vinculo societério estavel, defende a nao aplicagao do
art. 1.029 a tais sociedades, de forma que apenas poderiam ser parcialmente dissolvidas nas hipoteses
de retirada motivada (art. 1.077) ou expulsdo de sécio (art. 1.085). Em sentido contrario, Sérgio
Campinho e Mariana Pinto ("O recesso na sociedade limitada", in: AZEVEDO, Luis André; CASTRO,
Rodrigo Monteiro. Sociedade Limitada Contemporanea. Sao Paulo, Quartier Latin, 2013, pp. 115-153),
depois de explorarem as diferentes orientacdes sobre o assunto, concluem que o art. 1.029 tem
aplicagdo irrestrita as sociedades limitadas. Para se ter uma maior compreensao da polémica, vale
lembrar que a IV Jornada de Direito Civil havia aprovado o Enunciado 390, segundo o qual "em regra,
é livre a retirada de sdcio nas sociedades limitadas e anénimas fechadas, por prazo indeterminado,
desde que tenham integralizado a respectiva parcela do capital, operando-se a dentincia (arts. 473 e
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considerando que a sucessdo estd conectada igualmente as
discussoes relacionadas ao direito de retirada, as divergéncias a
respeito deste udltimo podem comprometer razoavelmente a
coeréncia das solucoes sucessorias das sociedades limitadas.

E claro que as discusses a respeito do direito de retirada
podem ser evitadas caso o contrato social da sociedade limitada ndo
permita o ingresso dos herdeiros como socios ou seja omisso a
respeito do assunto, caso em que a sucessao devera ocorrer por meio
da liquidacéo das quotas dos herdeiros, salvo se houver acordo em
outro sentido, nos termos do inciso III, do art. 1.028, do Codigo Civil.
Todavia, mesmo nestas hipdteses, subsistiriam intimeras
controvérsias, especialmente se a liquidacdo das quotas dos
herdeiros levasse a perda patrimonial que comprometesse o
prosseguimento da sociedade, caso em que se poderia cogitar da
possibilidade de os sdcios remanescentes requererem a dissolugao
total.

Hipoétese igualmente problematica é aquela na qual o contrato
social da sociedade limitada admite o ingresso do herdeiro como
socio, mas ele assim ndo o deseje. Ai haveria a discussao sobre se o
herdeiro poderia exigir, desde ja, a liquidagao das quotas do s6cio
falecido ou se deveria entrar necessariamente como sOcio,
especialmente em se tratando de sociedade limitada de capital. As
consequéncias do ingresso no quadro societario também nao sao
triviais, pois haveria que se estabelecer se o herdeiro teria o amplo
direito de retirada ou se, assim como ocorre nas sociedades de
capitais, sofreria o risco financeiro de ter que sair da sociedade
mediante a alienagao de suas participagoes societarias.

Tais questdes mostram como a situacdo das sociedades
limitadas de capitais, nas quais prevalece a livre alienacdo das
participagdes societarias, é delicada. Afinal, na hip6tese de clausula
de continuagdo que se entenda oponivel inclusive aos herdeiros, a

1.029)." Na V Jornada, o enunciado foi cancelado, sem que tenha havido qualquer consenso em torno
de alguma regra aprioristica a respeito do direito de retirada nas sociedades limitadas e andnimas
fechadas.
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solucdo sucessoéria deveria se aproximar daquela prevista pela Lei
6.404/76 em relagio as companhias: a sucessdo ocorreria
plenamente e para todos os efeitos, inclusive no que diz respeito ao
status socii, cabendo aos socios herdeiros o 6nus de se retirar da
sociedade por sua conta e risco, alienando suas participagoes
societarias.

Todavia, tal entendimento nao resolve o problema das
sociedades limitadas que, embora admitam a livre transferéncia de
participagoes societarias, apresentam varios elementos pessoais que
dificultam ou comprometem esse tipo de solugdo. Também nao
resolve o problema das sociedades limitadas nas quais as quotas,
embora possam ser alienadas, nao tém liquidez.

Néo se pode desconsiderar que a alienacao de participagoes
societarias, embora juridicamente possivel em certos casos, pode
mostrar-se economicamente inviavel. Ora, se ndo se poderia exigir
do sbcio que contratou originariamente a sociedade a sua
permanéncia ad eternum nos quadros sociais - ainda mais diante do
restrito direito de retirada previsto no art. 1.077, do Codigo Civil -,
com maior razao nao se poderia exigir isso do herdeiro2.

Isso mostra claramente como o hibridismo das sociedades
limitadas torna complexo o seu processo de sucessdao, bem como o
fato de que, também nesse tipo societario, a questdo sucessoria
precisa ser pensada em conexao com a questdo do direito de
retirada, sob pena de nao se chegar a solucdo adequada e coerente
com o conflito que se pretende resolver.

Assim, tem-se que, no caso das sociedades limitadas que
estejam sujeitas as normas das sociedades simples, subsiste grande
instabilidade e controvérsia em relacdo a sucessdo, até mesmo
diante da grande divergéncia a respeito do direito de retirada.

E nem se entenda que a opcao pela regéncia supletiva da Lei
6.404/76 resolveria a questdao porque, ainda que isso acontega, 0s

** Menezes Cordeiro (Direito das Sociedades. Parte Geral. Coimbra: Almedina, 2011, pp. 632-636)
mostra a problematica da necessidade de se estabelecer alguma forma de dentincia em obrigagoes de
longa duragao, diante da proibi¢ao da perpetuidade.
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elementos pessoais que podem existir na sociedade limitada ou
mesmo a falta de liquidez das quotas podem levar aos mesmos
problemas ja existentes em relacdo as sociedades limitadas regidas
pelas sociedades simples.

Tanto é assim que, mesmo com a opgao pela regéncia
supletiva da Lei 6.404/76, hd autores que defendem a aplicacdo do
art. 1.028, do Cddigo Civil3 as questdes sucessorias, 0 que aumenta
a confusdo normativa, tendo em vista que a mesma sociedade estara
regida por diplomas diametralmente opostos e que priorizam
aspectos distintos na sucessao.

Iguais dificuldades sdo enfrentadas pelas companhias
fechadas chamadas de familiares ou nas quais exista um forte
elemento pessoal. Embora tais tipos societarios tenham sido criados
para funcionarem como sociedades de capitais, sdo muitas vezes
utilizados por sociedades de pessoas, o que gera diversos problemas
para a composi¢ao dos conflitos.

Com efeito, em muitos casos, as a¢des de tais companhias nao
tém liquidez, o que compromete a sua livre alienacao. Dessa forma,
sustentar que se aplicam a elas, de forma irrestrita, as regras de
sucessao previstas na Lei 6.404/76 - total e plena transmissibilidade
das acbes aos herdeiros e transferéncia a estes do onus de se
retirarem da companhia, caso assim o queiram - pode gerar
resultados complicados. Afinal, a auséncia de liquidez e a
inviabilidade economica da transferéncia das participacoes
societarias seriam fatores a considerar para o exercicio do direito de
retirada mesmo em relagao ao acionista que subscreveu ou adquiriu
diretamente as a¢des das referidas companhias. Com maior razao,
tais aspectos deveriam ser considerados em relacdo ao herdeiro, o
qual obviamente nao pode ficar preso por tempo indeterminado na

3 Fabio Ulhoa Coelho (op.cit., p. 468) acertadamente sustenta que o art. 1.028, do Cddigo Civil, nao
se aplica as sociedades limitadas regidas supletivamente pela LSA, j& que esta ndo prevé o reembolso
das agoes em favor dos sucessores do acionista falecido. Ja Cassio Cavali (Op.cit., 2011, p. 149), apds
mostrar a divergéncia doutrinaria a respeito do tema, entende assistir razao a posi¢ao segundo a qual
se aplica o art. 1.028, do Codigo Civil, mesmo as sociedades limitadas regidas supletivamente pela Lei
6.404/76.
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companhia sem qualquer alternativa factivel e razoéavel, do ponto de
vista econdmico, para sair do investimento.

Dessa maneira, é facil concluir que, assim como ocorre nas
sociedades limitadas, pode haver grandes controvérsias na sucessao
de companhias fechadas, em razdao dos elementos pessoais que
normalmente nelas existem, o que compromete a aplica¢do linear
das regras sucessorias previstas na Lei 6.404/76 e deixa a questao
sucessOria sem uma norma legal adequada para reguld-la. Tal
instabilidade aumenta com as controvérsias igualmente existentes a
respeito do direito de retirada nessas sociedades.

Por todas essas razoes, independentemente de reformas
legislativas que possam sanar os problemas apontados, é inequivoco
que duas alternativas podem ser pensadas desde ja para que o
conflito societério seja composto de forma mais adequada nos
modelos hibridos: uma melhor conformagao do direito de retirada
em sociedades limitadas e companhias fechadas familiares ou de
cunho pessoal, bem como a melhor regulamentagao da questao
sucessoria por meio dos respectivos atos constitutivos, como se
passara a demonstrar.

5.3. O conflito sucessério nas sociedades hibridas diante da
problematica do direito de retirada

Como ja se viu anteriormente, o conflito decorrente da morte
do socio dificilmente pode ser resolvido de forma satisfatéria sem que
haja a conexao entre a solucao sucessoria e a questao do direito de
retirada. Tal problema é especialmente complicado em companhias
fechadas e em sociedades limitadas cujos contratos contemplem a
clausula de continuacdo ou a regéncia supletiva da Lei 6.404/76,
hipéteses em que se presume que o conflito sucessorio seja resolvido
por meio do ingresso do herdeiro no quadro societério.

Ocorre que, como ja se viu, tal ingresso ndo resolve por si s6
a questao da sucessdo, tendo em vista que restaria saber a quem
cabe o risco de o herdeiro nao querer permanecer na sociedade: se
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a propria sociedade ou ao proprio herdeiro. Dai a necesséaria
discussao sobre o alcance do direito de retirada.

A questdao aqui, repete-se, nao ¢ apenas a de saber se o
herdeiro pode ou nao entrar como sécio, mas sim a de saber as
consequéncias da recusa do herdeiro em ingressar ou permanecer
na sociedade. Se o herdeiro entra na sociedade, mas pode dela sair
quando quiser, é certo que se rompe a estruturacao do risco que foi
pensada na Lei 6.404/76.

No que diz respeito as sociedades limitadas, a questao do direito
de retirada é extremamente controversa, havendo, como ja se
mencionou, forte orientacdo no sentido de que se aplicaria o art. 1.029,
do Codigo Civil, para assegurar, como regra geral, o direito de retirada
imotivada®¢. Embora muitas vezes o argumento da livre associagao
seja invocado em discussdes como essa, vale ressaltar que a verdadeira
celeuma néo diz respeito propriamente ao direito de sair, mas sim a
como se daré a saida e quem terd o custo financeiro dessa saida.

Uma coisa € certa: se o contrato da sociedade limitada prevé
a livre alienagao das quotas, é no minimo discutivel que prevaleca
sempre o direito de retirada absoluto. Alids, entender que o direito
de retirada tenha essa dimensdo irrestrita em todas as situacoes
implica compor o conflito triangular que se coloca igualmente
nesses casos - entre a sociedade, o sbcio retirante e os sbcios
remanescentes - com base exclusivamente nos interesses dos socios
retirantes, ignorando por completo os demais interesses, bem como
aspectos da disciplina especifica e do perfil de cada sociedade
limitada, que exigem um exame mais detido.

Algo semelhante deve ser pensado em relagao as companhias
fechadas familiares ou de cunho pessoal, em relacao as quais, ainda
que nao haja a liquidez das acbes, a adocao de um direito de retirada
imotivado, de forma ampla e aprioristica, em qualquer situagao, é
também alternativa extremamente reducionista diante da magnitude
do conflito normalmente existente em casos como esse. Afinal, ha que

4 Ver nota de rodapé n° 15.
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se buscar solugdao que harmonize os interesses do acionista retirante,
ainda que herdeiro, com os da sociedade e dos demais acionistas.

Nao é sem razao que a jurisprudéncia do STJ, em um primeiro
momento, chegou a considerar juridicamente impossivel o pedido
de dissolucdo parcial de sociedade por acdes®s. Em um segundo
momento, passou a admitir, mas apenas como alternativa a
dissolucdo total. Ou seja, comprovado que a sociedade ndo poderia
mais atingir o seu fim - como na hipétese de inexisténcia de lucros,
impossibilidade de cumprimento do seu objeto social, etc -, o pedido
de dissolugdo parcial seria cabivel, ainda mais porque seria sempre
mais adequado do que a dissolucdo total, para efeitos de manutengao
da empresa°.

O problema da evolucao jurisprudencial a respeito do tema
ocorreu quando o préprio ST] passou a entender que a mera ruptura
da affectio societatis seria causa suficiente para a dissolucao parcial
da companhia. O raciocinio adotado foi o seguinte: sem a affectio a
sociedade ndo poderia cumprir o seu fim, o que levaria a
possibilidade de dissolugado total e, com maior razao, de dissolugao
parcial®’.

Ocorre que ha pelo menos trés grandes equivocos nessa
orientagao: (i) adota parametro que, como é o caso da affectio, nao tem

* Na verdade, tal entendimento foi mantido pela 32 Turma mesmo ap6s a década de 9o, como se
observa pela ementa do (REsp 419.174/SP, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO,
TERCEIRA TURMA, julgado em 15/08/2002, DJ 28/10/2002): “Sociedade anénima. Dissolugao
parcial. Precedentes da Corte. 1. £ incompativel com a natureza e o regime juridico das sociedades
andnimas o pedido de dissolucio parcial, feito por acionistas minoritarios, porque reguladas em lei
especial que nao contempla tal possibilidade. “

6 No famoso leading case da 42 Turma (REsp 111.294/PR, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, Rel. p/
Ac6rdao Ministro CESAR ASFOR ROCHA, QUARTA TURMA, julgado em 19/09/2000, DJ 28/05/2001,
p. 161), julgado em 2000, foram dois os fundamentos utilizados para se admitir a dissolugao parcial
da companhia fechada: a quebra da affectio conjugada a inexisténcia de lucros.

*7.0 voto do Relator Castro Meira no EREsp 111.294/PR (Rel. Ministro CASTRO FILHO, SEGUNDA
SECAQ, julgado em 28/06/2006, DJ 10/09/2007) demonstra o raciocinio: “A ruptura da affectio
societatis representa verdadeiro impedimento a que a companhia continue a realizar o seu fim, com a
obtencao de lucros e distribui¢ao de dividendos, em consonancia com o artigo 206, II, "b", da Lei n°
6.404/76, ja que dificilmente pode prosperar uma sociedade em que a confianga, a harmonia, a
fidelidade e o respeito mutuo entre os seus socios tenham sido rompidos.”
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sentido univoco e coerente para orientar as decisdes societarias nem
mesmo de sociedades tipicas de pessoas?®, (ii) adota parametro que,
sozinho, é insuficiente para explicar a dinamica das sociedades por
acoes, ainda que fechadas, em relacao as quais o elemento pessoal nao
pode ignorar os inimeros elementos patrimoniais que sao
caracteristicos do proprio tipo societério e (iii) ainda equipara a quebra
da affectio societatis a impossibilidade de a companhia atingir o seu
fim, quando se sabe que as companhias, qualquer que seja a sua
configuracao especifica, apresentam estrutura organizacional mais
robusta para suportar divergéncias entre os sdcios.

Assim, tal orientacdo nao apenas deturpa por completo toda a
légica das companhias, como ainda resolve o conflito de interesses
privilegiando apenas um dos vértices da equacdo - o acionista
retirante —, sem sopesar minimamente os demais aspectos que
deveriam ser considerados em uma decisao tdo importante para a
vida societaria: os interesses da sociedade e dos sdcios
remanescentes. Na verdade, tal entendimento resolve complexo
conflito considerando unicamente a vontade dos socios retirantes, o
que é manifestamente inviavel.

Nao é sem razao que, recentemente, quando o tema foi
novamente levado a julgamento pela 22 Segdo, trés Ministros se
recusaram a entender que a dissolucdo parcial seja um direito
absoluto do acionista retirante®9. Merece destaque o voto-vencido da
Ministra Isabel Gallotti, que expds a questdo com maestria,
mostrando os indmeros outros aspectos que precisariam ser
considerados em pedidos desse tipo, tais como (i) o rompimento da
igualdade entre os acionistas, (ii) eventuais distorcdes em relagao a
credores, e (iii) aumento dos custos de transacdo3°. Dessa maneira,

0 tema ¢ muito bem abordado por Erasmo Valladao Franca e Marcelo Adamek no artigo “Affectio
societatis: um conceito juridico superado no moderno direito societario pelo conceito de fim social”
(Revista de Direito Mercantil 149/150, pp. 108-130).

2 Trata-se do EREsp 1079763/SP (Rel. Ministro SIDNEI BENETI, SEGUNDA SECAO, julgado em
25/04/2012, DJe 06/09/2012).

3° No julgamento supramencionado, a Ministra Isabel Gallotti destaca, dentre outros aspectos, o
seguinte: “O que faz os agentes econdmicos cumprirem ou desertarem o contrato é a oportunidade
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o reconhecimento do amplo direito de retirada em companhias
fechadas tem consequéncias perniciosas sobre o comportamento
estratégico dos acionistas, estimulando o oportunismo do acionista
retirante em detrimento dos acionistas remanescentes e da prdpria
companhia.

Nao se quer, com isso, sustentar que, em casos de companhias
fechadas nas quais as a¢des nao tém liquidez, nao se deva pensar em
alternativas razoaveis para que o acionista descontente possa se
retirar do empreendimento. O que se pretende defender é que nao
cabem, diante de um tema complexo como esse, solugdes
aprioristicas em favor da dissolucdo parcial, que privilegiem
exclusivamente os interesses dos acionistas retirantes. O conflito
precisa ser equilibrado em todas as suas dimensdes, motivo pelo
qual jamais a dissolucdo poderia ser vista como uma questdao de
mera vontade dos acionistas retirantes, a ser decidida em razido
apenas dos interesses destes.

Todavia, ndo prevendo a Lei 6.404/76 uma solugdo que
resolva o problema do direito de retirada em companhias fechadas
de natureza familiar, a questdao continua sendo extremamente
polémica, o que aumenta ainda mais a litigiosidade em torno do
assunto, inclusive no que diz respeito as sociedades limitadas, em
relacdo as quais se pode sustentar que prevalecem 0s mesmos
critérios de dissolucdo parcial exigidos para as companhias fechadas
familiares ou de natureza pessoal.

econdmica. Os contratos serdo descumpridos se a vantagem em manté-los for menor do que a de
desertar; ao revés, serdo honrados se a vantagem em manté-los for maior do que a de desertar. O
pedido de retirada com a apuragao de haveres acrescidos de juros, logo, é a deser¢ao de um acionista
que, num determinado momento, rompe o contrato para tomar proveito econdmico em detrimento
dos demais acionistas e de outros credores da Companhia. Em face do novel paradigma
jurisprudencial, os agentes econdmicos (acionistas) tenderdo a desertar antes que os outros desertem,
o que é explicado pela Teoria do jogos. Vale dizer, se os acionistas nao desertarem ja, correrao o risco
de que os outros acionistas desertem antes, hipétese em que deixara de tomar o proveito da condigao
de acionista retirante para amargar a condi¢do do acionista remanescente. A condicdo de acionista
remanescente so serd mais favoravel do que a de retirante se a Companhia for rentavel ao ponto de
que a expectativa do lucro passivel de distribuicéo seja maior do que os haveres acrescidos dos juros.
Mas se isto ocorre é porque a Empresa é lucrativa e, consequentemente, ndao se amolda aquele
paradigma no que a retirada mediante a dissolugao parcial é possivel.”
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Dessa maneira, tem-se que, além da instabilidade do proprio
regime sucessdrio inerente as sociedades limitadas e as companhias
fechadas, ha outra grande fonte de controvérsias que compromete a
eficicia e a coeréncia das solucbes sucessérias em ambas: as
controvérsias a respeito da extensao do proprio direito de retirada.

Logo, fica claro que o atual arcabougo normativo nao é
suficiente para compor adequadamente o conflito sucessoério nesses
dois tipos societarios, o que exige dos atos constitutivos maior
cuidado no tratamento do tema.

5.4. O correto enderecamento do problema sucessorio por meio
de solugoes contratuais ex ante

Como se viu anteriormente, a questdo sucessOria nas
sociedades limitadas e nas companhias fechadas estd sujeita a
inimeras controvérsias, o que gera grande instabilidade na
composicdo do conflito, que é ainda potencializada pelas inimeras
discussdes em torno do direito de retirada.

Dai por que, diante desse contexto, é fundamental que os atos
constitutivos de tais sociedades possam compensar as falhas ou
omissdes da regulacdo legislativa a respeito do assunto,
enderecando de forma adequada o problema da sucessao.

Nas sociedades limitadas que estejam sujeitas as normas das
sociedades simples, é ampla a liberdade do contrato social para
disciplinar o tema, ja que o art. 1.028, do Cédigo Civil, é regra
supletiva, que apenas se aplica em caso de omissdao do contrato
social. O mesmo pode ser dito das sociedades limitadas que optem
pela regéncia supletiva das sociedades por agdes, mas que, mesmo
assim, podem prever desde ja o devido encaminhamento da
sucessao com base em regras proprias que se ajustem ao seu perfil.

Mesmo em se tratando das companhias fechadas familiares
ou de cunho pessoal, em relacdo as quais a jurisprudéncia vem
flexibilizando o regime da Lei 6.404/76, parece haver também
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grande margem de autonomia do estatuto para disciplinar aspectos
sucessorios.

E importante se ter em mente que uma grande fonte de
conflitos em matéria sucessoria decorre de divergéncias em relacao
ao critério de apuracgao dos haveres, bem como ao modo e ao tempo
necessario para a liquidacao das quotas. Dai a importancia de que os
atos constitutivos tratem desses aspectos, adotando solugoes
compativeis com a manutencdo da empresa e regulando o conflito
de forma mais equilibrada e harmoénica com os interesses da
sociedade e dos socios remanescentes, com o que poderiam até
mesmo desencorajar o excesso de oportunismo por parte de
herdeiros ou retirantes.

Esse protagonismo dos atos constitutivos também é esperado
quando a sociedade nao admitir o ingresso dos herdeiros, caso em
que a liquidacdo da quota devera ocorrer mediante condicoes e
prazos que sejam razoaveis e compativeis com a manutencao da
empresa3’.

Consideracoes finais

O artigo procurou demonstrar que, com a excecao das
companhias abertas, todos os demais principais tipos societarios -
sociedades simples, sociedades limitadas e companhias fechadas,
especialmente as de cunho pessoal ou familiar - estdao sujeitos a
grandes controvérsias para a solugao do problema sucessoério.

No caso das sociedades simples, apesar da clareza do modelo
legal, subsiste uma série de controvérsias caso o contrato social seja
omisso. Por mais que o art. 1.028, do CC, tenha procurado dar
grande flexibilidade e plasticidade ao problema, o fato é que a
harmonizacédo da dimensao organizacional do conflito néo é trivial.

3! Como apontam com precisdao Roberta Prado e Renato Vilela (Op.cit., p. 429), o pagamento dos
haveres em dinheiro e em 9o dias a contar da liquidagao "tem chances de comprometer a continuidade
da sociedade, na medida em que pode levar a emrpesa a enfrentar dificuldades de caixa e até mesmo,
em casos mais agudos, a insolvéncia.
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No caso das sociedades limitadas e das companhias fechadas,
o problema ¢ ainda maior, porque comega com as dificuldades de se
saber o proprio regime legal que deve ser aplicado. Com efeito,
diante do elemento pessoal que pode prevalecer em tais sociedades,
em muitos casos ha a necessidade de se invocar regras das
sociedades simples mesmo em relacdo a companhias fechadas e a
sociedades limitadas que tenham optado pela regéncia supletiva da
Lei 6.404/76. Acresce que, além das divergéncias existentes em
torno do proprio modelo sucessorio, ha consideravel polémica em
torno da tematica do direito de retirada em tais tipos societarios, o
que potencializa a litigiosidade do tema.

Esse quadro de preocupacgdes leva a pelo menos duas
conclusdes importantes. A primeira delas, diante da conexao entre a
questao sucessoria e a questao do direito de retirada, diz respeito a
necessidade de se repensar este Ultimo em sociedades limitadas e
companhias fechadas, a fim de encontrar solugdes que possam
compor o conflito de interesses de forma mais equilibrada, sem
privilegiar, aprioristica e necessariamente, o socio retirante, mas
também considerando os demais interesses envolvidos, inclusive o
relacionado a manutencdo da empresa.

A segunda delas diz respeito a necessidade de que, em face das
deficiéncias das solucbes apontadas pelas regras societarias
supletivas, especialmente em relacdo as sociedades limitadas €

as companbhias fechadas, os atos constitutivos possam regular
a matéria de forma pormenorizada, ajustando-a ao perfil e as
circunstancias especificas de cada sociedade.

Nesse esforco de adaptacdo, merece especial atencdo a
questdo do prazo e da forma de liquidacio das participacoes
societarias, a fim de compor adequadamente o conflito, de forma a
se assegurar a manutencao da empresa e evitar comportamentos
excessivamente oportunistas dos herdeiros ou dos sécios retirantes
em desfavor da sociedade e dos s6cios remanescentes.
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Impactos positivos da simplificacao do
registro empresarial as sociedades limitadas

Anne Caroline Nascimento da Silva *

1 Introducdo

A Constituicdo Federal de 1988, no bojo do artigo 170,
paragrafo Gnico, consagra que “E assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacgao de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.”.

No atual cenério economico brasileiro é imperiosa a
necessidade de facilitar a realizagao de negocios, para possibilitar o
livre exercicio das atividades econdmicas que refletem na geracao de
emprego e renda e, por consequéncia, no crescimento econémico do
Pais.

E cedico que a abertura de empresas, que perpassa por
diversos 6rgaos municipais, estaduais e federais, carece de urgente
desburocratizacao, incluindo a fase do Registro Publico de
Empresas, na qual evidencia-se a necessidade de a¢des voltadas a
padronizagdo e desburocratizagao.

Na percepgao dos usuarios dos servicos publicos, o processo
de formalizacdo de empresarios e sociedades ainda é moroso e
complexo, o que se evidencia pelo ranking Doing Business do Banco

! Coordenadora-Geral do Departamento Nacional de Registro Empresarial e Integracdo (DREI).
Diretora Substituta. Coordenou o processo de Revisdo das Instrugdes Normativas do DREI de 2017.
Gestora Nacional do Projeto da Rede Nacional de Simplificagdo do Registro e da Legalizagao de
Empresas e Negocios (REDESIM). Membro Suplente no Comité Gestor da REDESIM. Bacharel em
Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (PUCSP). Advogada.
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Mundial, no quesito Abertura de Empresas, no qual o Brasil amarga
a 1402 posicao de 190 economias avaliadas.

Néao obstante, é valido ressaltar que héa alguns anos, o
Departamento Nacional de Registro de Empresarial e Integracao
(DREI), a fim de reverter esse quadro e possibilitar ao cidadao
brasileiro um Pais mais favoravel a realizagdo de negdcios, tem
capitaneado importantes agdes que refletiram na reducdo de
processos, tempo e custos a sociedade.

Este artigo tem por objetivo apresentar contribuicbes
relevantes do DREI alinhadas a desburocratizagao e simplificacao do
registro, destacando as que resultaram do processo de Revisao das
Instrugdes Normativas publicadas em 2017.

Destacam-se, outrossim, o0s impactos positivos da
simplificagao do Registro de Empresas as sociedades limitadas que
recentemente completaram um século de existéncia no Brasil, tendo
sido inseridas no ordenamento juridico patrio em 1919.

O artigo convida o leitor a reflexdes sobre a necessidade
premente de desburocratizacdo e de modernizacdo do Estado,
apresentando medidas atuais do DREI que representam avangos
significativos a simplificagdo do Registro de Empresas no Brasil.

2 Evolucao do 6rgao central do sistema de registro de empresas
no Brasil

O Departamento Nacional de Registro do Comércio (DNRC)
foi instituido pela Lei n° 4.048, de 1961, para supervisionar, orientar
e coordenar as Juntas Comerciais, almejando precipuamente
uniformizar os procedimento de registro do comércio.

Em 1965, a Lei n° 4.726 dispds sobre os servigos do Registro
do Comércio e Atividades Afins, criando uma verdadeira estrutura
hierarquica entre o DNRC e as Juntas Comerciais. O aludido diploma
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normativo vinculou o DNRC a estrutura do Ministério da Industria
e do Comércio.?

Destarte, desde 1965 passou a ser incumbéncia de um 6rgao
do Governo Federal supervisionar, orientar e coordenar as Juntas
Comerciais: 0 DNRC.

Ademais, no bojo do préprio texto legal de 19653 restou
instituido que cada estado teria uma Junta Comercial, a fim de
realizar a execucdo do registro de comércio, a matricula e a
fiscalizacdo dos agentes auxiliares do comércio.

Em 1994 é promulgada a Lei n°® 8.934, em vigor até os dias
atuais, que dispde sobre o Registro Publico de Empresas Mercantis
e Atividades Afins e ndo apresenta avancos significativos se
comparada a sua antecessora.

Como bem leciona Paola Domingues Jacob: “Diante de uma
analise comparativa entre as duas normas, o que se percebe é que a
Lei n° 8.934/94 pouco inovou, repetindo em diversos pontos o que
ja se encontrava disciplinado pela lei que a antecedeu.”.4

Apbs dois anos de vigéncia, a Lei n° 8.934, de 1994, foi
regulamentada pelo Decreto n° 1.800, de 1996, também atualmente
em vigor>.

? As Juntas Comerciais sdo subordinadas administrativamente ao Govérno do Estado ou Territério
respectivo, conforme o caso, e tecnicamente aos 6rgaos e autoridades do Ministério da Industria e do
Comércio nos térmos da presente Lei.

3 Art. 8°. Haver4 uma Junta Comercial no Distrito Federal e em cada Estado e ou Territdrio, com sede
na Capital e jurisdigdo na area da circunscrigao respectiva.

4 DOMINGUES JACOB, Paola. Controle dos atos societarios pelas juntas comerciais: Uma visao
histdrica, estrutural e procedimental. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2019. p. 42.

°Art. 4° O Departamento Nacional de Registro do Comércio - DNRC, criado pela Lei n° 4.048, de 29
de dezembro de 1961, 6rgao integrante do Ministério da Industria, do Comércio e do Turismo, tem por
finalidade:

I - supervisionar e coordenar, no plano técnico, os 6rgaos incumbidos da execugao dos servigos do
Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins;

II - estabelecer e consolidar, com exclusividade, as normas e diretrizes gerais do Registro Ptblico de
Empresas Mercantis e Atividades Afins;

Il - solucionar duvidas ocorrentes na interpretacio das leis, regulamentos e demais normas
relacionadas com os servigos do Registro Pablico de Empresas Mercantis e Atividades Afins, baixando
instrucdes para esse fim;
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Nao se pode olvidar que por forca da Lei n° 8.934, de 1994,
bem como do seu regulamento, o Departamento Nacional exerce
atribuicbes normativas relevantes para o ambiente de negdcios no
Brasil, consistentes na expedicao de instrugdes normativas para a
fiel execucdo da legislacio atinente ao Registro®, bem como a
padroniza¢do dos procedimentos a serem executados pelas Juntas
Comerciais’.

Outrossim, tem a atribuicao de esclarecer davidas a respeito
da interpretacéo e aplicagao das normas de registro de empresas, de
supervisionar e coordenar, no plano técnico, as Juntas Comerciais, e
de analisar recursos.

Cumpre observar que em 2013, 0 DNRC ¢ substituido pelo
Departamento de Registro Empresarial e Integracdo (DREI), em
virtude da publicagdo do Decreto n® 8.001. O DREI foi entdo

IV - prestar orientagoes as Juntas Comerciais, com vistas a solugao de consultas e a observancia das
normas legais e regulamentares do Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins;

V - exercer ampla fiscalizacao juridica sobre os 6rgaos incumbidos do Registro Publico de Empresas
Mercantis e Atividades Afins, representando para os devidos fins as autoridades administrativas contra
abusos e infragdes das respectivas normas e requerendo o que for necessario ao seu cumprimento;

VI - estabelecer normas procedimentais de arquivamento de atos de firmas mercantis individuais e de
sociedades mercantis de qualquer natureza;

VII - promover ou providenciar, supletivamente, no plano administrativo, medidas tendentes a suprir
ou corrigir auséncias, falhas ou deficiéncias dos servigos de Registro Ptblico de Empresas Mercantis e
Atividades Afins;

VIII - prestar apoio técnico e financeiro as Juntas Comerciais para a melhoria dos servicos de Registro
Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins;

IX - organizar e manter atualizado o Cadastro Nacional de Empresas Mercantis - CNE, mediante
colaboragao mutua com as Juntas Comerciais;

X - instruir, examinar e encaminhar os processos e recursos a serem decididos pelo Ministro de Estado
da Indtstria, do Comércio e do Turismo, inclusive os pedidos de autorizacdo para nacionaliza¢do ou
instalagao de filial, agéncia, sucursal ou estabelecimento no Pais, por sociedade mercantil estrangeira,
sem prejuizo da competéncia de outros 6rgaos federais;

XI - promover e efetuar estudos, reunides e publicagdes sobre assuntos pertinentes ao Registro Pablico
de Empresas Mercantis e Atividades Afins.

5 Ressalte-se que a Carta Magna de 1988 dispde no artigo 22, XXV, que compete privativamente
Unido legislar sobre registros publicos.

7 Convém ressaltar que a Lei n°® 7.292, desde 1984 autoriza expressamente o DREI a estabelecer
modelos e clausulas padronizadas destinadas a simplificar a constituicdo de sociedades mercantis.
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vinculado a estrutura da Secretaria da Micro e Pequena Empresa
que tinha status de Ministério e a missao precipua de promover a
simplificagao do registro e legalizacdo de empresas no Brasil.

E importante frisar que o Decreto n°® 8.001, de 2013, inovou
ao acrescentar as competéncias do antigo DNRC, substituido pelo
DREI, atribuigdes relativas a promocao da integracdo eletronica do
registro com os 6rgios de legalizacio.® As aludidas atribuicdes
permanecem até os dias atuais no ambito do DREI e sdo relevantes
para simplificacao do processo de formalizacdo de empresarios e
pessoas juridicas no Pais.?

8 Art. 8° Ao Departamento de Registro Empresarial e Integracéo compete:

I - assessorar o Secretario na articulagdo e supervisao dos 6rgaos e entidades envolvidos na integragao
para o registro e legalizacao de empresas;

1I - em relagdo a integragdo para o registro e legalizacao de empresas:

a) propor planos de agdo, politicas, diretrizes e implementar as medidas decorrentes, em articulagao
com outros 6rgaos e entidades publicas, inclusive estaduais e municipais;

b) especificar os sistemas de informacao, propondo as normas e executando os treinamentos
decorrentes, em articulagdo e observadas as competéncias de outros 6rgaos, inclusive estaduais e
municipais;

¢) implementar e executar sistemética de coleta e tratamento de informagoes e estatisticas; e d) propor
e implementar projetos, agdes, convénios e programas de coopera¢do, em articulacdo com o setor
privado, entidades e organismos, nacionais e internacionais;

III - propor os planos de agao, politicas, diretrizes, normas e implementar as medidas decorrentes,
relativas ao Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins;

IV - coordenar a agdo dos 6rgaos incumbidos da execucdo dos servicos do Registro Publico de
Empresas Mercantis e Atividades Afins;

V - coordenar a manutengéo e a atualizagdo do Cadastro Nacional de Empresas Mercantis;
VI - exercer as demais atribui¢des decorrentes do Decreto n° 1.800, de 30 de janeiro de 1996; e

VII - desenvolver, implantar, manter e operar os sistemas de informagdo relativos aos assuntos
previstos no inciso II, em articulagdo e observadas as competéncias de outros 6rgaos.

9 Com o intuito de simplificar a formalizacdo de empresarios e pessoas juridicas no Brasil, a Lei n°
11.598, de 3 de dezembro de 2007, criou a Rede Nacional para Simplificacgio do Registro e da
Legalizagao de Empresas e Negdcios - REDESIM que possibilita que todos os processos necessarios
para concluséo do registro e legalizacao ocorram de forma eletronica e integrada, como pesquisas
prévias, o registro, as inscrigoes tributérias e o licenciamento das atividades. Destarte, 0 empresério
ou sdcio, sem qualquer deslocamento fisico a nenhum 6rgao, pode solicitar, de forma eletronica, o
registro de um ato na Junta Comercial e, concomitantemente a conclusao do registro, receber seu
CNPJ, licencas e alvaras necessarios. Atualmente, o DREI é Gestor Nacional conjuntamente com a
Receita Federal do Brasil do Projeto REDESIM.
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Em 2015, o Decreto n® 8.001 foi revogado pelo Decreto n®
8.579, que transferiu a Secretaria da Micro e Pequena Empresa para
Secretaria de Governo da Presidéncia da Republica. Posteriormente,
foi editado o Decreto n°® 8.917, de 2016, que vinculou o 6rgao a
estrutura do Ministério da Industria, Comércio Exterior e Servicos.

Imperioso salientar que a Medida Provisdria n° 861, de 4 de
dezembro de 2018, que alterou a Lei 8.934, de 1994, para transferir
a Junta Comercial do Distrito Federal da Uniao ao Distrito Federal,
incluiu o termo “Nacional” no nome do DREI que passou entao a
denominar-se Departamento Nacional de Registro Empresarial e
Integracdo."

Em janeiro de 2019, com o advento do Decreto n® 9.679 e com
a reestruturagao dos Ministérios, o DREI foi desvinculado da
Secretaria Especial da Micro e Pequena Empresa e passou a integrar
a Secretaria Especial de Desburocratizacdo, Gestao e Governo Digital
do Ministério da Economia.

Com a edicao do Decreto n° 9.745, de 8 de abril de 2019, que
revogou o Decreto n° 9.679, o DREI foi mantido no ambito da
Secretaria Especial de Desburocratizacao, Gestao e Governo Digital
do Ministério da Economia. Relevante destacar que o aludido
Decreto inovou ao atribuir ao DREI o protagonismo nas agoes de
desburocratizacao do Registro Publico de Empresas e nas medidas
atinentes a melhoria do ambiente de negocios no Pais."

3 A MISSAO DESBUROCRATIZANTE DO DEPARTAMENTO
NACIONAL DE REGISTRO EMPRESARIAL E INTEGRA(;AO

No ambito das competéncias do DREI, como oportunamente
ressaltado, foi devidamente incluida pelo Decreto n° 9.745, de 2019,

°Lei 8.934, de 1994, art. 4°, I - o Departamento Nacional de Registro Empresarial e Integracao, 6rgao
central do Sinrem, com as seguintes fungdes (..) (Redacdo dada pela Medida Proviséria n°® 861, de
2018)

" Art. 134. Ao Departamento Nacional de Registro Empresarial e Integracdo compete:

VIII - propor, implementar e monitorar medidas relacionadas com a desburocratizagao do registro
publico de empresas e destinadas a melhoria do ambiente de negdcios no Pais.
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a atribuicaio de “propor, implementar e monitorar medidas
relacionadas a desburocratizacdo do Registro Publico de Empresas e
destinadas a melhoria do ambiente de negdcios no Pais.”.

A desburocratizacao do registro de empresas e a promogao da
melhoria do ambiente de negécios no Brasil norteiam os trabalhos
desenvolvidos pelo DREI, que faz jus a inclusio da aludida
competéncia no rol das que ja desempenha com maestria. Faz-se
mister ressaltar que medidas voltadas a desburocratizagao
impactam positivamente na economia brasileira, possibilitando ao
Brasil ser considerado, internacionalmente’?, um Pais mais atrativo
para investimentos e, internamente’3, um Pais que propicia ao
cidaddo brasileiro empreender com facilidade, baixos custos e
agilidade.

E cedico que os elevados custos da burocracia impactam
negativamente na economia brasileira. Neste sentido, o advogado e
ex-secretario nacional de racionalizacao e simplificagdo, José
Constantino de Bastos Junior, aduz que segundo o relatério de
fiscalizacdo do TCU relativo aos anos de 2017/18, a burocracia pode
custar aos brasileiros algo em torno de R$ 162 bilhdes por ano.*

Nos dltimos anos de sua atuacdo, o DREI demonstrou estar
alinhado com a tao necessaria desburocratizagao, e simplificacdo,

? O Banco Mundial publica anualmente o ranking Doing Business que classifica 190 economias em
termos de facilidade para fazer negécios. No tltimo relatério, o Brasil passou da 1252 para a 1092
posicao. Considera-se que uma classificacdao mais perto de 1, reflete que as regulacdes do ambiente de
negobcios da economia sao mais propicias a abertura e as atividades de uma empresa local. Dos 10
critérios considerados pelo relatério, o critério de Abertura de Empresas foi o que teve a pontuagao
com maior crescimento entre os estudos de 2018 e de 2019. O relatério de 2019 reflete os dados do
ano de 2018. No ranking especifico de Abertura de Empresas, o Brasil obteve um ganho de 36 posicoes,
saindo da 1762 para a 1402 posicao. As respostas ao Banco Mundial sdo concedidas por usuérios dos
servigos necessarios para abertura de empresas e a medigdo é realizada considerando apenas os
municipios de Sao Paulo e Rio de Janeiro. Em comparacado com o tltimo relatdrio, o tempo médio de
abertura de empresas diminuiu de 79,5 dias para apenas 20,5 dias.

3 Vide nota 9 atinente a REDESIM, que desde 2007, envida esfor¢os necessérios para propiciar aos
empreendedores brasileiros facilidades para realizacio de negdcios.

4 CONSTANTINO BASTOS JUNIOR. José. Escandalo burocratico. Publicado em julho de 2019.
Disponivel em: https://dcomercio.com.br/categoria/opiniao/escandalo-burocratico. Acesso em: julho

de 2019.
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bem como com a promocao da integracao dos 6rgaos de registro e
legalizacao,  capitaneando =~ medidas  importantes  para
desburocratizacao e para impactar positivamente a classificacao do
Brasil no ranking Doing Business do Banco Mundial’>.

Dentre as aludidas medidas, indubitavelmente, insere-se a
Revisdao das Instru¢des Normativas do DREI que repercutiu
positivamente a sociedade brasileira, simplificando o registro de
empresas e promovendo melhorias no ambiente de negocios.

O processo de Revisao das Instrugdes Normativas do DREI
iniciou-se em dezembro de 2015, em virtude da constatacao pelo
orgao de excessiva burocracia em determinados procedimentos e da
necessidade de agiliz4-los e racionaliza-los.

A titulo exemplificativo, pelas normas do DREI (item 3.10,
Anexo II, da IN 10, de 2013), somente era possivel registrar uma
transformacdo de Empresario Individual de Responsabilidade
Limitada - EIRELI em sociedade limitada, se fossem apresentados a
Junta Comercial o instrumento de alteracdo da EIRFELI e a
constitui¢do da sociedade limitada. O procedimento acarretava uma
cobranca por cada ato a ser arquivado, bem como retrabalho
desnecessario aos usuarios do Registro Publico de Empresas
Mercantis.

Outrossim, também motivou a revisdo das Instrucoes
Normativas do DREI, a constatagdo de que existiam normas que
promoviam efeito indesejado ao ambiente de negobcios,
impossibilitando que a estruturacdo de determinados negbcios
ocorresse. Exemplo de norma neste sentido, o item 1.2.16.3, Anexo
IT, da IN 10, de 2013, que vedava expressamente a adogao de quotas
preferenciais pela sociedade limitada, exorbitando manifestamente
o poder regulamentar do DREI.

> No quesito Abertura de Empresas do ranking Doing Business do Banco Mundial, verifica-se que a
redugdo do nimero de dias para abertura de empresas de 79,5 para 20,5 dias deve-se, no Municipio
do Rio de Janeiro, as melhorias implantadas no sistema de registro da Junta Comercial, com a redugao
no tempo de registro de 21 para 7 dias. Em Sao Paulo, deve-se a implantacéo de um sistema eletronico
idealizado e mantido pelo DREI e pela Receita Federal do Brasil na Capital que possibilitou uma
redugdo de 9o para 2 dias, na obtengao do Alvara de Funcionamento.
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Como aduz Celso Antdnio Bandeira de Mello, com muita
propriedade, “se o regulamento nao pode criar direitos ou restri¢des
a liberdade, propriedade e atividades dos individuos que ja nao
estejam estabelecidos e restringidos na lei, menos ainda poderao
fazé-lo instrucdes, portarias ou resolucdes.”*®

Ademais, foram também identificadas outras normas ao
alvedrio da legislacdo patria em vigor, como a vedacdo de pessoa
juridica ser titular de EIRELI (item 1.2.11, do Anexo V, da IN 10, de
2013) e a obrigatoriedade da Sociedade de Propésito Especifico
(SPE) utilizar a sigla “SPE” no nome empresarial (item 1.2.33.1, do
Anexo II, da IN 10, de 2013).

As constatagdes supracitadas fundamentaram a premente
necessidade das normas do DREI serem revistas.

Destarte, a partir de dezembro de 2015, iniciou-se o processo
necessario para o aprimoramento das normativas do DREI. A fim de
atingir os resultados almejados com a revisao verificou-se que seria
imprescindivel a participagdo dos 6rgaos que executam o registro,
que na pratica aplicam o disposto nas normas, assim, de dezembro
de 2015 a junho de 2016, ocorreram vinte e quatro encontros para
propiciar discussdes quanto as normas do DREI com representantes
das Juntas Comerciais.

Ademais, foram realizados debates no ambito de Congressos
de Direito Comercial'7 que foram decisivos para o resultado positivo
do processo.

O resultado da revisao das normativas foi disponibilizado em
agosto de 2016 em consulta publica, para obtencao das contribui¢oes
da sociedade civil, possibilitando a participagio do cidadao

16 BANDEIRA DE MELLO. Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 252 ed. Sao Paulo: Editora
Malheiros, 2007. p. 364.

7 A participagao do DREI nas discussoes realizadas na 62 edi¢ao do Congresso Brasileiro de Direito
Comercial, ocorrida em Sao Paulo, em abril de 2016, cujo tema era “o direito comercial brasileiro em
perspectiva”, foi extremamente importante para os resultados obtidos no processo de Revisiao das
Normas. Faz-se mister aduzir que o DREI reviu alguns posicionamentos relevantes, apds os debates
promovidos no Congresso, como a possibilidade de adogao das quotas preferenciais pelas sociedades
limitadas.
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brasileiro, destinatario final da revisao, que na pratica perceberia os
beneficios do aprimoramento das normas.

Neste sentido, ndo se pode olvidar que o DREI assumiu um
compromisso efetivo na elaboracao de suas normas de dialogar com
os oOrgaos executores do registro publico de empresas, com 0s
usuarios dos servicos publicos de registro (advogados, contadores,
empreendedores) e com juristas e doutrinadores que ha muitos
anos apontavam necessidades de aprimoramento das normas do
DREL

As Instrugdes Normativas revistas foram publicadas em
marco de 2017 e entraram em vigor em 2 de maio do mesmo ano.

4 Os impactos positivos da simplificacio do registro de
empresas as sociedades limitadas

O principal resultado da Revisdo das Instru¢des Normativas
do DREI foi consolidado na IN 38, de 2 de margo de 2017, que aprova
0s Manuais referentes ao registro de Empresario Individual, da
Empresario Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI), das
sociedades cooperativas, da sociedade limitada e da sociedade
anonima.

Nao se pode olvidar, contudo, que as maiores contribui¢oes
do aprimoramento das normas de registro impactaram direta e
positivamente as sociedades limitadas.

A sociedade limitada foi introduzida no Brasil ha um século
pelo Decreto n°® 3.708, de 10 de janeiro de 1919. Como leciona
Modesto Carvalhosa:

A evolugdo trazida pelo legislador alemdo, de limitacdo da
responsabilidade do sécio a um valor pré-determinado no contrato
social, adaptou-se de tal forma as necessidades da realidade
negocial, que logo se espalhou pelas legislagoes européias como
alternativa da limitagdo de responsabilidade e expansido das
possibilidades de negé6cio das empresas de pequeno capital e
poucos sbcios. Assim, com base na experiéncia alema, Portugal
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editou, em 1901, 0 seu diploma, criando e regulando o novo tipo
societario, denominado sociedade por quotas de responsabilidade
limitada, o qual serviu, anos depois, ao Brasil como fonte
inspiradora do projeto de Cédigo Comercial elaborado por Inglés
de Souza, em 1912, e, posteriormente, do projeto de lei das
sociedades por quotas de responsabilidade limitada elaborado e
apresentado em 20-9-1918, pelo Deputado Joaquim Luis Osério.™®

O Decreto n° 3.708, de 1919, continha apenas dezoito artigos.
Em que pese extremamente conciso, dispunha em seu artigo 18
sobre a aplicagao subsidiaria da lei de sociedades anonimas no que
nao fosse regulado no contrato social e na parte aplicavel. Segundo
ensinamento de Marlon Tomazette:

Dada a concisao de tal diploma normativo, os s6cios possuiam uma
ampla liberdade para disciplinar suas relacdes internas no contrato
social, vale dizer, podiam disciplinar tudo que nao fosse matéria de
ordem publica e que ndo fosse disciplinado no decreto e em suas
remissoes”. '

Neste sentido, Modesto Carvalhosa ressalta que foi
“justamente  esta flexibilidade, aliada a limitacdo da
responsabilidade dos socios, que tornou as limitadas o tipo
societario por exceléncia da pequena e média empresa brasileira e,
a partir dos anos 8o, também das grandes empresas, especialmente
das multinacionais.”>°

Com efeito, apds um século da introducdo das sociedades
limitadas no Brasil, atualmente representam 39,6% das
constitui¢coes de todos os atos registradas nas Juntas Comerciais,
45,7% das alteracoes e 41,6% das extingoes.

8 CARVALHOSA, Modesto. Comentérios ao Cédigo Civil: Parte Especial do Direito de Empresa. 22 ed.
Séo Paulo: Editora Saraiva, 2005. p. 2-3. 13 V.

' TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e Direito Societario. 22 ed. Sao
Paulo: Editora Atlas S.A, 2009. p. 42.

2* CARVALHOSA. Op. cit., p. 4.
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Importante destacar que considerando-se apenas as
sociedades cooperativas, limitadas e andnimas registradas nas
Juntas Comerciais, as limitadas representam 98,1% das
constituicoes, 85,9% das alteragoes e 99,8% das extingoes.?'

Considerando-se somente as sociedades registradas na tltima
década, o nimero de limitadas registradas representa 98,5% do
total de sociedades constituidas, 89,7% das alteracoes e 98,7% das
extingdes.

Registre-se, ademais, que das sociedades limitadas
registradas nas Juntas Comerciais, 90,7% declararam-se como
microempresa ou empresa de pequeno porte no Gltimo ano.

Os dados supracitados demonstram a importancia das
sociedades limitadas - protagonistas da Revisdo das Instrucoes
Normativas do DREI - para realizacao de negdcios no Brasil.

Da adocao das quotas preferenciais

£ cedico que o artigo 18 do Decreto n° 3.708, de 1919, previu
a regéncia supletiva da lei de sociedades an6nimas naquilo que nao
fosse regulado no estatuto social e na parte aplicavel.*

Conforme leciona Carvalhosa, em virtude da redacdo do
supracitado artigo, a doutrina brasileira nao era unissona quanto a
aplicacao supletiva da Lei de sociedades anOnimas.

Isto posto, a corrente doutrinaria dominante, calcada no
entendimento pioneiramente defendido por Waldemar Ferreira, e
posteriormente endossada pelo Supremo Tribunal Federal,
sustentava que a Lei de Sociedades Andnimas nao era, pela
interpretacdo do art. 18, supletiva das omissdes do Decreto n.
3.708/19, mas sim supletiva das omissoes do contrato social. Nas
omissdes do Decreto n. 3.708/19, se aplicaria ndo a Lei de
Sociedade An6nimas mas as disposi¢oes sobre sociedades de

' Fonte: Relatdrios estatisticos encaminhados pelas Juntas Comerciais ao DREI de 2009 a 2019.

** Serao observadas quanto 4s sociedades por quotas, de responsabilidade limitada, no que nao for
regulado no estatuto social, e na parte applicavel, as disposi¢oes da lei das sociedades anonymas.
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pessoas do Coédigo Comercial de 1850. Esse entendimento
fundava-se na concepcdo da sociedade limitada como uma
sociedade de pessoas.*

Com o advento do Coédigo Civil de 2002, o artigo 1.053*
colocou fim a discussao, contemplando a autonomia privada, ao
permitir que os socios possam optar no contrato social pela regéncia
supletiva da Lei de Sociedades Andnimas e, caso silentes, apliquem-
se nas omissdes do capitulo destinado as limitadas, as regras
destinadas a sociedade simples.

O legislador patrio ao dispor expressamente acerca da
liberdade de escolha dos sdcios pela regéncia supletiva da Lei de
Sociedades Anonimas, Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, ndo
delimitou quais institutos seriam aplicaveis as sociedades limitadas.
Neste sentido, a doutrina passou a divergir sobre quais matérias das
sociedades andnimas seriam compativeis com a natureza contratual
da sociedade limitada.

Neste sentido, André Santa Cruz destaca que “Ha certas
regras da Lei de S/A, todavia, que ndao podem ser aplicadas
supletivamente as sociedades limitadas, porque se referem a
matérias que sao tipicas das sociedades andnimas, sendo, pois,
incompativeis com o regime contratual das limitadas, como por
exemplo, a abertura de capital.”?>

E valido ressaltar que, por outro lado, ha matérias reguladas
pela Lei de Sociedades Andénimas que além de serem tecnicamente
aplicaveis as sociedades limitadas, favorecerem a estruturacdo de
determinados negdcios, como as polémicas quotas preferenciais.

* CARVALHOSA. Op. cit., p. 38.

24 Art. 1.053. A sociedade limitada rege-se, nas omissdes deste Capitulo, pelas normas da sociedade
simples.

Paragrafo tnico. O contrato social podera prever a regéncia supletiva da sociedade limitada pelas
normas da sociedade an6nima.

? SANTA CRUZ, André. Direito Empresarial. 92 ed. Sao Paulo: Editora Método, 2019. p. 348.
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Em que pese inexistir vedacdo legal para adocao das quotas
preferenciais, pratica comum na vigéncia do Decreto n° 3.708, de
1919, o DREI vedava expressamente a aplicagdo da matéria as
sociedades limitadas no bojo das Instrugoes Normativas n°® 98, de
2003, (item 1.2.16.3) e, 10, de 2013, (item 1.2.16.3 do Anexo II). Na
esfera recursal, o 6rgao também negava provimento aos recursos
que pugnavam pela aplicacio da matéria.2®

Neste sentido, afirma Andre Santa Cruz que:

Alguns doutrinadores passaram a entender que apés o CC as
quotas preferenciais ndo seriam mais possiveis, em razao de o
texto legal, na parte da instalacio e das deliberagdes em
reunides/assembleias, ndo mais falar em “capital votante”, mas
apenas em “capital social”. Isso, para eles, tornaria impossivel a
previsdo de quotas sem direito de voto. O DREI, que orienta a
atuacdo das Juntas Comerciais, acabou por acolher essa tese e
passou a nao admitir a criagdo de quotas preferenciais.?”

Ademais, bem defende Maria Helena Diniz que nao ha
qualquer impedimento para a adogdo das quotas preferenciais,
tendo em vista a previsao da regéncia supletiva da Lei de Sociedades
Andnimas as sociedades limitadas. In verbis:

Como pelo art. 1.053, paragrafo tnico, do Codigo Civil de 2002, o
contrato social podera prever a regéncia supletiva da sociedade
limitada pelas normas da sociedade an6nima, nada obsta a que a
sociedade limitada, independentemente de seu tipo societario de
pessoas ou de capital), adote, no ato constitutivo, quotas ordinérias
e quotas preferenciais, estabelecendo os direitos de seus titulares,

6 A titulo exemplificativo, ¢ valido citar o Parecer n® 108/2014/NATN/DREI, de dezembro de 2014,
que entendeu pelo ndo provimento de recurso apresentado por socio de sociedade limitada em face da
decisdo do Plenério da Junta Comercial do Estado de Sao Paulo, pelo nao cabimento para sociedade
limitada da figura da quota preferencial. No caso concreto analisado pelo DREI, os socios previam
quotas do tipo A e do tipo B, sendo atribuido a cada quota do tipo A, voto nas deliberagoes sociais e 0s
demais direitos conferidos por lei, e a cada quota do tipo B, auséncia de participa¢ao nas deliberactes
sociais, mas participa¢do nos lucros e prioridade no reembolso do capital, em caso de liquidagao da
sociedade.

* SANTA CRUZ. Ob. cit., p. 357.
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a exclusdo ao direito de voto e os privilégios na distribuigdo dos
dividendos dos sdcios com quotas preferenciais, possibilitando ao
controlador a captacdo de recursos de terceiros que ndo estejam
interessados na gestdao da sociedade, mas apenas na especulacao
com o capital investido ou na distribuicio dos resultados
econdmicos sem que a estrutura do controle social seja afetada.?®

Acrescenta Andre Santa Cruz que:

Tradicionalmente, a doutrina societarista sempre entendeu que o
direito de voto ndo é um direito essencial do sdcio, podendo ser
retirado, ou ter seu exercicio restringido em nome de uma
contrapartida econémica ou politica. Isso, alids, pode ser
interessante para sociedade atrair socios investidores. Ademais, o
Cédigo Civil estabelece, no art. 1.007, que o contrato social pode
estipular a distribuigdo desproporcional dos lucros entre os sécios,
e a criacdo de quotas preferenciais pode ser a melhor forma de
operacionalizar tal regra na préatica.*

Considerando a inexisténcia de vedagao legal, bem como que
as quotas preferenciais possibilitam a sociedade limitada valer-se de
outras modalidades de investimento e financiamento, favorecendo
a estruturagao de negocios, o DREI passou a permitir a adocao (IN
n° 38, de 2017, Anexo II, item 1.4).3°

28 DINIZ. Maria Helena. Direito de Empresa. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008. p. 333.
? SANTA CRUZ. Op. cit., p. 357.
301 4. REGENCIA SUPLETIVA DA LEI N° 6.404/76 (LEI DAS SOCIEDADES ANONIMAS)

O contrato social podera prever a regéncia supletiva da sociedade limitada pelas normas da sociedade
anOnima, conforme art. 1053, paragrafo tnico do Cédigo Civil. Para fins de registro na Junta
Comercial, a regéncia supletiva:

I - podera ser prevista de forma expressa; ou

II - presumir-se-4 pela adogdo de qualquer instituto préprio das sociedades anonimas, desde que
compativel com a natureza da sociedade limitada, tais com:

a) Quotas em tesouraria;
b) Quotas preferenciais;
¢) Conselho de Administragao; e

d) Conselho Fiscal.
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A inovagdo resultou do aprimoramento das normas que
regulam o Registro de Empresas no Brasil e, atualmente, é muito
utilizada, inclusive, por socios fundadores de startups3' que
almejam atrair investidores.

Com efeito, nao era plausivel que o DREI, por IN, impedisse
que as sociedades limitadas adotassem as quotas preferenciais, uma
vez que a legislacdo nao o fez e que tal interpretacdo nao beneficiava
o empreendedorismo brasileiro.

Da adocao das quotas pela propria sociedade

A possibilidade de adocdo das quotas pela propria sociedade
foi expressamente prevista no Decreto n® 3.708, de 191932
Entretanto, com o advento do Cédigo Civil de 2002, nao foi inserido
dispositivo similar regulando a matéria, o que acarretou
divergéncias doutrinarias quanto a aplicabilidade do instituto. Neste
sentido, vale transcrever o ensinamento de André Santa Cruz:

Havia quatro requisitos, pois, para que a aquisi¢ao de quotas pela
propria sociedade limitada pudessem ocorrer: (i) as quotas
deveriam estar devidamente integralizadas; (ii) a aquisicao deveria
ser feita com fundos disponiveis, ou seja, com o chamado fundo de
reserva (saldo de lucros nao distribuidos aos scios em exercicios
anteriores); (iii) nao poderia resultar em diminuicdo do capital
social; e (iv) a operacdo deveria ser aprovada em deliberagdo
unanime. O Cédigo Civil de 2002, no entanto, ndo tem regra no
mesmo sentido, de modo que a partir da sua vigéncia passou-se a
discutir se tal pratica continuaria ou ndo sendo permitida.33

3 Inexiste na legislacio brasileira um conceito para defini¢ao de startup, muitos autores defendem que
de fato nao dever-se-ia ter um conceito para defini-las, sob pena de burocratizé-las. £ valido,
entretanto, ressaltar que hé tentativas neste sentido, como o Projeto de Lei n° 9.590, de 2018, que em
seu artigo 2° dispde acerca dos requisitos para que a empresa ou sociedade seja considerada startup.

3 Art. 8° E' licito as sociedades a que se refere esta lei adquirir quotas liberadas, desde que o facam
com fundos disponiveis e sem offensa do capital estipulado no contracto. A acquisi¢ao dar-se-ha por
accordo dos socios, ou verificada a exclusao de algum socio remisso, mantendo-se intacto o capital
durante o prazo da sociedade.

33 Santa Cruz. Op. cit., p. 358.
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AINn° 98, de 2003, em seu item 3.2.10.1, consagrou o entendimento
de que o novo Cddigo Civil ndo autorizou a aquisicao de quotas pela
propria sociedade.3* O entendimento sufragado fez com que as Juntas
Comereciais obstassem o registro de instrumentos contendo clausulas
acerca da aquisigao das quotas pela prépria sociedade.

Em 2013, ao instituir um novo Manual de Sociedades
Limitadas, o DREI teve a oportunidade de rever o entendimento,
considerando que ndo se coadunava com a maioria do que
prelecionava a doutrina e, sobretudo, que inexistia vedacao expressa
para aplicacdo da matéria. Entretanto, no item 3.2.10.2, Anexo II, da
IN 10, de 2013, o DREI reiterou o entendimento de que a aquisigao
das quotas pela prépria sociedade ndo estava autorizada.

Enfim, no ambito da Revisdo das Instrucbes Normativas do
DREIL no item 1.4, I, b, da IN n°® 38, de 2017, o entendimento foi
revisto, sob a justificativa de que nao seria plausivel limitar a aplicacao
do instituto as sociedades limitadas, se a prépria lei nao o fez. Assim, a
adocao das quotas preferenciais passou a ser admitida pelo DRFI.3>

Com efeito, o instituto da aquisi¢do das quotas pela prépria
sociedade é permitido no ordenamento juridico brasileiro pela Lei
de Sociedade Andnimas que aplica-se supletivamente as sociedades
limitadas, nao cabendo ao DREI realizar interpretacoes restritivas,

3% A aquisicao de quotas pela propria sociedade ja ndao mais esta autorizada pelo novo Codigo Civil.
35 1.4 REGENCIA SUPLETIVA DA LEI N° 6.404/76 (LEI DAS SOCIEDADES ANONIMAS)

O contrato social podera prever a regéncia supletiva da sociedade limitada pelas normas da sociedade
anonima, conforme art. 1053, paragrafo tnico do Cédigo Civil.

Para fins de registro na Junta Comercial, a regéncia supletiva:
I - podera ser prevista de forma expressa; ou

II - presumir-se-4 pela adogdo de qualquer instituto préprio das sociedades anonimas, desde que
compativel com a natureza da sociedade limitada, tais como:

a) Quotas em tesouraria;
b) Quotas preferenciais;
¢) Conselho de Administragao; e

d) Conselho Fiscal.
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que em nada privilegiam os principios que regem o Direito
Comercial, sobretudo a autonomia da vontade dos s6cios.

Importante ressaltar que nao verifica-se da leitura da
supracitada IN do DREI a presenca de requisitos para aplicagao da
matéria. Neste sentido, exsurge a indagacdo da razao pela qual o
DREI silenciou-se quanto aos requisitos necessarios para adogao das
proprias quotas pela sociedade.

Neste sentido, cumpre aduzir que o siléncio do DREI quanto
aos requisitos para aquisicao das quotas pela prépria sociedade, bem
como quanto a adogao das quotas preferenciais, em um primeiro
momento, foi proposital. Objetivou-se evitar limitagdes quanto a
aplicabilidade dos institutos. A fixacao de requisitos poderia
ocasionar interpretagbes no ambito das Juntas Comerciais,
obstaculizando o registro dos atos.

Por fim, impende aduzir que no mesmo dispositivo que o DREI
permite a adogao das quotas preferenciais e a aquisicao das quotas pela
propria sociedade, inova ao dispor sobre a presungao da adogao da
regéncia supletiva da Lei de Sociedades Anonimas. In verbis:

Para fins de registro na Junta Comercial, a regéncia supletiva:

[ - podera ser prevista de forma expressa; ou

II - presumir-se-4 pela adogdo de qualquer instituto préprio das
sociedades anénimas, desde que compativel com a natureza da
sociedade limitada (...).3°

Destarte, uma vez que a sociedade limitada adote qualquer
um dos institutos previstos na Lei de Sociedades Andnimas, segundo
o DREI, presumidamente, adota a regéncia supletiva. Neste sentido,
a adocao pela regéncia supletiva ndo precisaria constar
expressamente do ato constitutivo ou de alteracao.

A inovagdao do DREI continua em vigor, em que pese ter
acarretado discussdes quanto a legalidade. Se por um lado a
disposicao desburocratiza as exigéncias atualmente existentes para

3% Item 1.4, Anexo II, IN DREI n° 38, de 2017.



Anne Caroline Nascimento da Silva | 159

os sdcios, por outro flexibiliza o disposto no paragrafo tnico do
artigo 1.053 do Codigo Civil.

Das publicac¢oes determinadas em lei (art. 1.152 do Codigo Civil)

No ambito da Revisdo das Normas de Registro, a fim de
simplificar a obrigatoriedade das publicagdes determinadas em lei e
reduzir custos para os empreendedores brasileiros, o item 1.5, Anexo
I, da IN DREI n° 38, de 2017, permitiu que:

Para a publicagao no veiculo oficial, a sociedade podera, de forma
discricionaria, optar entre o Diario Oficial da Unido (DOU) e o
Diério Oficial do Estado onde se localize sua sede.3”

Com efeito, 0 §1° do artigo 1.152 do Codigo Civil prescreve que:

“Salvo excecao expressa, as publicagdes obrigatdrias serdo realizadas
no 6rgdo oficial da Unido ou do Estado, conforme o local da sede do
empresario ou da sociedade, e em jornal de grande circulagdo.”.

Ressalte-se que o 6rgao regulamentador nao deve realizar
interpretagdes restritivas da Lei. Entretanto, até a edigao da IN n°
38, de 2017, 0 entendimento concedido ao art. 1.152 era no sentido
de que as sociedades obrigatoriamente deveriam realizar as
publicacdes no diario estadual.

Em 2017, 0o DREI concedeu ao dispositivo a interpretacao mais
benéfica a sociedade, possibilitando que os socios, de forma
discriciondria, optem pela publicacdo no Didrio Oficial da Unido ou
do Estado.

37 1.5 PUBLICACOES DETERMINADAS EM LEI (art. 1.152 do Cédigo Civil)

Cabe a Junta Comercial verificar a regularidade das publicacoes determinadas em lei. Salvo excecao
expressa, as publicagdes serao feitas no 6rgao oficial da Unido ou do Estado, conforme o local da sede
do empresério ou da sociedade, e em jornal de grande circulagdo. Para a publicagao no veiculo oficial,
a sociedade poderd, de forma discricionaria, optar entre o Diario Oficial da Unido (DOU) e o Diério
Oficial do Estado onde se localize sua sede. £ dispensada a apresentagio das folhas quando o
instrumento a ser arquivado consignar os nomes, respectivas datas e folhas dos jornais em que foram
efetuadas as publicagdes.
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E plausivel afirmar que o legislador patrio, com a redacio
dada ao artigo 1.152 do Codigo Civil, objetivou impedir que uma
sociedade sediada em determinado estado, realizasse publicacoes
em outro. Isto porque, o objetivo precipuo do art. 1.152, dar
publicidade aos atos, restaria comprometido. Cumpre, entretanto,
observar que a publicacdo no Diério Oficial da Unido garante que a
publicidade seja eficazmente atendida.

E evidente que para dar publicidade dos seus atos aos
interessados, as sociedades podem utilizar tanto o 6rgado de imprensa
oficial do estado onde estio sediadas, como também se valer do Diario
Oficial da Uniao, pois as informagoes serao disseminadas tanto no
ambito geografico estadual, quanto no restante do Pais.

Outrossim, é razoavel concluir que todas as sociedades estdo
sediadas ou no territério de um Estado ou no Distrito Federal. Assim,
nenhuma sociedade, na pratica, poderia se utilizar do Diario Oficial da
Unido, o que esvaziaria o disposto no art. 1.152 do Codigo Civil.

Além disso, é cedigo que a limitagdo de publicacoes aos diarios
oficiais dos estados acarreta expressiva oneracao as sociedades. Isto
porque, na maioria dos casos, os veiculos de comunicacao estaduais
fixam valores para publicaciio muito acima dos cobrados pela UniZo.3®

Destarte, é possivel concluir que o DREI agiu acertadamente,
atuando no ambito de sua competéncia de solucionar davidas na
interpretacdo das leis atinentes ao registro, conforme fixado pelo
inciso III, art. 4°, da Lei 8.934, de 199439, além de amparado na
legislacao vigente e alinhado com a politica de desoneragao,
simplificacdo e desburocratizacao do ambiente de negdcios no Brasil.

E importante considerar que hd quem defenda que a
publicagdo no Diario Oficial da Unido apenas limitar-se-ia as

3 Pesquisa realizada em 2016 pelo DREI demonstrou que o valor cobrado por centimetro no diario
oficial do estado (duzentos e dez reais) pode ser até seis vezes maior do que o cobrado pela Unidao
(trinta e trés reais e quatro centavos).

39 Art. 4° O Departamento Nacional de Registro Empresarial e Integracao tem por finalidade: 1II -
solucionar davidas ocorrentes na interpretacao das leis, regulamentos e demais normas relacionadas
com o registro de empresas mercantis, baixando instrugdes para esse fim;
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sociedades sediadas na Junta Comercial do Distrito Federal ou ao
caso excepcional de inexisténcia de 6rgao de imprensa oficial no
ambito dos estados.

Acrescente-se que no bojo do Agravo de Instrumento n°
5010914-23.2017.4.03.0000 (TRF 3), interposto pela Associagiao
Brasileira de Imprensas Oficias (ABIO), foi concedida a antecipac¢do
dos efeitos da tutela recursal para suspender o item 1.3, Anexo III,
da IN n° 38 do DREI, de 2017 (Manual de Registro das Sociedades
Andnimas). O aludido dispositivo também possibilitava que as
sociedades andnimas, de forma discricionaria, pudessem optar pela
realizacdo da publicagao no Diério Oficial da Unido ou no Diario
Oficial do Estado onde se localize sua sede.*°

Da Sociedade de Proposito Especifico

A Revisdao das Instrucoes Normativas do DREI foi
determinante para supressao das limitacbes que o proprio 6rgao
havia fixado as Sociedades de Propésito Especifico (SPE).

Considera-se SPE a sociedade com a finalidade de executar
determinado empreendimento ou projeto especifico, podendo
adotar ou nao prazo determinado a consecugao da atividade, razao
pela qual, constitui-se como um modelo organizacional muito
utilizado para isolar o risco das atividades.

A SPE ndo ¢ regulada pelo ordenamento juridico brasileiro
como um tipo societario autobnomo, dispondo o Coédigo Civil no
paragrafo Ginico do art. 981, apenas que “a atividade pode restringir-
se a realizacao de um ou mais negdcios determinados”.+'

4° Em virtude da decisao, o DREI encaminhou o Oficio Circular n° 4/2017-SEI-DREI/SEMPE-MDIC as
Juntas Comerciais, comunicando a suspensao do item 1.3, Anexo III, da IN n° 38, de 2017. Disponivel
em: http://www.mdic.gov.br/images/REPOSITORIO/SEMPE/DREI/OFICIOS CIRCULARES/201
of-circ-4-sei-cumprimento-decisao-judicial.pdf). Acesso em: julho de 2019.

4" Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir,
com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados.

Paragrafo tnico. A atividade pode restringir-se a realizacao de um ou mais negdcios determinados.


http://www.mdic.gov.br/images/REPOSITORIO/SEMPE/DREI/OFICIOS_CIRCULARES/2017/of-circ-4-sei-cumprimento-decisao-judicial.pdf)
http://www.mdic.gov.br/images/REPOSITORIO/SEMPE/DREI/OFICIOS_CIRCULARES/2017/of-circ-4-sei-cumprimento-decisao-judicial.pdf)
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Cumpre aduzir que pelo fato de ndo ser um tipo societario
autoénomo, a SPE pode constituir-se como um dos tipos societarios
existentes, como a sociedade limitada e a andnima. Destarte, o DREI
no item 1.2.33, Anexo II, da IN n° 10, de 2013, dedicou um capitulo
especifico para regulamentar a SPE#>.

Impende destacar que ao dispor sobre a SPE, o DREI criou
limitacbes que nao constam da legislacio e que acarretaram
obstaculos ao registro destas sociedades. Imperioso ressaltar: (i) a
vedacdo da transformacao, (ii) a obrigatoriedade da utilizacdo da
sigla SPE na formacao do nome empresarial e (iii) o prazo ter que
ser necessariamente determinado a consecugao do objeto social.

Com efeito, ndo ha que se falar em vedacdo da transformacao
da SPE em outro tipo juridico. Nao ha obice legal e na pratica
inexiste qualquer problema prético com a transformacdo de uma
SPE. H4 quem defenda que permitir a transformacado facilitaria
fraudes ja que a sociedade em sua origem ndo era de propdsito
especifico ou desviaria sua finalidade inicial.

#1.2.33 - SOCIEDADE DE PROPOSITO ESPECIFICO - SPE

A SPE é uma sociedade juridica regulamentada pelo Cédigo Civil Brasileiro (Lei n° 10.406/02), criada
com o proposito de um trabalho especifico, que poderd compreender, inclusive, compra e venda de
bens e servigos para o mercado nacional e internacional, sendo extinta ou renovada ao final da
empreitada (na intenczo de isolar os riscos). £ vedada a transformacao de qualquer tipo juridico em
SPE, ou vice-versa. A SPE é obrigada a se enquadrar em uma das formas de sociedade do Brasil:
Limitada (Lei n° 10.406/02) ou Andénima (Lei n° 6.404/76).

1.2.33.1 - Utilizacdo da sigla SPE na formacdo do nome empresarial) se adotar o tipo Sociedade
Limitada, a sigla SPE, devera vir antes da expressao LTDA.; b) se adotar o tipo Sociedade An6nima, a
sigla SPE deverd vir antes da expressao S/A; e c) se adotar o tipo Empresa Individual de
Responsabilidade Ltda. - EIRELI, a sigla SPE, devera vir antes da expressao EIRELL

1.2.33.2 - Do objeto social na SPE

Como a propria nomenclatura jé indica o objeto social de uma SPE deve ser necessariamente especifico
e determinado. Ndo serd aceita a participacdo em outras sociedades. A SPE nao se destina a se
desenvolver uma vida social propria, mas sim um projeto ou uma simples etapa de um projeto.

1.2.33.3 - Prazo de duracio das SPE

Obrigatoriamente deve ser limitado ao término de objeto especifico e determinado, ou seja, limitado a
consecugdo do proprio objeto social da empresa. Mesmo que a lei ndo estabeleca que o prazo dessas
sociedades deva ser representado por uma precisa delimitacdo temporal, sua estipulacdo deve estar
sempre vinculada a consecucao do objeto social. As Juntas Comerciais manterdo em seus cadastros, a
data de inicio e término quando do arquivamento das SPE.
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Neste ponto, importante frisar que ndo incumbe aos 6rgaos
que prestam o servigo publico de registro qualquer pratica atinente
a fiscalizacdo. O Registro deve restar circunscrito a andlise das
formalidades legais dos atos societarios e, por sua vez, a
regulamentacdo atinente a matéria nao deve exorbitar a lei para
privilegiar qualquer tipo de controle.

Outrossim, considerando que a lei ndo o fez, também nao é
razoavel fixar por IN a obrigatoriedade da utilizagao da sigla SPE na
formacdo do nome empresarial. No mesmo sentido, a prescri¢ao no
sentido de que o prazo da SPE deve ser limitado a consecucdo do
objeto social, ndo guarda qualquer respaldo juridico.

Ressalte-se que quanto a obrigatoriedade do prazo ser
determinado, consta expressamente do texto da IN ao tentar
justificar a criacao da obrigagdo que: “Mesmo que a lei ndo
estabeleca que o prazo dessas sociedades deva ser representado por
uma precisa delimitacdo temporal, sua estipulagdo deve estar
sempre vinculada a consecucao do objeto social.”. Ou seja, a prépria
norma reconhece sua patente ilegalidade.*3

Em 2017, considerando que ndo eram devidas as limitagoes
destinadas a SPE, o posicionamento do DREI foi revisto, tendo a IN
n° 38, anexo I, item 1.3, previsto expressamente que:

O fato de tratar-se de constituicdo de Sociedade de Proposito
Especifico ndo impoe reflexo sobre a andlise pela Junta Comercial
para fins de registro. A analise deveré ficar adstrita aos aspectos
formais aplicaveis ao tipo societario de que trata este Manual.**

Destarte, o capitulo entdo destinado a SPE nao foi
reproduzido, tendo sido revogadas as obrigatoriedades e limitagdes
até entdo existentes.

4 Item 1.2.33.3, Anexo II, IN 10 de 2013.

44,3 SOCIEDADE DE PROPOSITO ESPECIFICO - SPE
O fato de tratar-se de constituicdo de Sociedade de Proposito Especifico nao impde reflexo sobre a
andlise pela Junta Comercial para fins de registro. A andlise devera ficar adstrita aos aspectos formais
aplicaveis ao tipo societario de que trata este Manual.
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Da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada

Além das importantes contribuicdes da Revisdo das
Instrugoes Normativas as sociedades limitadas, ndo se pode olvidar
que foram significativos os impactos para Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada (EIRELI).

A EIRELI foi introduzida no direito patrio em 2011 e, como
leciona Féabio Ulhoa, representou um grande avango, haja vista que
no ordenamento juridico brasileiro nao era permitida a sociedade
limitada unipessoal.

A sociedade limitada unipessoal foi chamada, na lei brasileira, de
empresa individual de responsabilidade limitada (EIRELI). A
designacao é infeliz, j4 que empresa é, tecnicamente, uma
atividade, e ndo um sujeito de direito. Apesar disso, deve-se
comemorar a introdugio do instituto no nosso direito, em 2011,
que representou um grande avanco. A maioria dos paises ja admite
a sociedade limitada unipessoal h4 tempos, e a EIRELI tirou o
nosso atraso na matéria.*

Com efeito, ao alvedrio do Brasil ndo ter se equiparado ha muito
tempo com os paises desenvolvidos que adotaram a sociedade limitada
unipessoal4®, a EIRELI desde sua criacgio ~ cumpriu essa funcio.

O Enunciado n° 3 da 12 Jornada de Direito Comercial dispde
que: “A Empresa Individual de Responsabilidade Limitada - EIRELI

45 ULHOA COELHO. Féabio. Manual de Direito Comercial. Direito de Empresa. 252 ed. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2013. p. 202.

46 Recentemente, a Medida Proviséria n® 881, de abril de 2019, conhecida como MP da Liberdade
Econdmica, incluiu um parégrafo tGnico ao artigo 1.052 do Codigo Civil, permitindo a constitui¢ao de
sociedade limitada unipessoal: Art. 1.052. Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada sdcio é
restrita ao valor de suas quotas, mas todos respondem solidariamente pela integralizagao do capital
social.

Paragrafo tnico. A sociedade limitada pode ser constituida por uma ou mais pessoas, hipétese em que
se aplicardo ao documento de constituicao do sdcio Gnico, no que couber, as disposigdes sobre o
contrato social. (Incluido pela Medida Proviséria n® 881, de 2019)
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nao é sociedade unipessoal, mas um novo ente, distinto da pessoa
do empresério e da sociedade empresaria.”.

E imperioso afirmar que a EIRELI foi alternativa para muitos
empreendedores, em razdo da possibilidade da admissao de um
unico titular. Neste sentido, Saulo Bichara, referindo-se a EIRELI,
dispde que:

(...) deve-se registrar que sua existéncia tem permitido ao
empresario individual delimitar sua responsabilidade patrimonial
ante terceiros, credores de boa-fé, independente da natureza do
crédito a satisfazer, ao limite de cem vezes o maior saldrio minimo
vigente no pais.’

Néao se pode olvidar, contudo, que desde sua introducado
direito patrio pelo art. 980-A do Cddigo Civil, a EIRELI apresentou
uma série de limitacdes se comparada a sociedade limitada.4® Neste
sentido, deve ter capital de pelo menos 100 (cem) salarios minimos,
o capital deve ser totalmente integralizado na constitui¢do e se o
titular for pessoa fisica nao podera constituir mais de uma EIRELL 49

Nao bastassem as limita¢des legais, o DREI vedava que pessoa
juridica pudesse ser titular de EIRELI, conforme se depreende da
leitura do item 1.2.11, Anexo V da IN n° 10, de 2013: “Nao pode ser

47 BICHARA MENDONCA. Saulo. Empresa: Atividade Econdmica Organizada. Rio de Janeiro: Editora
Multifoco, 2017. p. 91.

8 Neste ponto, cumpre ressaltar que o PL n° 10.983, de 2018, em regime de tramitago especial no
Congresso Nacional, almeja suprimir limitagdes impostas a EIRELI, dispondo que ela podera ser
constituida por pessoa natural ou juridica, afastando a limitagao de que a pessoa natural apenas podera
ser titular de uma EIRELI e suprimindo a obrigacao de o capital ser de no minimo 100 (cem salarios
minimos) e totalmente integralizado no ato constitutivo.

49 Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada serd constituida por uma unica
pessoa titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que nao sera inferior a 100
(cem) vezes o maior salario-minimo vigente no Pais.

§ 1° O nome empresarial devera ser formado pela inclusdo da expressao "EIRELI" apés a firma ou a
denominagao social da empresa individual de responsabilidade limitada.

§ 2° A pessoa natural que constituir empresa individual de responsabilidade limitada somente podera
figurar em uma Gnica empresa dessa modalidade.
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titular de EIRELI a pessoa juridica, bem assim a pessoa natural
impedida por norma constitucional ou por lei especial.”

Cumpre consignar que o artigo 980-A, caput, do Codigo Civil,
dispde expressamente que a EIRELI “sera constituida por uma tnica
pessoa titular da totalidade do capital social”. Destarte, o dispositivo
nao prevé vedagdo para que a pessoa juridica possa ser titular de
EIRELI, ao contrario permite a titularidade por pessoa juridica ao
utilizar o termo “pessoa” sem qualquer restrigao.

Acrescente-se que tal entendimento é ratificado pelo §6° do
supracitado dispositivo que dispde que se aplicam a EIRELI as
normas da sociedade limitada que ndo restringem que pessoa
juridica integre o quadro societario.

Com efeito, na forma originaria do Projeto de Lei n° 4.605, de
2009, que acarretou a publicacdo da Lei n° 12.441, de 2011, que
acrescenta o artigo 980-A ao Codigo Civil, a EIRELI s6 poderia ser
constituida por uma tnica pessoa fisica. In verbis:

985-A. A empresa individual de responsabilidade limitada sera
constituida por um Unico sécio, pessoa natural, que é o titular da
totalidade do capital social e que somente podera figurar numa
Unica empresa dessa modalidade.

Nao obstante, durante a tramitagdo no ambito do Congresso
Nacional, o texto foi alterado, sendo a expressdo “pessoa natural”
suprimida e o artigo desmembrado.

Em que pese a tramitacdo no ambito do Congresso ter iniciado
com redacao diversa da que foi incorporada ao Cddigo Civil, a
redacdo final do art. 980-A nao limita a constituigao de EIRELI por
pessoa fisica, ao contrério, utiliza o termo “pessoa”. Neste sentido,
nao cabe ao DREI realizar interpretagao restritiva do dispositivo, ao
alvedrio da lei.

Considerando que a vedagdo da pessoa juridica ser titular da
EIRELI era manifestamente ilegal, na Revisdo das Normas de
Registro, o DREI alterou seu posicionamento, dispondo
expressamente no item 1.2, Anexo V, da IN n° 38, de 2017, que “A
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Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI) podera
ser constituida tanto por pessoa natural quanto por pessoa juridica,
nacional ou estrangeira.”>°

Outrossim, a norma supracitada também previu que “a
constituicao de EIRELI por pessoa juridica impede a constituigao de
outra com 0s mesmos sujeitos naturais integrantes a titular, em
respeito ao disposto no § 2° do art. 980-A do Codigo Civil.”

O entendimento de que a pessoa juridica pode ser titular da
EIRELI em consonancia aos ditames legais foi extremamente
importante a melhoria do ambiente de neg6cios no Brasil,
possibilitando que as pessoas juridicas possam utilizar a EIRELI para
estruturacdo de suas atividades.

Néao obstante, ndo restou clara a redacdo da nova IN no
sentido de que a pessoa juridica titular de EIRELI ndo pudesse
constituir outra “com 0s mesmos sujeitos naturais integrantes a
titular”, acarretando interpretagdes de que a pessoa juridica titular
de EIRELI, assim como a pessoa natural, ndo poderia ser titular de
outra EIRELL

Neste sentido, cumpre citar as sabias palavras de Fabio Ulhoa,
em matéria publicada pelo DREI em 31 de marco de 2017:

Sobre a alteracdo realizada, o advogado e professor titular de
Direito Comercial da Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo (PUC-SP), Fabio Ulhoa Coelho,
que participou da fase da Consulta Pablica, também falou sobre a
nova IN. "A nova instru¢do do DREI sobre a EIRELI corrige
finalmente o vicio de inconstitucionalidade da verséo anterior, que,
ao impedir sua constituicio por pessoa juridica, contrariava
frontalmente o Cédigo Civil. Agora, sim, a lei esta sendo respeitada
como deve, pela instrugdo normativa.", afirmou Fabio.

5 A Empresa Individual de Responsabilidade Limitada - EIRELI podera ser constituida tanto por
pessoa natural quanto por pessoa juridica, nacional ou estrangeira. Do ato constitutivo da EIRELI
constituida por pessoa natural devera constar clausula com a declaracao de que o seu titular nao
participa de nenhuma outra empresa dessa modalidade. A constitui¢ao de EIRELI por pessoa juridica
impede a constituicao de outra com 0s mesmos sujeitos naturais integrantes a titular, em respeito ao
disposto no § 2° do art. 980-A do Cédigo Civil.



168 | Sociedades Limitadas

O advogado concluiu ainda que, ao remover o obsticulo da
constituicao de EIRELI por uma pessoa juridica, a nova instrugao
do DREI possibilita a adequada aplicagao da lei. “A interpretacdo
correta do Coédigo Civil é a de que a pessoa juridica pode constituir
uma ou mais EIRELIs", disse.>

Apbs a Revisao das Instrucdes Normativas, o DREI continuou
promovendo alteragdes necessarias para o aprimoramento do
Manual de Registro de EIRELL

Cumpre destacar que em agosto de 2018, o DREI alterou a
redacdo que acarretava interpretagdes no sentido da vedacdo a
pessoa juridica titular de EIRELI constituir mais de uma empresa
dessa modalidade, esclarecendo que a limitacdo da constituicdo de
mais de uma EIRFELI restringe-se apenas a pessoa natural.>*

Com efeito, a Lei ndo obsta que uma pessoa juridica titular de
EIRELI possa ser titular de outra. Ao contrario, imperioso destacar
que o Codigo Civil quando tratou de limitar a titularidade da EIRELI,
o fez expressamente apenas para a pessoa natural, como se
depreende da leitura do § 2° do artigo 980A.

E valido salientar que em 2019, a III Jornada de Direito
Comercial aprovou o Enunciado n°® 92 que assevera que: “A
Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI) podera
ser constituida por pessoa natural ou por pessoa juridica, nacional
ou estrangeira, sendo a limitacao para figurar em uma tinica EIRELI
apenas para pessoa natural.”.

Acrescente-se que em marc¢o de 2019, o DREI felizmente
corrigiu distor¢do existente na IN n° 38, Anexo V, item 1.2.5,
passando a permitir que o incapaz possa ser titular de EIRELIL, o que

www jornalcontabil.com.br/drei-altera-regras-

5 Disponivel em: https:
de 2019.

i/. Acesso em: julho

521N 38, Anexo V, item 1.2. A pessoa juridica pode figurar em mais de uma EIRELI. (Redag¢do dada pela
Instrucdo Normativa DREI n° 47, de 3 de agosto de 2018)
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coaduna com a disposicio do Codigo Civil de que se aplicam a
EIRELI as normas que regem a sociedade limitada.>3

Ademais, é valido asseverar que a Medida Provisoria n°® 881,
de 2019, conhecida como Medida Proviséria da Liberdade
Econdmica, em sua versao original, acrescentou o §7° ao artigo 980-
A4 resgatando o sentido da redacdo originaria do Projeto de Lei n°®
4.605, de 2009, que acarretou a publicacdo da Lei n° 12.441, de 2011,
que incluiu o artigo 980-A ao Cédigo Civil.

Neste contexto, apenas o patrimonio social da EIRELI
responderia pelas dividas contraidas pela empresa, hipdtese em que
nado se confundiria, em qualquer situagdo, com o patriménio do
titular que a constituiu, ressalvados os casos de fraude.

Faz-se mister ressaltar que a redacdo original da MP da
Liberdade Econdmica, ao mesmo tempo que reforcava a
manutencdo da EIRELI, instituiu a almejada Sociedade Limitada
Unipessoal*> no ordenamento juridico patrio.

Posteriormente, o Projeto de Lei de Conversao n° 17, de
20195°, proveniente da MP 881, de 2019, suprimiu as disposicoes
acerca da EIRELI, incluindo o §7° que a redacdo original da MP
havia acrescentado ao art. 9g80A.

O PLV dispds, expressamente, em seu artigo 52, IV, alineas a
e b, acerca da revogacdo de todas as disposi¢des do Codigo Civil
acerca da EIRELIY.

53 §6° Aplicam-se a empresa individual de responsabilidade limitada, no que couber, as regras
previstas para as sociedades limitadas

54 §7° Somente o patrimonio social da empresa respondera pelas dividas da empresa individual de
responsabilidade limitada, hipétese em que ndo se confundird, em qualquer situacdo, com o
patriménio do titular que a constitui, ressalvados os casos de fraude. (Incluido pela Medida
Provisoria n° 881, de 2019).

55 Projetos de Lei sobre a Reforma do Cédigo Comercial incluiram a Sociedade Limitada Unipessoal no
bojo de seus textos (PL n° 1.572, de 2011, arquivado na Camara dos Deputados e PLS n° 487, de 2013,
em tramitagao).

56 A MP 881, de 2019, foram oferecidas 301 (trezentos e uma) emendas, tendo a Comissdao Mista
emitido o Parecer n° 1, de 2019, que concluiu pelo PLV n° 17, de 2019, em 19 de julho de 2019.

57 Segundo dados estatisticos do DREI de 2018, a EIRELI representa, em média, 25% do total de
constitui¢des registradas nas Juntas Comerciais.
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Neste sentido, com a aprovacao no Congresso Nacional do
aludido PLV, a EIRELI sera suprimida do ordenamento juridico
brasileiro, sendo definitivamente substituida pela Sociedade
Limitada Unipessoal.

Outras importantes alteragdes que resultaram do processo de
Revisao das normas do DREI

A Revisao das Instru¢des Normativas do DREI amparada na
competéncia prevista no art. 4°, VI, da Lei n°® 8.934, de 1994, “de
estabelecer normas procedimentais de arquivamento de atos de
firmas mercantis individuais e sociedades mercantis de qualquer
natureza”, simplificou e racionalizou os procedimentos até entdao
existentes.

Neste sentido, o item 1.1, Anexo II, da IN n° 38, permitiu que
o requerimento do registro pudesse ser efetivado, mediante a
juntada de procuragdo em processo Unico, acabando com a
obrigatoriedade do arquivamento da procuragao em ato separado.
A medida desburocratizou o processo e reduziu custos aos socios
que, atualmente, podem optar pela realizacao de apenas um servigo
ao invés de necessariamente pagarem por dois arquivamentos.

Ademais, a IN n° 35, de 2017, no bojo do art. 1°, §5°,
possibilitou a transformagao de sociedades em um unico ato,
também diminuindo custos e simplificando o processo de registro.

Na mesma linha de simplificacdo, ratificou-se nao ser
impedimento ao arquivamento das constitui¢cdes, alteracdes e
extingoes das sociedades, a auséncia de assinaturas de testemunhas,
como se depreende da leitura do item 1.2.6 (1), Anexo II, da IN n°
38, de 2017. E cedico que muitos instrumentos eram impedidos de
registro, com fulcro na exigéncia de que faltava a assinatura das
testemunhas.

Além disso, a IN n° 38, em seu anexo II, item 1.2.6 (3) previu
expressamente a desnecessidade de comprovagao do motivo da falta
dos pais, na hipétese de auséncia de um deles no exercicio da
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representacio de que trata o art. 1.690 do Codigo Civil®. Importante
esclarecer que eram comuns 0s casos Nos quais eram realizadas
exigéncias que constrangiam um dos pais, para declarar o motivo da
auséncia do outro.

Por fim, a IN n° 38, Anexo II, item 1.2.6 (1), acertadamente,
dispensou a necessidade de apresentagdo de qualquer outro
documento, sendo a averbacdo no registro civil, para atestar a
efetiva emancipagao do menor.

Relevantes contribui¢cées do DREI no contexto pos Revisao

Apds a Revisao das Instrucoes Normativas de 2017, que
culminou no aprimoramento das normas do DREI, verificou-se a
necessidade de tornar efetiva a aplicacdo destas no ambito das
Juntas Comerciais.

Com efeito, no exercicio da atividade fiscalizatéria do DREI,
constante do art. 4°, V, da Lei n® 8.934, de 1994, ndo eram raros os
casos de denuncias encaminhadas, pelo descumprimento das
normas de registro por parte das Juntas Comercias.>®

Neste sentido, a declaracdo da Professora Uinie Caminha, da
Universidade Federal do Ceara, em audiéncia publica realizada em
mar¢o de 2018 Senado, para debater a Reforma do Coédigo

Comercial®°:

5% Art. 1.690. Compete aos pais, e na falta de um deles ao outro, com exclusividade, representar os
filhos menores de dezesseis anos, bem como assisti-los até completarem a maioridade ou serem
emancipados.

%9 Como bem leciona Fabio Ulhoa, embora o DREI tenha sido investido nas fungdes de 6rgao central
disciplinador, fiscalizador e supervisor do registro de empresas, nao dispoe de instrumentos de
interven¢do nas Juntas Comerciais, caso ndo adotem suas diretrizes ou deixem de acatar
recomendacdes. A lei estabelece, apenas, que o DREI pode representar as autoridades competentes.
ULHOA COELHO. Fabio. Curso de Direito Comercial: Direito de Empresa. 15% edi¢do. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2011. p. 83.

f  Disponivel em: https://wwwi2.senado.leg.br/noticias/materias/2018/03/28/especialistas-

criticam-burocracia-para-o-funcionamento-das-empresas-no-brasil. Acesso em: julho de 2019.
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Em todos os estados as juntas comerciais fazem exigéncias nao
amparadas em lei. E, se o empreséario for contestar cada uma delas
na Justica, é mais demorado do que tentar atendé-las, por mais que
gere custos e atrasos.

Diante da necessidade do cumprimento das normas de
registro, a IN DREI n° 48, de 2018, estabeleceu rol exaustivo de
exigéncias, a ser observado na andlise dos atos de Empresario
Individual, da FIRELI e da Sociedade Limitada.®!

Com efeito, a IN n° 48, de 2018, representou grande avanco
para o Registro Publico de Empresas, sobretudo as sociedades
limitadas. As Juntas Comerciais ndo possuiam uma lista padrao de
exigéncias, algumas elaboraram rol préprio contendo exigéncias
extremamente genéricas, o que concedia ao responsavel pela analise
dos atos grande margem de subjetividade.

A IN n° 48, de 2018, propiciou que as Juntas Comercias s6
possam exigir dos empresarios e socios documentos e formalidades
legais com embasamento legal ou normativo do DREI, de modo a
acabar com exigéncias diferentes, em Juntas Comerciais distintas,
quando da andlise de um mesmo instrumento levado a registro.

Importante considerar que o processo de atualizacdo e
aperfeicoamento das normas do DREI é continuo. Diuturnamente, o
orgao envida esforcos para simplificar, agilizar e reduzir custos do
Registro.®A missido precipua do DREI ¢ eliminar a burocracia,
sobretudo, confiando na boa-fé do empreendedor.%3

© Segundo dados estatisticos do DREI e da Federacéo Nacional das Juntas Comereciais atos relativos a
Empresario Individual, EIRELI e Sociedade Limitada representam mais de 96% de todos os atos
registrados.

62 Registre-se que em marco de 2019, ao verificar que o custo do certificado digital do tipo A3, emitido
pela Infraestrutura de Chaves Pablicas Brasileira - ICP-Brasil, era superior ao dobro do custo de outros
certificados que também garantiam a autenticidade da assinatura digital, o DREI alterou a IN n° 52,
de 2018, para permitir a utilizacdo pelo empresario ou socio de qualquer certificado digital emitido
por entidade credenciada pela ICP-Brasil e ndo somente do tipo A3, como exigia.

%3 O principio da boa-fé no cidadao consta expressamente de cartilha publicada pela CGU em 2019, a
fim de nortear a Administraciao Publica. Outrossim, a MP 881, de 2019, consagra como principio
expresso a presuncao de boa-fé do empreendedor.
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Neste contexto, merece destaque a Medida Provisoria n° 876,
de 13 de margo de 2019, proposta pelo DREL a fim de incluir na
legislacdo de Registro de Empresas, o registro automatico da
constituicio de Empresério Individual, da EIRELI e da Sociedade
Limitada, bem como a possibilidade de advogados e contadores
declararem a autenticidade de documentos perante as Juntas
Comerciais. A MP foi exaltada por resgatar a boa-fé no cidadao
brasileiro.

O registro automatico almeja promover melhorias
significativas no ambiente de negdcios, diminuindo o tempo do
processo de formalizacio no Brasil®4, ao possibilitar que no
momento da solicitacdo do registro, o empresario ou a sociedade que
utilizar contrato padrdo estabelecido pelo DREI® receba
imediatamente o CNPJ.%°

A andlise no ambito da Junta Comercial é realizada apés o
registro. Caso sejam identificados vicios sanaveis, sao formuladas as
exigéncias pertinentes, na hipdtese da identificagdo de vicios
insanaveis®’, o registro deve ser cancelado, cabendo a Junta
Comercial comunicar aos demais 6rgaos publicos para que tomem
as providéncias cabiveis, como o cancelamento do CNPJ e da
inscricao estadual.

Néo se pode olvidar que as medidas propostas pelo DREI
coadunam-se com a necessidade de desburocratizar e reduzir o
numero de dias para formalizacdo de empresérios e sociedades no

54 No tltimo relatério do Banco Mundial, no quesito Abertura de Empresas, a etapa do registro
representou 7 (sete) dias, praticamente um terco do nimero de dias necessarios para conclusdo de
todo processo de formalizagao (20,5 dias), considerando-se o tempo do processo desde a solicitagao de
viabilidade locacional nas Prefeituras até a emissao do Alvaré de Funcionamento.

% Qs Contratos padrdo foram estabelecidos pelo DREI pela recente Instrucio Normativa n° 62, de
maio de 2019.

% A medida j4 foi implantada em algumas Juntas Comerciais que realizaram o registro em milésimos
de segundos, como a Junta Comercial do Estado do Amazonas e a Junta Comercial do Estado de Minas
Gerais.

57 Segundo dados das Juntas Comerciais, os casos de indeferimento de registro por vicio insanével nao
chegam a 1%.
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Pais. Ndo obstante, a MP 876, infelizmente, caducou em virtude da
sua ndo aprovagao pelo Congresso Nacional no prazo de 120 (cento
e vinte dias).®® Entretanto, vislumbra-se que a matéria seja
aprovada ainda no segundo semestre de 2019%.

Importante, sobretudo, salientar que os esforgos envidados
pelo DREI ratificam seu compromisso com a missao
desburocratizante para promogao de melhorias no ambiente de
negdcios brasileiro.

5. Reflexdo final

Nos dltimos anos de sua atuacdo, o DREI demonstrou estar
alinhado com a necessidade de desburocratizar, simplificar e
padronizar o registro de empresas no Brasil.

Com efeito, a Revisdo das Instrucdoes Normativas do DREI,
iniciada em 2015, culminando com a publicagdo de alteracoes
relevantes nas normas de registro em 2017, repercutiu
positivamente a sociedade brasileira, promovendo um ambiente
mais favoravel a realizacdo de negocios e a reducao de tempo e
custos aos empresarios e socios no Brasil.

Dentre as principais alteracdes promovidas pelo DREI que
impactam direta e positivamente as sociedades limitadas,

% No ambito da tramitacio da MP 876 na Camara dos Deputados foram apresentadas diversas
emendas, acatadas pelo Relator, voltadas a desburocratizacao do registro de empresas, dentre as quais,
destacam-se a possibilidade dos atos societarios serem publicados em versdo eletronica do diario
oficial, atos meramente cadastrais serem apenas informados aos 6rgaos de registro, proibi¢do de
exigéncias de autorizagdes governamentais prévias, gratuidade do registro dos atos de extingao e do
preco pago pelo empreendedor a titulo de manutencao do Cadastro Nacional de Empresas. Estima-se
que as duas tltimas medidas representariam ao empreendedor brasileiro uma economia anual de R$
58.000.000,00 (cinquenta e oito milhdes de reais) e de R$ 36.00.000,00 (trinta e seis milhdes de
reais), respectivamente. Outrossim, foi acatada emenda que almejava a modernizagao da estrutura
das Juntas Comerciais, com a exclusao do vocalato. Quanto a esta medida, estima-se que representaria
uma economia de R$ 16.000.000,00 (dezesseis milhoes de reais) aos Estados. Ocorre que as discussdes
ocorridas na Casa Legislativa acerca das emendas, sobretudo a da extin¢ao do vocalato, impactaram
na aprovagao da MP, que nao logrou éxito de ser votada em tempo habil.

% O texto da MP 876, de 2019, com excegio da exclusio do vocalato, foi incorporado ao PLV n® 17, de
2019, proveniente da Medida Provisoria n°® 881, de 2019 (MP da Liberdade Econémica). Almeja-se a
aprovacao da aludida MP em agosto de 2019, viabilizando, destarte, o Registro Automatico no Brasil.
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destacam-se: (i) a possibilidade de adogao das quotas preferencias,
(ii) a aquisicao das quotas pela propria sociedade, (iii) a publicagao
dos atos societarios no Diario Oficial da Unido ou no do Estado,
facultativamente, e (iv) a exclusio de regulamentagdes sem
respaldo legal acerca das Sociedades de Propdsito Especifico.

Ademais, ¢ imperioso ressaltar que a Revisdo instituiu a
possibilidade da pessoa juridica ser titular de EIRELI, corrigindo
vedacdo realizada no ambito normativo ao alvedrio da legislagao
em vigor.

Outrossim, o DREI também apresentou modificacdes
importantes quanto aos procedimentos a serem observados no
registro, racionalizando-os e reduzindo custos e retrabalho aos
empresarios e socios.

No contexto pds Revisdo das Normas, o DREI atuou para
garantir o cumprimento efetivo do arcabougo normativo pelas Juntas
Comereciais, publicando, em 2018, a Lista de Padronizagdao Nacional
de Exigéncias, possibilitando aos empresarios e socios que somente
recebam exigéncias que constem do rol fixado pelo DREL

Em 2019, o DREI apresentou medidas relevantes voltadas a
modernizacao do Registro, como a proposta de Registro Automatico
e a possibilidade de contadores e advogados declararem a
autenticidade dos documentos apresentados as Juntas Comerciais.

O aperfeicoamento das Normas de Registro é continuo, bem
como o compromisso do DREI de orientar suas a¢des pelas reais
necessidades dos usuarios dos servicos, o que somente sera
possivel com a manutencao do didlogo constante com a sociedade
civil, universidades, juristas e profissionais que atuam com
Registro de Empresas.

Ademais, a fim de cumprir sua missdao desburocratizante, o
DREI deve continuar defendendo o principio da boa-fé do cidadao,
a fim de eliminar procedimentos e a necessidade de apresentagao
de documentos. Com efeito, ndo ha que se falar em
desburocratizagdo sem que o Estado confie no cidadao.
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Em apertada sintese, as alteragdes promovidas pelo DREI
ratificam que é possivel desburocratizar se houver vontade,
didlogo e confianca no cidadao. Neste sentido, é for¢oso reconhecer
que a desburocratizagao imprescinde de uma mudanga cultural
por parte do Estado.

A missao desburocratizante do DREI é atualmente seu maior
desafio. Impende considerar que ha dificuldades, pois a burocracia
ainda privilegia grupos que almejam a concentracao do poder. Nao
obstante, por ser manifestamente nefasta ao povo brasileiro, deve
ser eliminada, e o DREI continuarad envidando esforcos para que
isso aconteca.

Permanecem as indagacdes realizadas por Hélio Beltrao em
1980, afinal o discurso é antigo, mas a reflexao atual:

“Acredito que, essencialmente, todos estejamos procurando a
mesma coisa. Apenas nao confiamos uns nos outros, prisioneiros
como estamos de antagonismos passados. Chegou a hora de
somar, buscando-se a concordancia no essencial, a despeito da
divergéncia no acessério. A todos que estdo sinceramente
preocupados em assegurar, ainda que por caminhos diversos, o
encaminhamento construtivo da paz social e a superagao dos
demais problemas nacionais, ndo resisto em formular, como
brasileiro, este apelo final:

Vamos somar? Vamos confiar?

Vamos virar a pagina do passado?

Tentemos, pelo menos.

Antes que seja muito tarde.””°
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Das inovacoes contidas no projeto do novo coédigo
comercial e a importancia dos principios para a
sociedade limitada no cenario empresarial

Armando Luiz Rovai *
Paulo Sérgio Nogueira Salles Jiinior 2

I- Introducao

Como ponto de partida ao presente estudo, faz-se necessario
observar que a aprovacao de um novo codigo comercial se faz muito
importante no cenéario econémico brasileiro, tendo em vista trés
pontos basilares.

' Possui graduacdo em Direito pela Universidade Mackenzie (1993), mestrado em Direito Politico e
Econdmico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie (2002) e doutorado em Direito pela Pontificia
Universidade Catoélica de Sao Paulo (2006). Foi Secretario Nacional do Consumidor - SENACON. Foi
Presidente da Junta Comercial do Estado de Sao Paulo - por 04 mandatos. Foi Presidente do Instituto
de Pesos e Medidas do Estado de Sao Paulo. Foi Chefe de Gabinete da Secretariada Justica e da Defesa
da Cidadania e Superintendente da Casa do Empreendedor. Autor de diversas obras juridicas, escreve
em alguns Jornais de grande circulagéo - Valor Econdmico, Tribuna do Direito, e Empresas e Negocios,
Folha de Sao Paulo, Estado de Sao Paulo, entre outros - (escrevia no extinto Jornal da Tarde). Membro
do Conselho Superior de Assuntos Juridicos e Legislativos CONJUR, da FIESP/IRS. Arbitro em
arbitragens na Amcham - Camara de Comércio Americana, na CCBC - Camara de Comércio Brasil-
Canadé e FIESP. Professor Convidado da Universidade de Valladolid - Espanha; Universidade do Porto;
London University, Universidade de Santiago de Compostela, Faculdade de Lisboa, Universidade de
Coimbra e Universidade da Reggio Calabria - Italia. Professor Convidado da GvLaw e do Insper (D.
Societério), Palestrante em todo o Brasil e no exterior. Atualmente é Professor da Faculdade de Direito
da Universidade Presbiteriana Mackenzie (desde 2003) e Professor de Direito Comercial da Puc/SP
(desde 2010). E Coordenador da Revista de Direito Bancario e Mercado de Capitais - RDB (RT) e
Advogado na area empresarial em Sao Paulo.

? Advogado, bacharel em direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie, Mestrando em Direito
pela pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, assistente do professor Armando Luiz Rovai na
cadeira de direito comercial da PUC-SP.
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O primeiro aspecto de suma importancia se atém a questao
de que as normas, assim como as praticas juridicas nacionais,
estejam voltadas para o setor comercial, observando que este é um
dos principais vetores econd0micos para o0 crescimento e
desenvolvimento do pais.

Nao obstante, deve ser visto, ainda nesta vertente, que um
novo enfoque do codigo comercial acaba por gerar inimeros
beneficios, como a geragdo de renda, emprego e crescimento
econdmico, auxiliando o pais a se manter competitivo e atraente
para a captagdo de recursos estrangeiros no seu sistema
empresarial.

J4, no que toca ao segundo ponto, como ponto de partida, fica
evidente que o Cédigo Comercial, ainda vigente no Brasil, é muito
antigo, assim, nao tendo uma aplicacdo pratica coerente.

Neste diapasdo, tal diploma legal ja sofreu intmeras
alteragoes, tendo sido, até mesmo, revogado em sua maioria,
observando que o mesmo data de 1850. Sua maior revogagao
ocorreu com a entrada em vigor do Coédigo Civil de 2002, o qual
revogou expressamente a primeira parte do Coédigo Comercial de
1850.

Nota-se que o Codigo Civil de 2002, traz em seu escopo todas
as disposig¢oes inerentes ao direito comercial, direito de empresa e
também direito societario. Nao obstante, observa-se que
conjuntamente com o Codigo Civil de 2002, deve-se analisar a lei
6.404/1976, lei das sociedades por acoes, onde se encontra todo o
regramento das sociedades por acoes e sociedade andnima.

Nesta seara, ressaltamos a importancia dessas mudancas
quando analisamos a sociedade de responsabilidade limitada, tipo
societario de maior relevincia no cenario econdmico nacional,
merecendo assim um enfoque diferenciado no estudo em tela.

Como terceiro ponto deste introito e de maior relevancia, é a
questao de que o projeto do novo cddigo comercial que foi aprovado
esta muito mais relacionado aos problemas atuais, bem como a uma
questdao importante que ja vinha sendo aplicada pela doutrina
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majoritaria, que é o uso dos principios na aplicacdo do direito
comercial, ponto que serd mais aprofundado no decorrer do artigo.

II- Do uso de principios no projeto do novo cédigo comercial

Quando analisado o projeto aprovado do novo Cddigo
Comercial Brasileiro, observa-se que os principios sdo os pontos
basilares da construcao deste diploma legal.

O direito comercial brasileiro comegou a caminhar lado a lado
com os principios trazidos pela doutrina, fundamentados na posicao
de diversos autores nas altimas décadas, passando a fazer parte dos
manuais de direito comercial, citando o Professor Fabio Ulhda
Coelho, que discorreu sobre os principios no direito comercial na
obra Reflexdes sobre o Projeto do Coédigo Comercial, 2013.

A importancia no uso dos principios na aplicacdo do direito
comercial se baseia no fato de poder embasar respostas ao caso
concreto, se valendo de uma analise hermenéutica do texto legal e
também das caracteristicas principioldgicas do direito interno,
assim pautando-se na melhor aplicacdo da norma para a sociedade.

Seguindo a principiologia, ressalva-se quanto a percepgao dos
principios, podendo ser eles implicitos ou explicitos, como o do
principio da Liberdade de associacdo, previsto na Carta Magna
Patria. De outro lado, existem principios implicitos de extrema
importancia, é o da funcao social da empresa, o qual é um
desdobramento do principio da func¢ao social da propriedade.

A luz destas regras de conduta, percebe-se que o Novo Codigo
Comercial pauta-se pela aplicacdo principiolégica do direito,
conforme pode ser extraido da redagdo do Livro I - Capitulo II do
Projeto do Novo Cddigo Comercial, colacionado abaixo:

“ Capitulo II - Dos principios do direito comercial

Secao I - Dos principios comuns

Art. 5°. Sao principios do direito comercial comuns a todas as suas
divisoes:

I - Liberdade de iniciativa empresarial;
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II - Liberdade de competigao;

IIT - Funcéo econdmica e social da empresa; e
IV - Etica e boa-fé.

()

Secdo II - Dos principios aplicaveis as sociedades

Art. 10. Sao principios gerais aplicaveis as sociedades:

I - Autonomia patrimonial;

II - Tipicidade;

III - Preservagao da empresa economicamente viavel;

IV - Protecao do investidor pela limitacdo de sua responsabilidade
na aplicacéo de recursos na atividade econdmica;

V - Formagao da vontade social por deliberagao dos sécios; e

VI - Protecao dos s6cios ndo controladores.

(.r)

Secdo III - Dos principios aplicaveis aos contratos empresariais
Art. 17. Sdo principios aplicaveis aos contratos empresariais:

I - autonomia da vontade;

II - plena vinculagdo dos contratantes ao contrato;

IIT - protecdo do contratante empresarialmente dependente nas
relacoes contratuais assimétricas; e

IV - reconhecimento dos usos e costumes do comércio.

(..

Secdo IV - Dos principios aplicaveis aos titulos de crédito

Art. 22. So principios do direito cambial:

I - literalidade;

IT - autonomia das obrigacdes cambiais; e

III - inoponibilidade das excecdes pessoais aos terceiros de boa-fé.

(rr)

Secdo V - Dos principios aplicaveis ao agronegécio

Art. 26. S3o principios aplicaveis ao agronegécio e sistemas
agroindustriais:

I - sustentabilidade das atividades do agronegdcio;

II - integracao e protecao das atividades da cadeia agroindustrial;
III - intervenc¢ao minima nas relagdes do agronegdcio; e

IV - parassuficiéncia dos que inserem sua atividade no
agronegocio.

(.
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Secdo VI - Dos principios aplicaveis a faléncia e recuperacio
das empresas

Art. 32. Sdo principios aplicaveis a faléncia e recuperacdo das
empresas:

I - ineréncia do risco a qualquer atividade empresarial;

II - impacto social da crise da empresa;

III - transparéncia nas medidas de prevencao e solucao da crise; e
IV - cooperacdo judicidria internacional;

(.

Secdo VII - Dos principios aplicaveis ao comércio maritimo
Art. 37. Sdo principios do direito comercial maritimo:

I - principio do risco maritimo;

II - principio da garantia patrimonial;

III - principio da limitagdo de responsabilidade;

IV - principio da origem costumeira;

V - principio da informalidade.

(..

Secdo VIII - Dos principios aplicaveis ao processo empresarial
Art. 44. Sao principios aplicaveis ao processo empresarial:

I - Autonomia procedimental das partes;

II - Presuncdo de igualdade real das partes;

IIT - Intervencdo minima; e

IV - Atengéo as externalidades.”

Desta forma, quando analisado o Projeto aprovado do Novo
Codigo Comercial, observando o forte enfoque na utilizagao e aplicagao
dos principios inerentes ao direito comercial, vislumbra-se uma
melhor interpretacdo da legislacao e jurisprudéncia brasileira.

Impende trazer a baila que os principios trazidos no Projeto
do Novo Cddigo Comercial sao os ja estudados pela doutrina, porém,
neste momento, abarcando todas as searas do direito comercial.
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III) Das sociedades limitadas a luz das normas vigentes no
ordenamento juridico interno

Entendemos que as sociedades limitadas tem o seu
regramento e conceito da forma transcrita abaixo:

“O Cédigo Civil tem em seu escopo regras especificas e
complexas para as sociedades do tipo limitada. Nao é de se admirar
que algumas disposicdes do Codigo Civil atual contrariam
entendimentos da doutrina e da jurisprudéncia existentes sobre a
matéria, impedindo a aplicacdo de regras ja consagradas.

Inicialmente, cabe trazer a baila a questao da responsabilidade
dos socios, que é restrita ao valor de suas quotas, mas todos
respondem solidariamente pela integralizacdo do capital social.
Todavia, seu entendimento ndo é tdo Obvio como parece, pois,
diferentemente das demais espécies de sociedades ja mencionadas,
a sociedade limitada contempla a limitagdo da responsabilidade,
estabelecendo total separagao entre o patrimonio da sociedade e o
patriménio dos sécios, desde que devidamente subscrito e
integralizado o capital social.

A responsabilidade de cada socio, na sociedade limitada, é
restrita ao valor de suas quotas, mas todos respondem
solidariamente pela obrigacdo de integralizar o capital social -
conceito equivalente ao do Decreto n. 3.708/19, com a Unica
diferenca de que o Cédigo Civil ndo exige a mengdo, no contrato
social, da limitagao de responsabilidade, como estabelecia o art. 2°
“in fine”, do referido decreto.

Isso quer dizer que o patrimdnio pessoal dos socios nao pode
ser alcancado em fungao de dividas contraidas no desencadear das
atividades negociais da sociedade. Existe uma verdadeira e evidente
limitacdo da responsabilidade dos socios, respondendo cada um pela
parcela do capital que integralizar. Tal expediente se assemelha a
responsabilidade dos acionistas na Sociedade Anonima.

As Sociedades Limitadas sdo regidas pelas normas da
Sociedade Simples, nas situagdes em que for omisso o capitulo
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destinado as Sociedades Limitadas, mas o contrato social da
empresa pode prever a regéncia supletiva da Sociedade Limitada
pelas normas das Sociedades Andnimas.

Alids, na comunidade juridica, este é um ponto de muitas
controvérsias.

A antiga legislacdo contemplava a possibilidade de utilizacao
subsidiaria das normas da Sociedade Anbénima, toda vez que
houvesse davidas, laconismo ou omissdo para aplicagdo das normas
das Sociedades Limitadas.

Agora, com a redagao trazida pelo Cédigo Civil, as normas da
Sociedade Andnima s6 podem ser aplicadas a Sociedade Limitada na
auséncia de normas especificas nas disposicoes existentes sobre
estas, e depois de destrinchadas todas as formas de aplicacdo das
normas da Sociedade Simples, que funcionam como regra geral para
0s assuntos societarios.

Tem sido objeto de andlise a composicdo do caput e do
paragrafo inico do artigo 1.053, tendo em vista que, a0 mesmo tempo
em que o primeiro da conta da aplicagdo da regra geral, o segundo
indica a utilizagdo suplética das normas da Sociedade Anénima.

Desta forma, se a aplicagio das normas da Sociedade
Andnima ¢é prevista supletivamente, restringe-se sua aplicacdo
quando nao houver norma especifica no préprio Capitulo destinado
a Sociedade Limitada ou no Capitulo destinado a Sociedade Simples,
que como se viu, € a regra geral do Direito de Empresa.

As normas dispostas sobre Sociedade Anonima continuam
sendo preferidas pela comunidade advocaticia por causa da
seguranca juridica que suas operacionalizagdes ocasionam. E certo
que na aplicagao das referidas regras da Sociedade Anénima, em
virtude do tempo de sua vigéncia, se encontram uma vasta doutrina
e jurisprudéncia, ambas abalizadas e garantidoras de uma relagao
societaria estavel.

Contudo, entendemos que as normas da Sociedade Anonima
somente poderiam ser utilizadas na Sociedade Limitada da seguinte
maneira: i) fosse exaurida a aplicacdo das normas destinadas ao
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proprio Capitulo de Sociedade Limitada; ii) fosse exaurida a
possibilidade de aplicacdo das normas da Sociedade Simples; iii) se
houver previsao contratual e, apos verificada a impossibilidade de
aplicacdo das normas da Sociedade Limitada e da Sociedade Simples,
ai sim, utilizar-se-iam as normas préprias da Sociedade Anénima.”3

IV) Da importancia da utilizacdo dos principios no caso das
sociedades limitadas

Diante do cendrio empresarial, cada vez mais, a questdo
principioldgica se mostra mais importante e atual, tendo como enfoque
algumas questoes intrinsecas as sociedades limitadas, tais como a
questao da limitacao da responsabilidade e também da manutengao da
personalidade juridica, explorando todos os seus reflexos.

Ponto importante, quando analisamos o projeto do novo
cddigo comercial, é que nos deparamos com os principios elencados,
sendo que todos ja sao estudados pela doutrina patria. Enfocaremos,
neste tépico, as regras de conduta inerentes a funcdo social da
empresa, ineréncia do risco, autonomia patrimonial da sociedade e
do incidente da desconsideragao da personalidade juridica.

IV.a) Da Funcao Social da Empresa

O Principio da Funcao Social da Empresa decorre da norma
de conduta constitucional da funcdo social da propriedade, sendo
que o excelso texto constitucional reconhece, por meio deste
principio implicito, que sao igualmente dignos de protecdo desta,
potencialmente afetados pelo modo com que se empregam os bens
de producio.

Cumpre sua funcdo social a empresa que gera empregos,
tributos e riqueza, contribui para o desenvolvimento economico,

3ROVAI Armando Luiz. Atualidades do Direito Empresarial Brasileiro. 1* ed. Sao Paulo: Ed. D’Placido,
2019. pgs. 23 - 25.
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social e cultural da comunidade em que atua, de sua regido ou do
pais, adota praticas empresariais sustentaveis visando & protecao do
meio ambiente e ao respeito aos direitos dos consumidores.

Se sua atuagdo é consentanea com estes e objetivos, e se
desenvolve com estrita obediéncia as leis a que se encontra sujeita,
a reunidos pelo empresario na organizacao do estabelecimento
empresarial estao tendo o emprego determinado pela Carta Magna.

Em virtude da atuacdo e exercicio da funcdo social da
empresa, deve-se observar que qualquer tipo de atividade
empresarial ou negocial, tem intrinsecamente a este exercicio a
ineréncia do risco, o que também ¢ tratado pela doutrina pétria.

IV.b) Da Autonomia Patrimonial da Sociedade

A autonomia patrimonial da sociedade empreséaria é uma
técnica de segregacdo de riscos. Em razdo da autonomia
patrimonial, os bens, direitos e obrigagdes da sociedade, como
pessoa juridica, ndo se confundem com os dos seus socios.

Se autonomia da sociedade empresaria esta sendo relativizada
(no direito brasileiro desde meados do século passado), no sentido
de a lei e a jurisprudéncia passarem a considerar os socios
responsaveis por determinados passivos da pessoa juridica, nota-se,
que esta tendéncia nao alcanga (e ndo deve alcangar) as relacdes pelo
direito comercial.

Concluindo, se o direito brasileiro ndo prestigiar o principio da
autonomia patrimonial das sociedades empresarias, de um lado, os
investidores tradicionais nao se sentirao suficientemente atraidos pelo
ambiente negocial em nosso pais e, de outro, os produtos ou servigos
fornecidos por risk makers acabarao contribuindo para a inflagdo.

IV.c) Do Incidente Da Desconsideracio Da Personalidade Juridica.

Embora ja contemplada em outros textos legais, o artigo 50
do Cddigo Civil acolheu a denominada teoria da “disregard of legal
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entity”, pela qual, em ultima andlise, a execugdo pode ser
redirecionada ao sécio que desviou bens da sociedade visando
deliberadamente a fraudar o credor.

Nesta esteira, para desde ja ilustrar e esclarecer a situagao em
tela, é salutar verificarmos que a desconsideragao da personalidade
juridica, com a consequente invasao no patrimonio dos sdcios para fins
de satisfacao de débitos da empresa, é medida de carater excepcional.

Sabe-se que para a aplicagio da teoria maior da
desconsideracado da personalidade social, exige-se o dolo das pessoas
naturais que estao por tras da sociedade, desvirtuando-lhe os fins
institucionais e servindo-se os socios ou administradores desta para
lesar credores ou terceiros.

Ora, é a intencao ilicita e fraudulenta, portanto, que autoriza,
nos termos da teoria adotada pelo Codigo Civil, a aplicagdo do instituto
em comento. Assim, a auséncia de intuito fraudulento ou confusio
patrimonial afasta o cabimento da desconsideracdo da personalidade
juridica, a0 menos quando se tem o Codigo Civil como o microssistema
legislativo norteador do instituto, a afastar a simples hipétese de
encerramento ou dissolucdo irregular da sociedade como causa
bastante para a aplicagdo do “disregard doctrine”.

Em sintese, a criacdo teérica da pessoa juridica foi avango que
permitiu o desenvolvimento da atividade econdmica, ensejando a
limitacdo dos riscos do empreendedor ao patrimonio destacado para
tal fim. Abusos no uso da personalidade juridica justificaram, em
lenta evolugao jurisprudencial, posteriormente incorporada ao
direito positivo brasileiro, a tipificacao de hipoteses em que se
autoriza o levantamento do véu da personalidade juridica para
atingir o patrimoénio de socios que dela dolosamente se
prevaleceram para lesar credores.

Tratando-se, assim, a desconsideragao, de regra de excegao, de
restricdo ao principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica, a
interpretacdo que melhor se coaduna com o artigo 50 do Cédigo Civil
é a que relega sua aplicagdo a casos extremos, em que a pessoa juridica
tenha sido mero instrumento para fins fraudulentos por aqueles que a



Armando Luiz Rovai; Paulo Sérgio Nogueira Salles Janior | 189

idealizaram, valendo-se dela para encobrir os ilicitos que
propugnaram seus socios ou administradores.

Entendimento diverso conduziria, no limite, em termos
praticos, ao fim da autonomia patrimonial da pessoa juridica, ou
seja, regresso histdorico incompativel com a seguranga juridica e com
o vigor da atividade econdmica.

Conforme assevera Fabio Ulhda Coelho,

“O objetivo da teoria da desconsideracéo da personalidade juridica
(disregard doctrine ou piercing the veil) é exatamente possibilitar
a coibicdo da fraude, sem comprometer o préprio instituto da
pessoa juridica, isto é, sem questionar a regra da separagdo de sua
personalidade e patriménio em relacédo aos de seus membros. Em
outros termos, a teoria tem o intuito de preservar a pessoa juridica
e sua autonomia, enquanto instrumentos juridicos indispensaveis
a organizagdo da atividade econdmica, sem deixar ao desabrigo
terceiros vitimas de fraude”.*

Assim, expressamente, verificam-se as tnicas hipéteses legais,
consolidadas doutrinariamente, que dao ensejo a desconsideracdo da
personalidade juridica, quais sejam: o abuso da personalidade juridica,
através da confusdo patrimonial e/ou do desvio de finalidade.

V) Conclusio

Diante do exposto, conclui-se que o Projeto do Novo Codigo
Comercial Brasileiro, apresenta inimeras inovagdes na pratica
empresarial do pais.

Ademais, evidencia-se que 0 mesmo traz em seu bojo um
enfoque voltado para uma andlise principiolégica, o0 que permite que a
lei seja melhor aplicada ao caso concreto nas sociedades, promovendo
uma melhor aplicacao do diploma legal nas relacdes comerciais.

4 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. De acordo com o novo Cddigo Civil e alteracdes
da LSA. 52 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2002. p. 34 - 35.
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Assim sendo, verifica-se que o projeto do novo Cdédigo
Comercial aprovado no Senado Federal, traz inimeras inovagoes,
como atualizagdes ao sistema comercial patrio, permitindo a
aplicagao de principios no direito comercial.

Neste sentido, tém-se como ponto de sublime relevancia, se
dé acerca da aplicacao de principios nas sociedades limitadas, o que
é necessario para a boa operacionalidade das empresas,
corroborando para a autonomia patrimonial, permitindo que
investidores tenham seguranca de aportar recursos em nosso pais.

Tal assunto se mostra pertinente, uma vez que todas as
atividades negociais estdo expostas ao risco, dai existe o principio
doutrindrio da ineréncia do risco.

Por fim, cumpre trazer a conclusio a funcdo social da
empresa, na qual a manutencdo da atividade empresarial se mostra
fundamental para o desenvolvimento econdmico e social local, com
geracao de empregos, movimentacao do comércio local e pagamento
de impostos, deixando como excegao a teoria da desconsideracao da
personalidade juridica, nunca podendo sobrepor esta aos principios,
mas tendo tal incidente como uma protecio dos credores,
estritamente, nos casos contidos no artigo 50 do Cédigo Civil.
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I. Introducao

O objetivo deste artigo é identificar, inicialmente, se o scio de
uma sociedade limitada tem deveres fiduciarios de nao competir
para com os demais sdcios ou mesmo com relacdo a sociedade, em
especial, o dever de ndo competigao.

O dever fiduciario consiste em um conjunto de obrigagoes que
devem ser tomadas pelo agente para garantir o melhor interesse da
sociedade e dos demais sdcios. Fidtcia nada mais é do que confianca
e, com ela, caminha junto a lealdade. A temética envolvendo os
deveres fiduciarios dos sdcios e, em especial, o dever de ndo
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competir é obscura e ainda pouco explorada pela doutrina e
jurisprudéncia brasileira.

Muito do que se discute sobre o tema remete aos deveres
fiduciarios do administrador da sociedade andnima, o qual, em
razdo sua posicao de gestdo e controle, deve agir de modo a
maximizar resultados, atender aos interesses da companhia e dos
acionistas, além de fornecer as informacgoes que lhes sao
requisitadas pelos interessados.

E, no que tange as sociedades limitadas? Haveria no direito
brasileiro regras pré-estipuladas de condutas que devem ser
respeitadas pelos sbcios seus socios? Poderia um socio desta
sociedade limitada exercer competicdo para com os demais ou para
com a propria empresa de que faz parte?

A fim de responder a estes questionamentos, este artigo iré,
inicialmente, demonstrar as principais caracteristicas da sociedade
limitada no Brasil, bem como a legislacao aplicavel ao caso. Tendo
em vista o tema pouco discutido no pais, ira cotejar o dever de
lealdade com as normas e jurisprudéncia do direito americano para,
ao final, propor uma forma de estes deveres fiduciarios serem
estipulados entre as partes.

II. Das caracteristicas das sociedades limitadas - Sociedades de
pessoa e sociedades de capital

As sociedades limitadas tém como caracteristica a limitagao
da responsabilidade dos seus socios diante das obrigagoes
contraidas pela sociedade.

Assim, em uma sociedade limitada, ndo é possivel confundir
as obrigacoes contraidas pela sociedade com aquelas dos sdcios. Nas
sociedades limitadas, a responsabilidade dos socios é adstrita ao
montante do valor que integralizou na sociedade. Por outro lado, a
responsabilidade da prépria sociedade por suas dividas permanece
ilimitada; nesse caso, a pessoa juridica responde com todo o seu
patrimonio, sem nenhuma limitacao, pelas dividas que contrair".
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Desde a sua criacdo, com o advento do Decreto 3.708/1919
(LGL\1919\1), o legislador nacional regulamentou as sociedades
limitadas de maneira mais flexivel, adotando normas de natureza
dispositiva, que podem ser mitigadas ou alteradas pelas partes do
contrato de sociedade no caso concreto. Assim, a época da sua
criagdo, o legislador deixou como norma cogente e de interesse
publico somente alguns pontos especificos da regulamentacao
dessas sociedades, por exemplo, a responsabilidade que é distribuida
aos sdcios e administradores das limitadas?.

O Decreto 3.708/1919 (LGL\1919\1) atendia a um ideal liberal,
oferecendo um formato diferenciado para comportar as sociedades
de pessoas, com a concessao de grande liberdade aos sdcios e, como
visto antes, consignagdo de escassos preceitos cogentes. Com o
advento do Codigo Civil de 2002, o ideério liberal foi parcialmente
abolido. Embora ainda mantenha uma boa dose de liberdade e
autonomia aos socios da sociedade limitada, ampliou-se de maneira
relevante o conjunto de regras estruturais rigidas estabelecidas por
normas cogentes?.

De todo modo, esta caracteristica das sociedades limitadas,
junto ao menor custo de manutengao com publicitagdes de natureza
societaria e auditoria de demonstragdes financeiras quando
comparado com as sociedades andnimas, ¢ uma das principais
justificativas para a expressiva adocdo desse tipo societario no
Brasil. Assim, as sociedades limitadas representam hoje cerca de
90% das empresas registradas no Brasil em niimeros absolutos*.

De acordo com o regime imposto no Codigo Civil
(LGL\2002\400), assim como ocorria sob a regéncia do Decreto
3.708/1919 (LGL\1919\1), a constituicdo da sociedade limitada
pressupde a elaboracao e registro do contrato social por seus socios.

Conforme bem definido por Ascarelli®, o contrato social é um
contrato plurilateral - que afeta diversas partes, com efeitos que nao
se restringem as pessoas dos seus socios - e aberto - pois nem todas
as disposicoes que irdo reger aquela sociedade deverdo
necessariamente estar previstas no contrato social. Assim, conforme
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determina o Codigo Civil (LGL\2002\400), o regime juridico da
sociedade limitada deverd primeiro ser observado por meio das
normas cogentes previstas no Codigo, depois pelas suas normas
dispositivas, sendo complementado pelas disposi¢oes do contrato
social, nos aspectos em que se permita aos socios a liberdade de
regulacdo e, subsidiariamente, pelas normas das sociedades
simples® ou, supletivamente, das sociedades an6nimas?’.

Os maltiplos interesses arranjados no ambito da
implementacdo de uma sociedade sao harmonizados pelo escopo
comum, artificio unificador de novas aderéncias ao contrato social,
e meio pela qual sao definidos as multiplas obrigacoes, os deveres e
os direitos de cada um dos sécios, bem como sua interacdo com
administradores e a propria sociedade em que se insere®.

£ a partir da organizacio dessa sociedade que se podera
observar também a sua natureza e, a partir dai, inferir o que os
socios dessa sociedade almejavam com a sua constituigao.

Assim, pode-se afirmar que as sociedades limitadas tém uma
caracteristica hibrida, podendo ser caracterizada como uma
sociedade de capital ou de pessoas, a depender das disposicoes
previstas no ambito do seu contrato social, bem como da maneira
como seus sdcios se comportam ao longo da relacdo societaria.

Carlos Fulgéncio da Cunha Peixoto®, em licdo fundamental
acerca da diferenciagao existente entre as sociedades de pessoas e as
sociedades de capital, ensina que:

0 que caracteriza a sociedade de pessoas é a predominancia
do intuitu personae no seu funcionamento. Nessa sociedade, as
pessoas, ao se associarem, levam em conta os companheiros e sua
capacidade para o bom éxito da empresa, sendo o capital, na
hipétese, secundario. Nas sociedades de capitais, ao contrério, é
possivel levar-se em conta os que a fundaram ou estao a sua frente,
mas o que preponderara é o capital, até porque facilmente
modificada com a transferéncia das agdes a que os sdcios nao se
podem opor. De forma que, nas primeiras, as pessoas tém
importancia decisiva, pois ninguém se associa a quem nao tem



Bruno M. Nascimento; Caio V. Aradjo; Cristiana Idehara; Daniel P. Longa | 195

requisitos necessarios ao bom éxito do empreendimento; ao passo
que, com referéncia a sociedade de capitais, é indiferente que as
acoes sejam trazidos por pessoas amigas, sem conhecimento do
negdcio, ou mesmo inimigas.

Nesse sentido, também vaticina José Waldecy Lucena':

Nas sociedades de pessoas, “sua criagdo e funcionamento
decorrem do intuitus personae, isto é, os socios criam e dirigem a
empresa, em razao do reciproco conhecimento e da matua
confianca. Por isso mesmo ha restri¢des quanto a cessibilidade das
quotas a estranhos, enquanto a morte, interdigao ou faléncia de um
dos sbcios podem acarretar sua dissolucdo. Nas segundas (de
capital) importa a contribuicdo pecunidria, o intuitus pecuniae, sem
qualquer consideragao de ordem pessoal em relagdo ao sécio. Dai a
livre cessibilidade das agbes e a total desconsideracdo da morte,
interdicao ou faléncia do sécio. [...] O intuitus personae prepondera
nas sociedades em que os socios, ao se associarem, escolhem-se
mutuamente, justamente por ja se conhecerem. Eles mesmos
dirigem a sociedade, em cujo capital detém uma parcela, em
principio incessivel, [...]. O intuitus pecuniae, ao contrario, aparece
em destaque nas sociedades de capital. Este é representado por
agoes, livremente subscritas, quando da criacdo das sociedades, e,
apds, cessiveis sem restricbes. Nao sdao os sdcios que
obrigatoriamente dirigem a sociedade. [..] Assim, ao ser
constituida, pode a sociedade estruturar-se a certos respeitos (v. g.,
unanimidade nas deliberac¢des sociais; incessibilidade das quotas
sOcias a estranhos, dissolu¢do por morte ou vicissitudes pessoais dos
socios; etc.), nos moldes de uma sociedade de pessoas, em que aflora
sua indole pessoalista, e entdao a nominamos de sociedade por quotas
fechada. Como pode também aproximar-se de uma sociedade
andnima fechada (v. g., principio majoritario nas deliberacoes
sociais; livre cessibilidade, ou com restricdes mitigadas, das quotas
sociais; adocdo de assembléia geral e de conselho fiscal; etc.) ou seja,
nos moldes de uma sociedade de capitais, com predominancia de
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sua indole capitalistica, a qual entdao chamamos de sociedade por
quotas aberta.

Verifica-se que a doutrina fez as seguintes diferenciagoes
entre as sociedades de capital e as sociedades de pessoas:

e  Sociedades de pessoas

e Sociedades de capital

e Levam-se em conta as caracteristicas pessoais dos sécios para o ingresso
na sociedade

e O Unico fator a determinar o ingresso de pessoa a sociedade é o capital

e Administragdo normalmente feita pelos préprios socios

e  Sdbcios nao participam necessariamente da administragdo. Administracdo
normalmente realizada por terceiros

e  Restrigdes quanto a cessibilidade das quotas a estranhos

e Quotas livremente subscritas e cessiveis sem restrigoes

Assim, a nosso ver, essa destinacdo sera fundamental para se
entender se ha ou ndo ou um dever geral de ndo competicao entre
0s sOcios.

A priori, ¢ importante frisar que hd entendimento doutrindrio
de que nas sociedades limitadas o dever de lealdade dos sécios veda
que essas passem a fazer concorréncia a sociedade, constituindo
falta grave™:

Imagine-se o socio que, faltando com os deveres inerentes a
condicdo que ostenta, passe a fazer concorréncia a sociedade,
desempenhando, paralelamente, a mesma atividade por aquela
desenvolvida. E evidente que esse comportamento da ensejo a que a
maioria dos demais requeira, perante o Poder Judiciério, a exclusao
do referido socio, tendo em vista a manifesta ‘falta grave no
cumprimento de suas obrigagdes’. E irretorquivel, por outro lado,
que tal conduta pode configurar ‘risco a continuidade da empresa’,
cuidando-se, de “ato de inegéavel gravidade”, o que permitira a
maioria dos sdcios, diante de previsao expressa de exclusdo por justa
causa, no contrato social, e mediante simples alteragao contratual,
exclui-lo da sociedade.
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Todavia, entendemos que essa é uma questao delicada. As
sociedades no Brasil costumam estar intimamente ligadas a pessoa
dos socios, sobretudo em se tratando de sociedades limitadas.
Acontece que, para se afirmar com todas letras que esse dever de
competicao seria ou nao inerente a sociedade, devemos partir do
pressuposto de que essa é uma sociedade de pessoas, e nao de
capital.

Isso porque a teoria classica da personalidade juridica
determina a dissociacdo da pessoa do socio da pessoa juridica que é
constituida. Ademais, em um mundo ideal, o s6cio nao participa da
gestao de uma empresa, sendo somente um investidor capitalista
que transfere o controle da empresa para uma administracdo
profissional.

Nesse caso, nao haveria problemas de um sécio de uma
empresa optar por investir em outras empresas no mesmo ramo de
negacios.

Portanto, acreditamos que o ideal seria uma modificacdo
legislativa para deixar mais clara a questdo da competicdao entre
socios e sociedades, evitando maiores conflitos nessa seara,
sobretudo porque ndo ha qualquer previsdao expressa acerca do
dever de ndo competir entre os socios.

Por outro lado, entendemos que, enquanto essa regra nao é
estabelecida, caberd ao juiz interpretar as caracteristicas dessas
sociedades, sobretudo no que tange a sua definicao como uma
sociedade de pessoas ou de capital, para verificar se h4 ou nao uma
legitima expectativa dos socios acerca da ndo concorréncia entre
eles.

Com o objetivo de tracar possiveis alternativas as sociedades
limitadas brasileiras, passa-se a andlise do direito americano, no
qual os deveres fiduciarios estabelecidos entre os socios -
fundamentalmente o da lealdade no ambito da ndo competigao - ja
foram apreciados pela jurisprudéncia.
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I1I. Direito comparado - Visao jurisprudencial e doutrinaria no
direito norte-americano

Limitando o escopo de andlise comparativa do dever de néao
competicdo dos socios as sociedades limitadas, inicialmente, é
importante ratificar que o Cédigo Civil (LGL\2002\400) invoca o
dever de lealdade para com a sociedade e os demais socios, que é
inerente a affectio societatis, e, evidentemente, se insere como
condigdo basica para a realizacao do objeto social.

Infinitas podem ser as motivacdes que conduzem pessoas a
constituicao de uma sociedade, mas, da leitura do art. 981 do Cédigo
Civil (LGL\2002\400), explicita-se que a sociedade sera composta
por pessoas que “reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens
ou servicos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha,
entre si, dos resultados”.

Marcelo Vieira von Adamek, na linha do quanto previsto no
Codigo Civil (LGL\2002\400), aprofunda sua analise sobre o dever
de lealdade™:

O dever de lealdade aplica-se a todos os sujeitos da relacao
societéria, na sua interacdo com a sociedade e com os sécios entre
si. O controlador, pelo poder que tem de definir os rumos da
sociedade, de decidir vinculantemente também para a minoria e,
com isso, indiretamente dispor de patrimonio alheio, responde por
deveres mais intensos de lealdade. No entanto, também a minoria
pode, no exercicio das suas posicoes juridicas subjetivas, influir na
esfera alheia, sobretudo quando dispoe do poder de bloquear
determinadas deliberagdes societarias, e, por isso, também responde
por deveres de lealdade. Em cada caso, porém a intensidade desses
deveres depende da concreta situacao juridica do socio e, para isso,
tém influéncia a participacdo detida, os poderes de que é titular (se
tem ou nao certos direitos de minoria, de administragao ou direitos
especiais) e a estrutura real da sociedade - embora, em qualquer
caso, até mesmo em auténticas sociedades de capitais haja deveres
de lealdade entre os sdcios. Tais deveres impregnam, outrossim,
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toda a relagdo societaria e perduram nao sé durante o ciclo normal
de execucdo do contrato, mas antes e depois dele, nas fases pré e pds
contratual. Tal qual a boa-fé objetiva, da qual se despregou, o dever
societario de lealdade é uma clausula geral e, portanto, carece de
mediagdo concretizadora; além disso, exerce a triplice fungao de
atuar como canone hermenéutico e integrativo, limite ao exercicio
de posigoes juridicas subjetivas e fontes de deveres anexos de
conduta.

Trazendo, portanto, a analise para a realidade da common law
americana, o ordenamento juridico aplicado a uma sociedade
limitada se equivale ao de uma LLC (LimitedLiabilityCompany).

A Limited Liability Company é a estrutura societaria em que
os socios nao respondem individualmente pelas dividas contraidas
pela companhia. Os administradores e diretores, no entanto, ainda
tém responsabilidade pessoal por atos praticados no ambito da
companhia. A LCC assemelha-se a Limited Partnership na medida
em que ambas nao exigem a existéncia da figura de um General
Partner em seu corpo societario. Diferentemente da Partnership, as
LLC podem ter um tnico sécio e, para formacdo de uma LLC, faz-se
necessario seu registro em Orgdao competente e dois sdo 0s
documentos para sua constituicao: certificate of formation e
operating agreement.

Assim como em uma partnership, ¢ recomendavel que os
socios da LLC preparem um Operating Agreement (algo similar a
um contrato social) especificando poderes, deveres e divisdes entre
os donos da LLC para evitar problemas e desentendimentos. Caso
nenhum Operating Agreement seja escrito, entdo ficara valendo a
regulacao estadual para LLC’s.

Como regra, assim como no direito brasileiro, a exigéncia é de
que os socios devem agir com lealdade, boa-fé e sem, evidentemente,
procurar prejudicar a sociedade. Contudo, os deveres fiduciarios
podem ser flexibilizados e o socio, por exemplo, podera até mesmo
exercer atividade que represente concorréncia direta a empresa.
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Nesse sentido, excetuados os estados em que hd vedacao
expressa'3, o Operating Agreement podera regular as situagdes e 0s
limites que os sécios poderdo atuar em concorréncia a prépria
sociedade.

De qualquer maneira, a despeito do que o Operating
Agreement dispuser, devera o sdcio seguir agindo de boa-fé e seguir
os demais principios basicos esperados dos demais sdcios sob pena
de responsabilidade por descumprimento de seu dever fiduciario,
destacando, oportunamente, a importancia de que os instrumentos
societarios sejam redigidos de maneira clara e completa para que os
interesses dos sécios estejam tutelados da melhor maneira possivel.

A discussdo sobre o dever ou ndo de ndao competicdo dos
socios com a sociedade possui um caso emblematico que destaca a
importancia do Operating Agreement na jurisprudéncia americana.

Em McConnell v. Hunt*4, a NHL (National Hockey League)
notificou lideres de varias cidades americanas sobre a abertura de
novas franquias, e, em abril de 1996, o prefeito da cidade de
Columbus (Gregory Lashutka) foi contatado pela NHL e procurou
alguns lideres importantes da cidade que estavam envolvidos na
exploracao de esportes profissionais. Entre esses lideres estavam
McConnell e Ronald Pizzuti. Ronald, por sua vez, incluiu
investidores como Lamar Hunt.

Interessados na chance de trazer uma franquia da NHL para
a cidade de Columbus estes lideres formaram uma LLC em
31.10.1996 chamada Columbus Hockey Limited (CHL) com objetivo
exclusivo de obterem a franquia da NHL

Sem incentivos fiscais, o grupo precisou buscar investimento
privado, principalmente em virtude dos prazos que foram sendo
dados pela NHL para construcdo do ginasio que atendesse aos
padrdes da liga.

Em 07.05.1997, a Nationwide Insurance Enterprise (“NI”),
por intermédio de seu presidente (Dimon McPherson), procurou o
Sr. Hunt para propor um financiamento, mas ele rejeitou de



Bruno M. Nascimento; Caio V. Aratjo; Cristiana Idehara; Daniel P. Longa | 201

imediato por entender que os valores da locacdo (provavelmente
resultado de um built to suit) seriam absurdos.

Depois de diversas negativas do Sr. Hunt as propostas da NI,
em 30.05.1997, a NI abortou entdo o Sr. McConnell (outro sécio)
sobre a proposta e, logo na sequéncia, o Sr. McPherson, em reuniao
do comité da NI, informou que o Sr. McConnell aceitaria assumir a
locagao e seguir com o projeto.

Com a aprovagao do projeto pela prefeitura, o Sr. McConnell
se comprometeu verbalmente com a NHL em assumir o projeto e
tocar a franquia e, em 04.06.1997, a NHL concedeu a cidade de
Columbus o direito de ter a franquia.

No dia 09.06.1997, foi realizada uma reunido no escritério do
Sr. Pizzuti com todos os membros da CHL. Na reuniio, o Sr. Hunt e
seu grupo (Ameritech e Buckey Hockey) mantiveram a posi¢ao de
rejeitar a proposta da NI e, por outro lado, o Sr. McConnel e seu
grupo (Pizzuti e Wolfe) concordaram em seguir com a proposta da
NIL

O comité de expansdao da NHL votou em 17.06.1997 pela
concessao da franquia a cidade de Columbus em nome do grupo do
Sr. McConnell e na mesma data o grupo de Sr. McConnell ajuizou
acao declaratéria invocando a clausula 3.3 do contrato da CHL que
autorizava os membros da empresa a competir com a prépria
empresa.

De um lado, o grupo de McConnell requereu a declaracao de
que a clausula 3.3 do contrato da CHL autorizaria sua conduta e, por
outro lado, o grupo de Hunt ajuizou diversos pedidos contrapostos
(reconvencao), principalmente para questionar o descumprimento
dos deveres fiducidrios do grupo de McConnell quando competiram
com a prépria CHL para assumir a franquia da NHL.

No julgamento final, a Courtof Appeals of Ohio manteve
praticamente todos os pontos da decisdo de primeiro grau, com
excecdo dos honoréarios que foram rejeitados (nico ponto
reformado), decidindo, portanto, que McConnell e seu grupo agiram
dentro dos limites autorizados pela clausula 3.3 do contrato da CHL



202 | Sociedades Limitadas

e, por conseguinte, nao havia que se falar em descumprimento do
dever fiduciario dos sécios em virtude da competicao.

Importante destacar que o item 3.3 do operatingagreement
autorizava os sdcios a competirem com a empresa. Adicionalmente,
o grupo de McConnell em momento algum agiu de ma-fé ou tinha
em vista o prejuizo da empresa. Pelo contrario, foi o Sr. Hunt que
durante um periodo omitiu de seus sdcios a proposta de locacao feita
pela NI. O Sr. Hunt agiu em nome da CHL sem a autorizagao dos
demais sdcios e quase pds o negocio a perder. Assim, considerando
a autorizagao expressa dada pelo operatingagreement, a auséncia de
ma-fé de McConnell e, ainda, a omissao de informacao do Sr. Hunt,
o grupo de McConnell concorreu com a CHL dentro dos limites
legais impostos pela legislacio americana.

Com a autorizagao expressa dada pelo operatingagreement
(contrato social), o socio podera concorrer livremente com a
sociedade na maior parte dos estados americanos, com excegao da
Califérnia, Montana, Dakota do Norte e Oklahoma's.

De acordo com as regras estabelecidas pelo direito americano,
seria possivel associa-lo ao direito brasileiro e aplicd-lo de modo a
estabelecer as diretrizes para nao competicdo entre s6cios? A nosso
ver, sim.

IV. Da insercio das clausulas de nao competicio nos
documentos societarios das sociedades limitadas

Pressupondo que, no Brasil, a grande maioria das sociedades
limitadas sdo compostas de sociedades de pessoas, o ideal seria o
Codigo Civil (LGL\2002\400) estabelecer uma regra geral, pela ndo
concorréncia de sécios de limitadas com a prépria sociedade (de
forma a melhor comportar a atual formagao dessas sociedades na
pratica), permitindo, todavia, que previsdao no contrato social da
empresa autorizasse que os seus socios também fossem sdcios de
empresas concorrentes.



Bruno M. Nascimento; Caio V. Aratjo; Cristiana Idehara; Daniel P. Longa | 203

Acontece, como vimos anteriormente, que essa norma
cogente nao existe, mesmo porque a liberdade é uma caracteristica
inata das sociedades limitadas, desde a sua criacdo no direito
brasileiro.

Assim, em relacdo a disposicao desses direitos de nao
competicdo, é possivel afirmar que os sécios podem dispor,
abrandar ou mesmo alargar os deveres fiduciarios e de lealdade
existentes entre eles e para com a sociedade.

Como bem diz a nomenclatura em questdo, a fiddcia
pressupde confianca, e essa confianca pode ser mutualmente
restringida ou alargada, a depender do acordo das partes envolvidas.

No direito norte-americano, como visto, isso é muito mais
evidente, uma vez que os tipos societarios costumam estabelecer de
forma mais ampla quais os direitos fiduciarios que podem ou nao
ser abdicados, bem como o efeito para a sociedade por causa desse
siléncio. Nao somente, a jurisprudéncia também ja tratou de se
posicionar sobre o assunto, admitindo que a convengao entre as
partes prevalece sobre os principios gerais de lealdade e confianca
que devem nortear as relagdes entre socios.

O direito brasileiro, por sua vez, costuma trazer conceitos
mais abertos, formulados pela doutrina e jurisprudéncia, sendo raro
a previsao em estatutos ou contratos sociais de hipdteses em que
esses direitos sdo alargados ou diminuidos. Todavia, nao seria
impossivel a previsao contratual desses direitos - entendendo que,
no que tange as sociedades limitadas, esse tipo de previsao pode ser
inserida tanto no contrato social - caso se opte por dar maior
abrangéncia e publicidade a esses deveres - como no acordo de
quotistas - de forma a limitar esse dever a alguns dos sdcios ou
mesmo manté-lo privado entre as partes do acordo.

E importante ressaltar, todavia, que as clausulas de nao
competicao, por se tratar de obrigacdo de nao fazer de uma parte,
sao consideradas disposicdes restritivas de direitos, uma vez que
afetam, de forma temporéria, o direito de livre-iniciativa de um
empresario, conforme ensina Eros Roberto Grau e Paula Forgioni'®:
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Uma vez mais, da analise de nossa doutrina e jurisprudéncia
resulta pacifica a conclusdao de que regra bem definida orienta a
hermenéutica das clausulas de ndo-concorréncia: sua interpretagao
hé de ser restritiva. E principio bésico de interpretacéo/aplicagio do
direito que toda excecao deve ser interpretada/aplicada de forma
estreita. Essa regra, longe de consubstanciar dogma estéril, informa
decisivamente o funcionamento do sistema juridico na medida em
que represa os efeitos da excecdo, de modo que ela incida
unicamente nos casos em que é realmente necessario o afastamento
da regra geral. Tratando-se de uma restricdo aos principios
constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia, a clausula
de nao-restabelecimento inadmite interpretacdo extensiva.

Ao interpretar restritivamente um contrato ou clausula
referente a obrigagao de nao competicao, cabe aquele que interpreta
uma leitura limitada, de modo que apenas o teor do que estiver
efetivamente disposto e escrito podera gerar efeitos juridicos. Nesse
sentido, é importante que o redator da clausula deixe bem claro
quais sao os deveres de ndo competicio aos quais os socios da
sociedade estio limitados a observar. E esse, inclusive, o
entendimento jurisprudencial que vem sendo construido acerca da
matéria'’.

Portanto, entendendo ser possivel, e mesmo preferivel, que os
socios de uma sociedade limitada fagam constar nos seus
documentos societarios a posicao da sociedade quanto ao dever de
nao concorréncia entre os socios, também reforcamos a necessidade
de que essa obrigacao seja escrita de maneira detalhada, deixando
claro exatamente quais sdo as obrigacdes dos sOcios perante a
sociedade.

Conclusao

Conforme exposto neste artigo, o direito brasileiro nao tem
uma disposi¢do expressa sobre os direitos e deveres relativos a
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obrigacdo de ndo competir dos sécios no ambito da sociedade
limitada.

Ante esta lacuna, observa-se que essas obrigacdes devem
sempre ser analisadas ou a luz do contrato social ou de outros
documentos societarios, que podem prever expressamente a
obrigacdo ou permissao do dever de nao competir. Em outras
palavras, uma vez que os socios formalizam que estao de comum
acordo de que um - ou outro - scio podera concorrer com o objeto
social da empresa que fazem parte, ndo se estara violando o
principio da boa-fé objetiva que norteia as relagdes contratuais -
inclusive societarias - no Brasil.

Partindo-se dessa premissa - e tomando como base a
experiéncia do direito norte-americano - para que esta harmonia
entre socios nao seja estremecida, é importante que estes definam
quais sdo os direitos e deveres que devem compartilhar entre si, sob
pena de desconstituir a affectio societatis e a sobrevida de empresa.

Por um lado, silentes os contratos sociais, o aplicador do
direito devera se debrucar nas caracteristicas especificas da
sociedade sob estudo. No caso dessa sociedade limitada constituir
uma sociedade de pessoas - com caracteristicas pessoais -,
entendemos que o dever de ndo competir seria implicito a essa
sociedade, somente podendo ser violado mediante autorizacao
expressa dos demais sbcios. Por outro, tratando-se de uma
sociedade eminentemente de capital, tal obrigacdo ndo poderia ser
presumida, devendo constar no contrato social e nos documentos
societarios a expressa vedacdo ao dever de nao competir. Assim,
inverte-se a presuncao aos olhos da lei.

Notas

1 CAMPOS, Aline Franca. A Natureza das Sociedades Limitadas: Tratamento Juridico Conferido as
Sociedades Empresarias e as Sociedades Simples. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 940, p. 185-217,
fev. 2014.

2 SZTAJN, Rachel. Contrato de sociedade e formas societarias. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 62.
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3 MATIAS, Joao Luis Nogueira. A Natureza Hibrida da Sociedade Limitada como Elemento Definidor
de sua Regéncia Subsidiaria e Supletiva. Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 9, p. 185-205, out.-
dez. 2016.

4 CAMPOS, Aline Franga. A Natureza das Sociedades Limitadas: Tratamento Juridico Conferido as
Sociedades Empresérias e as Sociedades Simples. Revista dos Tribunais, Sao Pulo, v. 940, p 185-217,
fev. 2014.

5 ASCARELLI, Tulio. O contrato plurilateral. Problemas das sociedades anonimas e direito comparado.
Campinas: Bookseller, 2001.

6 Artigos 997 ao 1.038 do Cddigo Civil.
7 Lei 6.404/1976.

8 MATIAS, Joao Luis Nogueira. A Natureza Hibrida da Sociedade Limitada como Elemento Definidor
de sua Regéncia Subsidiaria e Supletiva. Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 9, p. 185-205, out.-
dez. 2016.

9 CUNHA PEIXOTO, Carlos Fulgéncio da. A Sociedade por Cotas de Responsabilidade Limitada. v. I,
n. 59, p. 53. Rio de Janeiro: Forense.

10 LUCENA, José Waldecy. Das Sociedades Limitadas. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 52 - 62.

11 PIMENTA, Eduardo Goulart. Exclusdo e Retirada de Sdcios: conflitos societarios e apuracio de haveres
no Cédigo Civil na Lei das Sociedades Anonimas, p. 46.

12 ADAMEK, Marcelo Vieira von. Abuso de minoria em direito societario. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
p. 63-64.

13 Lembre-se de que, no direito americano, a competéncia para legislar acerca de questdes societarias
é de cada um dos estados federados.

14 Disponivel em: [https://caselaw.findlaw.com/oh-court-of-appeals/1358367.html]. Acesso em:
19.10.2018.

15 Visto em Larson, Aaron. "How do Non-Compete Agreements Work". ExpertLaw.com. Retrieved 11
jun. 2017 (acesso em: 19.10.2018).

16 GRAU, Roberto Eros; FORGIONI, Paula Andrea. O estado, a empresa e o contrato. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 291-292.

17 “Anoto, ademais, que a clausula 6.2, que prevé o dever de nao concorréncia, estabelece
expressamente que a vedagao se restringe a “projetos ou atividades que sejam iguais as desenvolvidas
pela Pierserv”. E parece elementar que qualquer clausula que restrinja direitos deve ser interpretada
de maneira literal e restritiva, sem qualquer espaco para interpretacdo analdgica.” (TJ/SP, Ap.
1102700-77.2013.8.26.0100, rel. Francisco Loureiro, 12 Camara Reservada de Direito Empresarial, j.
09.12.2014.) “No presente caso, o instrumento do contrato de franquia nao esté assinado e a minuta
de contrato (esta sim assinada) ndo prevé, de forma expressa, clausula de ndo concorréncia. Nesse
sentido, como cldusulas extintivas de direitos devem ser claras e expressas, devendo ser feita uma
interpretagdo literal dos termos nelas contidos, ndo ha como impor a abstengao proposta.” (TJ/SP,
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EDcl 2059608-70.2015.8.26.0000/50000, rel. Fortes Barbosa, j. 05.08.2015, 12 Camara Reservada de
Direito Empresarial.) .

“Embargos a execucao. Instrumento particular de cessdo de cotas sociais com dagdao em pagamento de
bens imdveis e outras avencas. Ficou acordado que os adquirentes das cotas (embargantes) pagariam
R$ 5.950.000,00, dos quais apenas as trés ultimas parcelas ficaram em aberto (R$ 317.789,29), 0 que
deu ensejo a acao de execugdo. Clausula de ndo concorréncia prevista no aludido instrumento que se
estenderia aos herdeiros e sucessores. A interpretacdo de clausulas contratuais deve ser feita
restritivamente e, no caso, deve ser entendida que a concorréncia nao poderia ser feita apés a morte
dos cedentes tanto que constou “herdeiros ou sucessores”. A clausula nao dispoe sobre “filhos”. Prova
nos autos demonstrando que os filhos dos embargados constituiram sociedade empresaria (Razemfix
Comércio Ltda.) no mesmo municipio da empresa Fixopar com o mesmo objeto social desde abril de
2013. Clausula de nao concorréncia que nao abrange os “filhos”. As provas acostadas e a tese dos
embargantes de que a empresa Razemfix foi constituida pelos filhos dos Apelados para que esses
pudessem explorar 0 mesmo ramo de atividade, em nome dos filhos néo é despida de fundamento,
mas tal deveria ter sido discutida em agdo prépria com provas robustas e contundentes. A agdo de
execucdo nao é adequada para esse tipo de discussao em que deve haver instrugio probatéria a fim de
que se prove o conluio dos filhos dos apelados juntamente com seus pais para o exercicio da empresa.
A tnica prova acostada aos autos é a certidao da Jucesp, que demonstra um indicio de fraude, mas nao
é suficiente para declarar a existéncia dela.” (TJ/SP, Ap. 1003823-94.2015.8.26.0565, rel. Enio Zuliani,
j- 22.06.2016, 1* Camara Reservada de Direito Empresarial.)

“Como bem anotado nas manifestagoes da ré, o seu siléncio, mesmo que por meses, nao conduz ao
reconhecimento de que tais clausulas tenham validade, vez que nao se presume a sua aceitacao ante o
disposto no art. 428, I, do CC, porquanto realizada sem prazo a pessoa ausente, aliado ao fato de que nos
negocios juridicos benéficos e na rentincia, a interpretagao de seus termos deve ser restritiva, como estipula
o art. 114 do CC. Assim, por restringir o direito da ré em promover eventos similares ao de propriedade da
autora, que tinha em seu histérico a realizacao de eventos semelhantes, era necessario que houvesse a sua
expressa concordancia na clausula de ndo concorréncia, o que inexistiu, tanto assim que foi ela riscada da
minuta que lhe foi enviada pela autora. Portanto, inexistia consenso quanto a este aspecto, como também
quanto a clausula penal e, em especial seu valor. Contudo, quanto a este tltimo aspecto, torna-se irrelevante
a sua analise, uma vez que, pelo anteriormente exposto, inexistiu violagao de qualquer clausula contratual
que desse ensejo a sua aplicacdo, mormente a alegada ofensa a impossibilidade de patrocinio de evento
semelhante.” (TJ/SP, EDcl 0141577-40.2012.8.26.0100/50000, relator Paulo Celso Ayrosa M. Andrade, j.
30.06.2015, 312 Camara de Direito Privado.)

“Apelagao civel. Acdo cominatéria de obrigagdo de ndo fazer c/c indenizagdo. Agravo retido. Nao
provimento. Cerceamento de defesa. Nao ocorréncia. Producdo de provas documental e testemunhal
suficientes. Violagao da clausula de nao-concorréncia. Nao verificagao. Impedimento de ndo concorréncia
somente na inddstria de corrugados. Interpretacdo restritiva. 1. O indeferimento da produgéo de prova
pericial mostra-se correto quando seu acolhimento acarretaria em declaracao da violagao contratual, o que
nao ocorreu, devendo ser desprovido o Agravo Retido. 2. Nao acarreta cerceamento de defesa o
indeferimento de producao de prova pericial, quando os Recorrentes exerceram seu direito de contraditério
e ampla defesa com documentos e testemunhas. 3. A cldusula de néo-concorréncia contida no contrato
entabulado entre as partes restringe apenas a industria de corrugado, nao havendo impedimento de
comércio de amido de mandioca com as demais ramificagdes industriais. Agravo retido e apelagiao
desprovidos. “Com a simples leitura, constata-se que restou determinada a nao-concorréncia “em nenhuma
das hipéteses no mercado de produtos para industrias de corrugados (papel ondulado)”. Como bem
fundamentado na sentenga, essa clausula deve ser interpretada de maneira restritiva, respeitando a
previsdo dos arts. 112 e 114 do Cédigo Civil. Portanto, nao hé que se estender a interpretacao desta clausula
para os demais mercados industriais, como pretendem as Apelantes.” (TJ-PR, 8358841 PR 835884-1"
(Acérdao), rel. Vilma Régia Ramos de Rezende, j. 15.02.2012, 11? Cam. Civ.)

“Direito empresarial. Fixagdo de clausula de néo concorréncia. Quando a relacao estabelecida entre as partes
for eminentemente comercial, a clausula que estabeleca dever de abstencao de contratacio com sociedade
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empresaria concorrente pode irradiar efeitos apos a extingdo do contrato, desde que limitada espacial e
temporalmente. Inicialmente, deve-se buscar, na hipotese em anélise, a finalidade pretendida pelas partes
ao firmarem a clausula de nao concorréncia para, entdo, compreender-se sua adequacdo, ou nao, a
autonomia privada conformada pela funcionalizacao do direito privado, nos termos do art. 421 do CC. Com
efeito, a restricdo a concorréncia no ambiente juridico nacional, em que vige a livre iniciativa privada, é
excepcional e decorre da convivéncia constitucionalmente imposta entre as liberdades de iniciativa e de
concorréncia. Saliente-se que essa mesma preocupagao com os efeitos concorrenciais potencialmente
negativos forneceu substrato doutrinario e ideoldgico a suportar a vedacéo de restabelecimento em casos
de trespasse de estabelecimento. A referida vedagao passou a integrar o ordenamento juridico nacional por
meio do art. 1147 do CC, segundo o qual, “Ndo havendo autorizacdo expressa, o alienante do
estabelecimento nao pode fazer concorréncia ao adquirente, nos cinco anos subseqientes a transferéncia”.
Diferentemente da hipdtese em andlise, a vedagdo ao restabelecimento nos casos de trespasse decorre de
lei, 0 que afasta discussoes acerca da proporcionalidade da medida. A par disso, tratando-se a concorréncia
de valor institucional a ser protegido por imposi¢ao constitucional, extrai-se a funcao social de clausulas
autorregulatorias privadas que se adequem a esta finalidade. Por 6bvio, essa admissao devera atender a
certos limites, sob pena de se desviarem de sua fungao, passando a representar conduta abusiva de alguma
das partes. Nesse contexto, deve também ser afastada a conclusdo no sentido de que, resolvido o vinculo
contratual, ndo teria qualquer eficacia a clausula de nao concorréncia. Primeiramente, esse entendimento
retira da clusula toda sua funcionalidade, existente, como demonstrado, na medida em que protege o
ambiente concorrencial de distor¢des indesejadas. Ademais, a exigéncia de conduta proba das partes, nos
termos do art. 422 do CC, nao esta limitada ao lapso temporal de vigéncia do contrato principal em que
inserida. Nesse diapasao, o enunciado 25 da I Jornada de Direito Civil do CJF, esclarece: “o art. 422 do Codigo
Civil ndo inviabiliza a aplicacdo pelo julgador do principio da boa-fé nas fases pré-contratual e pds-
contratual”. E, de fato, insere-se na conduta conformada pela boa-fé objetiva a vedagao ao estabelecimento
de concorréncia entre empresas que voluntariamente se associam para ambas auferirem ganhos, bem
como o prolongamento dessa exigéncia por prazo razoavel, a fim de propiciar a desvinculagio da clientela
da representada do empreendimento do representante. Assim, devem ser consideradas validas as clausulas
contratuais de nao-concorréncia, desde que limitadas espacial e temporalmente, porquanto adequadas a
protecdo da concorréncia e dos efeitos danosos decorrentes de potencial desvio de clientela — valores
juridicos reconhecidos constitucionalmente.” (REsp 1.203.109-MG, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j.
06.05.2015, DJe 11.05.2015.) (sic)
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Notas Sobre a Intervencao Judicial
na Administrac¢ao de Sociedades

Carlos Klein Zanini *
Rodrigo Salton Rotunno Saydelles *

Consideracoes Iniciais

Hé uns bons anos, quando recém havia ingressado no corpo
docente da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, deparei-me com uma situagdo um tanto quanto
inusitada. Uma conscienciosa juiza, lotada em comarca de entrancia
intermedidria, assistia, com a preocupagao propria dos bons
magistrados, ao desenrolar de um acalorado litigio envolvendo uma
importante empresa gadcha. As acusagdes e retruques sucediam de
parte a parte, em um ritmo que nao respeitava nem mesmo o
escoamento dos prazos processuais. Vista sob a perspectiva de um
dos lados, a empresa constituia exemplo de boa gestao; aos olhos do
outro, oferecia o triste retrato de uma sociedade periclitante,
manejada astuciosamente pelos administradores com o condenével
propdsito de dela extrair beneficios privados em detrimento dos
demais socios.

! Doutor em Direito Comercial pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (2002).
Professor Associado de Direito Comercial da Faculdade de Direito da UFRGS. Coordenador do
Programa de Pds-Graduagao em Direito da Faculdade de Direito da UFRGS no periodo de 2006-10.
Chefe do Departamento de Direito Privado e Processo Civil da Faculdade de Direito da UFRGS no
periodo de 2010-14. Vice-Diretor da Faculdade de Direito da UFRGS no periodo de 2012-16. Advogado
em Porto Alegre e Sdo Paulo.

2 Aluno da Graduacao em Direito da Faculdade de Direito da UFRGS.
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Afligida pela diversidade de versoes, dando conta de cenérios
que nao poderiam ser mais dispares e antagonicos, a zelosa
magistrada da causa convidou-me para conversar sobre o caso.
Cogitava-se, naquele momento, acerca da eventual intervengao
judicial na sociedade, mediante a remocao de seus administradores
e o apontamento de profissionais indicados pelo Juizo. De pronto,
convenci-me que uma intervencao judicial radical dificilmente
renderia bons frutos. A empresa em questdo tinha uma
complexidade operacional importante, que simplesmente faria
temeraria uma remocao abrupta de administradores de longa data
versados nas especificidades de seu manejo.

Mais por intuicdo do que por conhecimento ocorreu-me entao
que o caso poderia merecer uma solugao diferenciada. Nao uma
intervencdo judicial ampla e radical, que removesse 0s
administradores correntes da empresa para nomear outros, mas sim
uma intervencao judicial limitada e precisa, que, embora mantendo a
gestao em curso, assegurasse seu acompanhamento e fiscalizagao.

Lembrei-me, entdo, do mandamento de HipOcrates aos
médicos, que ouvira pela primeira vez de meu pai, cirurgiao
craniofacial: primum non nocere. Na sonora traducao inglesa: first,
do no harm. Ou, em portugués, primeiro, ndo faca mal! Pois era
exatamente 0 que me ocorrera, intuitivamente, na conversa
inaugural travada com a juiza. Em primeiro lugar, era preciso nao
fazer mal a empresa.

Movido pela intuicdo, e animado pelo mandamento de
Hipdcrates, fui aos livros. A doutrina patria era, para dizer pouco,
escassa. Na jurisprudéncia nacional, por sua vez, predominava um
tratamento binario: ora se deferia a remocao dos administradores e
sua substituicdo por outros, judicialmente nomeados; ora se
denegava a medida, mantendo intocada a administracdo. Raras
eram as solu¢des intermediarias.

Se no direito patrio a perspectiva nao era animadora, algum
alento me foi trazido pelo estudo da experiéncia estrangeira. £ que as
cortes francesas, percebendo as agruras que inevitavelmente atingiam
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as sociedades em casos mais radicais de intervengao, passaram a
moderar e modular seus efeitos, na medida apenas necessaria para
evitar a pratica de ilegalidades e assegurar o bom funcionamento da
companhia. Evitava-se, tout court, a simples remocdao dos
administradores, para dar preferéncia a designacao de uma espécie de
controlador, denominado contréleur du gestion, cuja atuagao se
desenvolvia em paralelo a dos administradores societariamente eleitos.

As vantagens vislumbradas pelos tribunais franceses nessa
modalidade mais branda de intervengio alinhavam-se
perfeitamente com aquela minha primeira intuicdo sentida na
conversa com a juiza da causa. Se a intervencao radical pedida por
uma das partes, mediante a remocao dos administradores, muito
provavelmente resultaria em desastre, era possivel, porém, deferi-
la em menor extensdo, apenas para nomear um controlador judicial
com atribuicdes bastante especificas.

Para minha satisfacdo, a tese mereceu acolhida e resultou
estampada em decisao judicial de primeiro grau que veio a ser
posteriormente confirmada pelo Tribunal. O escopo dos poderes e
atribuicdes assinados ao controlador judicial no caso em questao
evidenciam a importante diferenca existente nesta modalidade mais
branda de intervencéo judicial. Com efeito, incumbia ao controlador
judicial: condicionar a alienacdo de qualquer bem integrante do ativo
permanente a sua prévia aprovacdo; a prerrogativa de selecionar e
contratar empresa de auditoria independente para efeito de auditar e
analisar a conformidade da pratica contébil adotada pela sociedade aos
principios gerais de contabilidade, reportando-se a referida auditoria
diretamente ao controlador judicial; com respaldo na opinido técnica
da auditoria externa, determinar os critérios contibeis a serem
utilizados pela sociedade, especialmente no tocante aos critérios de
depreciacdo; autorizar a assinatura ou renovacdo de quaisquer
contratos que importassem na assungao de obrigacoes pela sociedade;
autorizar pagamentos de quaisquer valores que ndo os de simples
rotina; vedar, salvo motivo justificado, a prética de quaisquer atos com
empresas nas quais quaisquer das partes e/ou administradores
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possuam interesses, diretos ou indiretos; determinar a demissao de
funcionarios que resistissem ao cumprimento da ordem judicial, em
toda a sua extensao, bem como autorizar o controlador judicial a exigir
dos funciondrios o integral atendimento as suas determinagoes,
contanto que compativeis com os propositos definidos na ordem
judicial; e adotar todas as medidas necessarias a fim de assegurar a
integridade do patriménio da sociedade.

Voltei a ocupar-me do tema em palestra proferida para
magistrados gatichos, organizada pela Ajuris no ambito do programa
de formacao continuada, sobre hip6teses de intervengao judicial em
sociedades. Mais uma vez, insisti na plena aplicabilidade do
mandamento de Hip6crates a nds, operadores do direito: em primeiro
lugar, nao faca mal. E quanto mal pode causar a empresa uma decisao
judicial que interfira indevidamente em sua administracao!

A comparacdo entre o corpo humano, objeto central das
preocupagdes de Hipdcrates, e a empresa, da qual ora nos
ocupamos, esta longe de ser imprépria. Basta recordar, por
exemplo, ndo ser estranha ao mundo juridico a referéncia
recorrente a existéncia de um corpus iuris.

Assim como o bom cirurgido deve cuidadosamente sopesar 0s
efeitos colaterais adversos resultantes de sua intervencao sobre o
corpo humano, também o bom magistrado deve fazé-lo ao decidir
acerca da intervencdo sobre a sociedade. Guardadas as devidas
proporcoes, os danos advenientes de uma ma intervencao na
sociedade podem ser diferentes, mas ndo menores, especialmente
quando se tem presente que a empresa constitui organismo vivo,
gerador de trabalho e riqueza, representando relevante agente
propulsor do desenvolvimento econdémico-social.

Passadas duas décadas, estou convencido de que a
importancia do tema se mantém mais viva do que nunca. Eis entao
que, instigado pelo gentil convite do Prof. Ricardo Lupion, busquei,
com a decisiva colabora¢dao do monitor da disciplina que ministro na
UFRGS, atualizar aquelas minhas primeiras impressoes.
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Introdugio

A necessidade de se intervir judicialmente na administragao
de uma sociedade representa, em certa medida, evidéncia da
falibilidade do direito societario. Nao por outra razao durante muito
tempo as Cortes norte-americanas foram refratdrias quanto a
possibilidade de uma tal intervencao, resultando na construgao da
consagrada business judgment rule.

A business judgment rule estabelece como pressuposto a
liberdade por parte dos administradores de agir em nome da
sociedade na persecucio do objeto social®. A luz do direito norte-
americano, ALLEN, KRAAKMAN, SUBRAMANIAN afirmam que
uma conduta que (i) ndo tem interesses financeiros pessoais
subjacentes, que (ii) é tomada ap6s o administrador se informar a
respeito, e que (iii) é exercida de boa-fé, estara abarcada pela
business judgment rule:

A decision constitutes a valid business judgment (and gives rise to
no liability for ensuring loss) when it (1) is made by financially
disinterested directors or officers (2) who have become duly
informed before exercising judgment and (3) who exercise
judgment in a good-faith effort to advance corporate interests.
Since the law cannot order directors to male correct decisions by
fiat, I follows, in our view, that disinterested directors who act
deliberately and in good faith should never be liable for resulting
loss, no matter how stupid their decisions may seem ex post.*

No ambito do direito brasileiro a business judgment rule pode
ser invocada como forma de preservacgao da discricionariedade dos
administradores a respeito da tomada de decisdes negociais®>. Em

3 RAGAZZO, Robert A.; FENDLER, Frances S. Colsely Held Business Organizations: cases, materials,
and problems. St. Paul, MN: West, 2012, p. 465

4+ ALLEN, William T.; KRAAKMAN, Reinier; SUBRAMANIAN, Guhan. Commentaries and Cases on the
Law of Business Organizations. 42 ed. New York: Wolters Kluwer Law&Business, 2012, p.231

5 PARENTE, Norma Jonssen. Mercado de Capitais. In: Modesto Carvalhosa (Coord.). Tratado de Direito
Empresarial. Vol. 6. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 626
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outras palavras, o mérito da decisdo negocial nao deve ser analisado
pelos tribunais, devendo-se apenas atentar para as circunstancias da
tomada da decisdo®. A regra geral deve ser a auséncia de
interferéncia externa no ambito da sociedade’.

De certa forma, a intervencdo judicial no ambito da
administracdo das sociedades pode ser considerada como a
verdadeira antitese da ideia de business judgment rule. Mais:
nomear um administrador a titulo de “interventor” significa, na
pratica, inserir um ente estranho ao corpo societario - contrariando
o pressuposto de que os socios e os administradores seriam os mais
qualificados para deliberar acerca dos melhores rumos a serem
trilhados pela sociedade.

Para melhor abordar o tema, as notas seguintes estardo
organizadas em duas partes.

Na primeira, sera feito um comparativo de como a intervengao
judicial na administracdo das sociedades se da no direito brasileiro e
no direito estrangeiro. Em primeiro lugar, sera abordado o processo
de mitigacdo da ideia da business judgment rule enquanto excludente
da possibilidade de intervencao judicial nas sociedades para, em
seguida, analisar-se o pressuposto tedrico para que ocorra tal
intervencdo, a saber, a falha dos mecanismos societéarios de absorcao
de conflitos. Em segundo lugar, serd apresentado qual o tratamento
dado ao tema em algumas legislacdes alienigenas.

Na segunda, serao abordados alguns aspectos praticos,
analisando-se julgados recentes nos quais se decretou a intervencao
judicial na administracéo de sociedades.

Esclarece-se, por pertinente, que nao sera tratada nem a
situacao do liquidante nem a do administrador judicial previsto pela
Lei de Recuperagao e Faléncias. A intervencao que aqui interessa é a

® CAMPOS, Luiz Antonio de Sampaio. Deveres e Responsabilidades. In: Alfredo Lamy Filho e José Luiz
Bulhoes Pedreira (Coord.). Direito das Companhias. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 871

7 COUTO E SILVA, Clévis. Grupo de Sociedades. In: Revista dos Tribunais, v. 647, 1989, pp. 7-22
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que se produz sobre sociedade colhida no curso ordinario de seus
negacios.

1. A intervencdo judicial no direito brasileiro e no direito
comparado

1.1. Aspectos tedricos da intervencao judicial

A business judment rule tem por ratio subjacente o
pressuposto de que os tribunais ndo devem dar uma segunda
opinidao sobre decisbes de boa-fé feitas por administradores
independentes e desinteressados. Nesse sentido, sustentam ALLEN,
KRAAKMAN, SUBRAMANIAN que “the business judgment rule
means that courts will not decide (or allow a jury to decide) whether
the decisions of corporate boards are either substantively reasonable
by the “reasonable prudent person” test or sufficiently well informed
by the same test ”®.

Entretanto, a consagragao da business judgment rule nao
impediu o desenvolvimento da disciplina da intervencao judicial. Se
no principio o entendimento era o de que em hipdtese alguma seria
admissivel a intervengao externa no ambito da administragao da
sociedade, constatou-se, a posteriori, a existéncia de conflitos que
nao podem ser debelados sem a atuacao de um terceiro.

Assim, passa-se a analisar o processo de modificacao da ideia
de total abstencao por parte dos tribunais em relagio a
administracdo da sociedade para a admissibilidade em casos
pontuais dessa intervencdo. Em seguida, se analisara o pressuposto
tedrico para a ocorréncia dessa intervengao, qual seja, a falha dos
mecanismos societarios de resolugao de conflitos existentes entre os
sOcios.

8 ALLEN, William T.; KRAAKMAN, Reinier; SUBRAMANIAN, Guhan. Commentaries and Cases on the
Law of Business Organizations. 4% ed. New York: Wolters Kluwer Law&Business, 2012, p.228
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1.1.1. Da ndo intervencao a possibilidade de intervencao:
mitigacao da business judgment rule

Na origem, a doutrina da business judgment rule foi
especialmente aplicada aos casos de responsabilizacdo ou afastamento
de administradores, sendo posteriormente aplicada na generalidade
das agoes judiciais envolvendo questoes societarias®. Contudo, por
duas razodes em especial essa doutrina foi sofrendo mitigagoes.

A primeira razao foi a constatagao de que a business judgment
rule, em uma aplicacdo extremada, poderia dar azo a uma indevida
supressao de competéncia. Nesse sentido importa destacar a posicao de
EASTERBROOK&FISCHEL, autor partidario da analise econdmica do
direito, reconhecidamente mais propensos como defensores de uma
aplicagao ampla da business judgment rule, sobre a indevida invocacao
dessa doutrina como forma de suprimir a competéncia dos Tribunais
de apreciar, decidir e intervir em litigios societarios:

The standard justifications are that judges lack competence in
making business decisions and that the fear of personal liability
will cause corporate managers to be more cautious and also result
in fewer talented people being willing to serve as directors. These
are helpful but not sufficient. They do not explain why the same
judges who decide whether engineers have designed the
compressors on jet engines proprely, whether the farmer delivered
pomegranates conforming to the industry's specifications, and
whether the prison system adversely affects the mental states of
prisoners cannot decide whether a manager negligently failed to
sack a subordinate who made improvident loans."

A segunda razao que levou a mitigacao da business judgment
rule foi a constatagao de que a completa recusa de intervir no ambito
societario poderia dar chancela ao exercicio abusivo do poder de

9 JOHNSON, Henry F. Strict fiduciary duty in close corporations: a concept in search of adoption. In:
California Western Law Review, v. 18, n° 1, pp. 1-27, 1981

® EASTERBROOK, Frank; FISCHEL, Daniel R. The economic structure of corporate law. Cambridge:
Harvard University Press, 1991
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controle em detrimento dos sbcios minoritarios. Essa situagao se
mostrou especialmente preocupante nos Estados Unidos, onde a
elevada dispersao acionéaria permite a concetracdo do poder de
controle nas maos da administragao™.

A percepgao de que a deliberacdo da maioria dos sdécios no
melhor interesse da sociedade nem sempre estava presente, aliada
a utilizacdo do voto por parte de administradores ou dos
controladores em defesa dos seus proprios interesses — ainda que
em detrimento dos interesses da propria sociedade ou em completa
desatencao aos dos sOcios minoritarios - deu surgimento a
interpretagao de que a interferéncia do Poder Judiciario poderia ser
necessaria em certos casos, atendidos certos pressupostos.

Nesse sentido, Terry O’'Neill sustenta que em principio as Cortes
nao devem interferir na administracio da sociedade: “as to
transactions that do not involve a direct conflit of interest, however,
courts generally defer to manegerial decisions. This ‘hands-off’ stance
is dictated by the business judgment rule”. Com o passar do tempo,
nota-se um arrefecimento dessa “deferéncia a administragdao”, sendo
possivel a intervencdo quando os administradores ou controladores
agem em desconformidade com a boa-fé ou em conflito de interesses:

The starting point is judicial deference, as expressed by the
business judgement rule. Courts presume that board actions are
appropriate and unless the court is moved from that position, it
will defer to those actions and decline to intervene. The factors that
will move a court off of its initial position have been stated in
different ways in different times and they vary depending on the
particular judicial context in which the question arises, but they
revolve around four core issues: (1) good faith; (2) reasonable
investigation; (3) conflict of interest; and (4) the substance or
fairness of the transaction*.

" BERLE, Adolf; MEANS, Gardiner C. The Modern Corporation & private property. New York: The
Macmillan Company, 1933, p. 84

> THOMPSON, Robert. Toward a new theory of the shareholder role: “sacred space” in corporate
takeovers. Texas Law Review, v. 80, dez. 2001.
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Importa notar que essa mudanca de concepgao nao se deu
apenas no ambito do direito societério. E possivel perceber uma
mudanga de paradigmas no direito privado em geral, sendo possivel
de se observar uma transicdo de postura em relacdao a ideia de
liberdade e da interferéncia estatal no ambito da esfera privada nos
ultimos dois séculos de evolucao do pensamento juridico®. O século
XIX foi marcado por um intenso liberalismo juridico, prestigiando-
se a0 maximo a figura do sujeito de direito como alguém dotado de
liberdade de atuacdo praticamente ilimitada dentro da esfera
privada™.

Contudo, nao é mais esse o pressuposto do direito privado. A
eleicao da eticidade como um dos principios fundamentais do
Codigo Civil demonstra a superagao do formalismo juridico tipico
século XIX e a abertura do sistema para valores éticos - o que se
deu, por exemplo, pela insercao de clausulas gerais®. Por sua vez, a
inclusdo do principio da socialidade teve por objetivo, conforme
Miguel Reale, “superar o manifesto carater individualista da lei
vigente, feita por um Pais eminentemente agricola”*.

H4, em verdade, uma mudanca estrutural do direito privado.
Uma maior permissao e aceitabilidade da intervengao judicial na
administracao das sociedades ndo constitui fato isolado, mas parte
de uma tendéncia mais ampla - em que é admitida a interferéncia
ex6gena na esfera privada do individuo a fim de assegurar valores
caros ao ordenamento juridico. Inclusive, pode ser apontado como
uma tendéncia do direito societario contemporaneo a preocupagao
com interesses nao apenas dos controladores, passando-se a atentar
e a tutelar os demais stakeholders” e outros interesses™.

3 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 2009, p. 295

' ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 2009, p. 35

'S REALE, Miguel. Histéria do novo Cédigo Civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 37
16 RFALE, Miguel. Histéria do novo Cédigo Civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.38

7 CARVALHOSA, Modesto; KUYVEN, Fernando. Sociedades Anonimas. In: Modesto Carvalhosa
(Coord.). Tratado de Direito Empresarial. Vol. 3. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 113

8 SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societario. 4® ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 26
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Entender a existéncia desse fenonomeno de modificacio da ideia
de autonomia privada nao pode, de forma alguma, ser compreendido
como uma autorizagao para o juiz interferir indiscriminadamente na
vida societaria. Tal interferéncia somente se mostra legitima quando
atendido um pressuposto teérico fundamental, a saber, a falha dos
mecanismos interna corporis de absor¢ao de conflitos.

1.1.2. Pressuposto tedrico para a intervencao judicial: a falha no
mecanismo de absor¢ao de conflitos

Clévis do Couto e Silva, ao analisar a disciplina da
responsabilidade dos administradores de sociedade, sustentou que
a crenga em uma “técnica de absorcédo de conflitos” tipica do direito
societario, lastreada na assembleia de acionistas, tornava a
intervencdo judicial secundaria e admissivel somente em casos
excepcionais®.  Nesse sentido, foi justamente a partir do
pressuposto da soberania da assembleia geral que se pensou a
estrutura juridica das modernas sociedades anonimas.

Essa concepgao se origina apds a Revolucao Francesa, quando
a constituicdo de uma sociedade anénima deixa de consistir em
privilégio, passando-se ao regime de livre constituigao®. Assim,
buscou-se espelhar a estrutura juridica das companhias no nascente
Estado liberal, dando surgimento a “Teoria Democratica e da
Divisao de Poderes na Sociedade Andnima”>>.

O Poder Legislativo estaria representado na assembleia geral,
enquanto o Poder Executivo caberia a administragdo. Assim, a

19 COUTO E SILVA, Clévis. Grupo de Sociedades. In: Revista dos Tribunais, v. 647, 1989, p. 15

2 GARRIGUES, Joaquin. Problemas atuais das sociedades anénimas. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 1982, p. 22

*' LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. A era das sociedades an6nimas. In: Alfredo
Lamy Filho e José Luiz Bulhdes Pedreira (Coord.). Direito das Companhias. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 7

2> CARVALHOSA, Modesto; KUYVEN, Fernando. Sociedades Andénimas. In: Modesto Carvalhosa
(Coord.). Tratado de Direito Empresarial. Vol. 3. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 54
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administracao deveria responder a assembleia, o poder legislativo,
responsavel por elegé-la. Essa concepgao d4 prevaléncia a assembleia
em relacao a administragao?3: a assembleia geral é vista como o grande
palco da vida societaria, na qual os acionistas deveriam se reunir e
deliberar sobre os melhores rumos para a sociedade.

A visdao contemporanea, contudo, desmistifica a teoria
democratica da assembleia - que na maioria das vezes nao é mais
do que um grande teatro, muito bem ensaiado, em que todos os
atores sabem de antemao as suas falas, e qual deve ser o final da
peca. Isso porque a adocdo de novas estruturas de comando
deslocou o protagonismo que a “teoria democratica” conferia as
assembleias para outros agentes da realidade societaria. Trés
fendbmenos podem ser apontados como originadores deste
distanciamento entre a pratica societaria e a teoria democratica.

O primeiro reside na figura do controlador. O controlador pode
ser entendido como um 6rgao independente, com poderes e deveres
proprios*. Nesse sentido, para CARVALHOSA e KUYVEN, em havendo
um grupo de controle bem definido, a assembleia geral “passa a ser um
orgao homologatério da vontade dos controladores, ja previamente
estabelecida”. Por essa razdo, sustentam ter sido estabelecido pela lei
societaria brasileira um verdadeiro “governo dos controladores”.

O segundo consiste na adogao dos acordos de acionistas como
instrumento de organizacio do poder de controle*”. Esse
mecanismo, quando implementado por meio de reunides
preliminares, definitivamente esvazia a assembleia geral,

* GARRIGUES, Joaquin. Problemas atuais das sociedades anonimas. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fébris Editor, 1982, p. 22

24 CARVALHOSA, Modesto; KUYVEN, Fernando. Sociedades An6nimas. In: Modesto Carvalhosa
(Coord.). Tratado de Direito Empresarial. Vol. 3. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 705

*» CARVALHOSA, Modesto; KUYVEN, Fernando. Sociedades Anonimas. In: Modesto Carvalhosa
(Coord.). Tratado de Direito Empresarial. Vol. 3. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 119

26 CARVALHOSA, Modesto; KUYVEN, Fernando. Sociedades Anonimas. In: Modesto Carvalhosa
(Coord.). Tratado de Direito Empresarial. Vol. 3. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 117

%7 Analisado em maiores detalhes em: COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O
Poder de Controle na Sociedade Andénima. 62 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2014, pp. 184-195
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transformando-a em instancia meramente homologatéria®®, ante a
pré-determinagdo do contetido das deliberagdes. Neste sentido,
Calixto Saloméo Filho trabalha com a possibilidade de se considerar
o acordo de acionistas como uma nova instancia da estrutura
societaria, e alerta para o risco de uma perigosa mitificacio de
instancia privada de exercicio e regulacdo do poder societario®.

O terceiro reside na ampliagio do controle gerencial. O
desenvolvimento de grandes companhias, com a pulverizagao do
capital social em um grande ntimero de acionistas, materializa a
dissociacio entre propriedade e controle®. E justamente essa
dispersao acionaria que da azo ao desenvolvimento do controle
gerencial, no qual os administradores assumem de fato o controle
da empresa, “transformando-se num 6rgdo social que se
autoperpetua por cooptagdo”3'.

Como resultado, a assembleia pode deixar de representar um
mecanismo eficiente para bem informar os acionistas minoritérios,
nao servindo adequadamente a sua fungao de formagao da vontade
social e palco de discussdes sobre o melhor rumo para a sociedade.
LE CANNU e DONDERO chegam a mesma conclusao ao analisar a
situacdo no direito francés: “en réalité, les associés minoritaires sont
souvent mal informés, car les mécanismes d’assemblée ne sont pas
respectés, ou donnent lieu a des communications em “langue de bois”
qui n’éclairent pas la réalité des choses”3>.

28 CARVALHOSA, Modesto; KUYVEN, Fernando. Sociedades An6nimas. In: Modesto Carvalhosa
(Coord.). Tratado de Direito Empresarial. Vol. 3. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 119

29 SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societério. 42 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 140

3% “The fifth type of control is that in which ownership is so widely distributed that no individual or
small group has even a minority interest large enough to dominate the affairs of the company. When
the largest single interest amounts to but a fraction of one per cent - the case in several of the largest
American corporations - no stockholder is in the position through his holdings alone to place important
pressure upon the management or to use his holdings as a considerable nucleus for the accumulation
of the majority of votes necessary to control”. BERLE, Adolf, MEANS, Gardiner C. The Modern
Corporation & private property. New York: The Macmillan Company, 1933, p. 84

3 COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O Poder de Controle na Sociedade Andnima.
62 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2014, p. 60

3 LE CANNU, Paul; DONDERO, Bruno. Droit des sociétés. 4* ed. Paris: Montchrestien, 2012, p. 835
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Apesar de o empate em deliberacdes societarias ser a previsao
legal da intervencdo do judiciario no ambito das sociedades (artigo
1.010, §2° do Codigo Civil®® e artigo 129 da Lei das Sociedades
AnoOnimas?**), ndo se desconhece a existéncia de outras hip6teses nas
quais teoricamente é possivel a ocorréncia de intervencdo na
administrac&o.

A auséncia de regra expressa nao representa uma vedacdo a
intervencao judicial na administracdo das sociedades. A ineficiéncia dos
mecanismos tipicamente societarios para a solucio de um determinado
conflito, aliado ao risco de sacrificio de um interesse juridicamente
relevante, abriu espago para a jurisprudéncia desenvolver
empiricamente esse mecanismo, conforme sera abordado na segunda
parte destas notas. Para essa construcdo, dois aspectos processuais
merecem ser destacados: (i) a preocupagao do processo civil brasileiro
em tutelar o direito material e (ii) a vedacao ao non liquet.

Em relagdo ao primeiro aspecto, importa destacar que o
Codigo de Processo Civil de 2015 abriu margem para os magistrados
adequarem a técnica processual como forma de melhor tutelar o
direito material subjacente. Nesse sentido, o artigo 297 autoriza o
juiz a adotar as medidas adequadas a efetivacio da tutela de
urgéncia®. A preocupacdo com a efetividade da decisdo judicial
também foi materializada no CPC/15, no artigo 139, IV,

33 Art. 1.010. Quando, por lei ou pelo contrato social, competir aos socios decidir sobre os negdcios da
sociedade, as deliberagdes serao tomadas por maioria de votos, contados segundo o valor das quotas
de cada um.

§ 2° Prevalece a decisdo sufragada por maior nimero de sécios no caso de empate, e, se este
persistir, decidira o juiz. (grifou-se)
34 Art. 129. As deliberagoes da assembléia-geral, ressalvadas as excegbes previstas em lei, serao

tomadas por maioria absoluta de votos, nao se computando os votos em branco.

§ 2° No caso de empate, se o estatuto ndo estabelecer procedimento de arbitragem e ndo contiver
norma diversa, a assembléia sera convocada, com intervalo minimo de 2 (dois) meses, para votar a
deliberacdo; se permanecer o empate e os acionistas nao concordarem em cometer a decisdo a um
terceiro, cabera ao Poder Judiciario decidir, no interesse da companbhia. (grifou-se)

35 Art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivacdo da tutela
provisoria.

3Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposigdes deste Cédigo, incumbindo-lhe:
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Ou seja, no CPC/15 o legislador se preocupou em garantir a
tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva. O Cddigo de
Processo Civil apresenta orientagdo a tutelar o direito material
subjacente, se preocupando em inserir no sistema técnicas
processuais aderentes ao direito material em tela.

Em relacdo ao segundo aspecto, a vedagdo ao non liquet
significa que o juiz deve efetivamente resolver a controvérsia a ele
levada - ou seja, ao juiz é vedada a possibilidade de se abster de
decidir em caso de lacunas ou de obscuridade da lei. Essa regra foi
incorporada no CPC/15 no artigo 140%".

A vedacao ao non liquet materializa o dogma da completude
do ordenamento juridico, que “implica que o juiz deve sempre
encontrar a resposta para todos os problemas juridicos no interior
da propria lei, visto que nela estdo contidos aqueles principios que,
através da interpretacdo, permitem individualizar uma disciplina
Jjuridica para cada caso”3®.

Dessa forma, a vedacdo ao non liquet, aliada a busca de
efetividade da tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva,
aderente ao direito material subjacente a lide por parte do direito
processual civil brasileiro, justificam porque é possivel a intervencao
judicial na administracdo de uma sociedade mesmo sem autorizagao
expressa do ordenamento juridico.

Assim, mesmo que a regra geral do direito societario seja a da
ndo intervencdo de terceiros estranhos no corpo societario,
devendo-se dar preferéncia as técnicas interna corporis de resolugao
de conflitos, nao se pode negar que, diante da ineficiéncia desses
mecanismos, esta o juiz autorizado a intervir na administracao.

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias
para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes que tenham por objeto prestacao
pecuniaria;

37 Art. 140. O juiz nao se exime de decidir sob a alegagao de lacuna ou obscuridade do ordenamento
juridico.

Parégrafo tinico. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei.

38 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licdes de filosofia do direito. Sao Paulo: fcone, 2006, p-74
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Contudo, o tema é sensivel. Como a administragio é
responsavel pela exteriorizacdo da vontade da sociedade, deve-se
atentar para a adequacdo da medida. A interven¢ao nao viola per se
o mandamento de Hipdcrates: o principio é, primeiro, nao fazer mal
- e esse “nao fazer mal” pode ser traduzido pela maxima da
intervencdo minima - entretanto, ao se constatar uma situagao
demasiadamente gravosa, na qual as “técnicas de absor¢iao de
conflitos” se demonstraram ineficientes, a intervencdo pode ser
imprescindivel para que justamente o mal ndo seja feito. Afinal,
como reza o brocardo latino, jus est ars boni et aequi.

1.2. A intervencao judicial nas experiéncias estrangeiras

A auséncia de previsao legislativa expressa no Brasil sobre a
intervencdo judicial na administracdo das sociedades acentua a
necessidade de se recorrer ao direito comparado como forma de
propor o aperfeicoamento do direito nacional. René David aponta
que “o direito comparado é ttil para um melhor conhecimento do
nosso direito nacional e para o seu aperfeicoamento”®. Os
problemas conducentes a intervencdao judicial ndo sdo
exclusividades brasileiras. Frgo, a analise das experiéncias
estrangeiras se mostra util e pertinente, afinal, “a ciéncia do direito
tem, pela sua propria natureza de ciéncia, um carater
transnacional”*°.

1.2.1. Direito Espanhol

O Direito Espanhol prevé na Ley de Enjuiciamento Civil, no
artigo 727, §2°, a possibilidade de se declarar a intervencao judicial

39 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 52 ed. Sdao Paulo: Martins Fontes,
2014, p. 7

4 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 52 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2014, p. 8
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enquanto medida cautelar especifica*'. Ainda, os artigos 630 a 633
disciplinam as hip6teses de cabimento da medida, a constituicao da
administracao, a nomeagao do administrador judicial, seus poderes
e responsabilidades, dentre outros aspectos.

O artigo 630 prevé o cabimento da administracdo judicial
quando “se embargue alguna empresa o grupo de empresas”,
quando “se embargaren acciones o participaciones que representen
la mayoria del capital social, del patrimonio comtin o de los bienes o
derechos pertenecientes a las empresas, o adscritos a su explotaciéon”
ou para “la garantia del embargo de frutos y rentas”.

Em relacdo as hipo6teses de constituicdo, o artigo 631 prevée
que para a constituicao da administragao judicial serao chamados a
se manifestar as partes do processo que procura declarar a
intervencdo, os administradores da sociedade - quando essas nao
sejam a parte executada - e os sdcios cujas agdes nao sejam objeto
de execucao para que esses cheguem a um acordo acerca dos termos
da intervengao judicial.

Esse é o momento em que os interessados deverdao de
manifestar sobre a intervencdo. H& previsao expressa no sentido de
que aqueles que possuem interesse relacionado a intervengao, mas
que injustificadamente ndao comparegam, se presumirao de acordo
com os termos ajustados. Nessa ocasido, se as partes chegarem a um
acordo sobre os termos, sera expedido o decreto de intervencao.

Diversamente, se nao houver acordo ou se uma das partes se
opuser aos termos propostos, sera oportunizada a producdo
probatdria, que podera ser exercida ou nao, e o Tribunal decidiréd a
questao. Se se acorda sobre a intervencao judicial em uma empresa
ou em um grupo de empresas, devera ser nomeado um interventor
designado pelo titular da empresa ou grupo de empresas.
Diferentemente, se o fato que deu azo a intervengao foi a “penhora”

42,2 La intervencién o la administracién judiciales de bienes productivos, cuando se pretenda sentencia
de condena a entregarlos a titulo de dueno, usufructuario o cualquier otro que comporte interés
legitimo en mantener o mejorar la productividad o cuando la garantia de ésta sea de primordial interés
para la efectividad de la condena que pudiere recaer.
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de agdes correspondentes a maioria do capital social, ou da maioria
dos bens pertencentes a uma empresa, deverao ser nomeados dois
interventores, um indicado pelos s6cios majoritarios e outro pelos
minoritarios.

O artigo 632 dispde sobre as responsabilidades decorrentes
do cargo de administrador. Quando o administrador judicial
substitui os administradores da sociedade, salvo disposicao
contréria, os direitos, deveres e responsabilidades do administrador
judicial serdo equivalentes aos do administrador de sociedade.
Contudo, havera restricdes de poderes, necessitando de autorizac¢ao
expressa para a pratica de certos atos, como a alienacao de bens
imdveis ou para realizar outros atos gravosos a empresa.

Por fim, o artigo 633 define que, acordada a administracao
judicial, sera dada posse imediata ao administrador, devendo haver
averbacdo perante o Registro Mercantil. Em havendo divergéncias
sobre os atos praticados pelo interventor, essas deverdo ser
dirimidas pelo responsavel por sua indicacdo. No final da
administracdo judicial, devera o interventor prestar contas as partes
interessadas, que poderao impugnar no prazo de cinco dias.

1.2.2. Direito Argentino

No ordenamento argentino, a intervencao judicial se encontra
regulada nos artigos 113 a 117 da Lei 19.550 - a Lei de Sociedades
Comerciais. O artigo 113 define o pressuposto para a intervencao
judicial: quando os administradores da sociedade realizam atos ou
incorram em omissoes que coloquem a sociedade em perigo grave.

Conforme o disposto no artigo 114, o proponente da agdo que
solicita a intervencao, além de provar sua condicdo de socio, devera
demonstrar a existéncia do perigo e a sua gravidade.

O artigo 115 informa as espécies de intervencdo: “la
intervencién puede consistir en la designaciéon de un mero veedor, de
uno o varios coadministradores, o de uno o varios administradores”.
Ou seja, hd uma graduagao dos tipos de intervengao, que pode ser
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desde um mero fiscal, passando pela designacio de
coadministradores ou de administradores propriamente.

Cabera ao juiz designar a missdao que deverao cumprir os
administradores, e quais serao as suas atribui¢des. Os poderes dos
interventores terao limite no contrato social e na lei. A lei outorga
flexibilidade para o juiz adequar as atribui¢des do interventor as
necessidades concretas.

O artigo 116 dispde que o peticionante devera prestar
contracautela, conforme as circunstancias do caso. E o artigo 117
determina que a apelacdo que contestar a intervencao sera analisada
apenas com efeito devolutivo. Essa disposi¢ao se coaduna com o
pressuposto para a intervengao - o perigo a sociedade. Assim, a
auséncia de efeito suspensivo é medida que visa assegurar a
efetividade da decisao que determina a intervencao.

No ambito processual, o “Codigo Processual Civil y Comercial
de la Nacion” regulamenta a intervencao judicial nos artigos 222 a
227. O artigo 223 apresenta a figura do “interventor recaudador”,
que podera ser designado a pedido de credor. A ideia subjacente é a
de um “interventor arrecadador”, que ndo tera poderes de
ingeréncia sobre a administracdo da sociedade, e tem por funcido
precipua garantir a arrecadagao do montante determinado pelo juiz.

O interventor informante é figura diversa, prevista no artigo
224. O interventor informante podera ser designado de oficio ou a
pedido de parte. Esse interventor tem por objetivo informar ao
judiciario o estado dos bens da sociedade e da operacdo da empresa, em
periodicidade a ser designada pelo juiz. Percebe-se que esse é um tipo
brando de intervencao, de atribuicbes meramente fiscalizatorias.

O artigo 225 estabelece regras gerais aplicaveis a todos os
tipos de intervengao. Primeiramente, destaca-se que ha previsao de
que o interventor deverd ser pessoa com 0s conhecimentos
necessarios para desempenhar as atividades decorrentes da
intervencao. E critério subjetivo, referente & pessoa do interventor.

Em segundo lugar, devera ser indicado no ato designatério do
interventor a missao a ser por ele cumprida e o prazo de duragao da
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intervencao. Ou seja, devera o magistrado, em decisado fundamentada,
esclarecer quais objetivos devem ser alcangados através da medida.

O artigo 226 estabelece os deveres do interventor. O primeiro
deles € o de exercer pessoalmente e dentro dos limites impostos pelo
juiz a intervencdao. O segundo é o de apresentar informagoes
periodicamente, na frequéncia a ser determinada pelo juiz. O
terceiro é o dever de ndo tomar medidas que ndo sejam estritamente
necessarias para o cumprimento de sua funcdo, ou que comprometa
a imparcialidade do interventor perante as partes interessadas.

Em suma, a lei argentina impde trés deveres ao interventor:
(i) dever de exercer pessoalmente o cargo; (ii) dever de informar; e
(iii) dever de abstencdo. O interventor que descumpre com 0s seus
deveres podera ser removido a qualquer tempo de oficio pelo juiz.

Por fim, o artigo 227 dispde sobre a remuneracao do
interventor. Em regra, o interventor apenas recebera os honorarios
a que tem direito apds ser aprovado o seu relatoério final a respeito
da intervencdo. Caso a atuacgao tenha prazo de duragao elevado, o
juiz poderd determinar o pagamento antecipado de parte do
montante devido. O interventor que for removido do cargo por
exercicio abusivo do seu cargo nao tera direito a recebimento dos
honorarios previstos.

1.2.3. Direito Uruguaio

O direito uruguaio disciplina a intervengao judicial entre os
artigos 184 e 188 da Lei 16.060 - “Ley de Sociedades Comerciales”.
O pressuposto para a intervengao, trazido pelo artigo 184, se
assemelha ao da Lei Argentina. E cabivel a intervencio judicial
quando os administradores da sociedade realizam atos ou incorram
em omissoes que a ponham em perigo grave, ou quando negam aos
socios o exercicio de direito essencial.

A intervengao também sera admitida quando os 6rgaos nao
atuarem, ou quando atuantes, ndo consigam tomar decisoes,
afetando o desenrolar da vida social. Assim, por exemplo, em uma
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sociedade em que as deliberagdes correntemente empatem (por
exemplo, dois socios, cada um titular de 50% das participacoes
societarias), o poder judiciario podera ser chamado a intervir,
assegurando o desenvolvimento das atividades sociais.

O artigo 186 dispde sobre as modalidades de intervengao: (i)
interventor mero fiscalizador; (ii) interventor executor de medidas
especificas; (iii) interventor co-administrador e (iv) interventor
administrador. O juiz devera fixar os poderes do interventor, que nao
poderao extrapolar os limites impostos pelo contrato social ou pela lei.
Ainda, dependera de autorizacdo especifica a alienacdo de bens que
componham o ativo permanente da sociedade, bem como para
transigir sobre direitos, conciliar ou firmar compromissos arbitrais.

O juiz devera fixar o prazo de duragio da intervencao. H&
possibilidade de prorrogacao mediante decisao justificada. Ademais,
o interventor podera ser removido a qualquer tempo pelo juiz,
havendo ou nao justa causa para tanto.

O artigo 187 dispde que deverao ser aplicadas aos
interventores as disposicoes referentes aos administradores de
sociedade, que servirdo de regéncia supletiva. Por fim, o artigo 188
estabelece didlogo com o diploma processual, afirmando que as
normas inseridas na Lei de Sociedades Comerciais deverao ser
aplicadas sem prejuizo as disposi¢des sobre o processo cautelar.

1.2.4. Direito Italiano

O Codigo Civil Italiano traz previsao sobre a intervencao judicial
no artigo 2.409. O pressuposto para a intervencao consiste no fundado
receio de que os administradores, em violagao as suas atribuigoes e
poderes, tenham cometido graves irregularidades na administracao
que possam causar danos a empresa ou a sociedade controlada.

Nesse cendrio, acionistas que representem 10% do capital
social, ou 5% nas sociedades que negociam acdes no mercado de
capitais, poderdao denunciar os fatos que levaram a essa suspeita,
pleiteando a intervengao judicial. Importante destacar que o direito
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italiano tem previsao expressa no sentido de que o estatuto social
poderd fixar percentuais inferiores aos previstos em lei para o
exercicio dessa prerrogativa.

Assim, o Tribunal devera ouvir os administradores, bem como
os orgaos fiscalizatorios, para poder decidir sobre a intervencao. O
acionista que realizou o pedido de intervencao poderé ser chamado a
prestar caugao. O processo sera suspenso se a assembleia vier a
substituir os administradores, devendo os novos responsaveis
averiguar se as impropriedades apontadas sao realmente existentes.

Se forem constatadas irregularidades praticadas pela
administracao anterior, essas deverao ser sanadas pela nova
administracao, que terd a incumbéncia de informar o Tribunal sobre
o que foi constatado e as medidas realizadas a fim de superar a
situagdo. Se as adotadas forem insuficientes, o Tribunal podera
ordenar outras providéncias provisodrias.

Nos casos mais graves estara o Tribunal autorizado a remover
os administradores e indicar um administrador judicial, por prazo
determinado, que tera os poderes e as incumbéncias a serem definidas
no momento da sua indicacao. Podera o administrador judicial propor
acao de responsabilidade contra os antigos administradores.

Antes de encerrado o mandato do administrador judicial, esse
devera reportar as suas atividades para o Tribunal que o nomeou.
Ainda, devera convocar e presidir assembleia para a nomeacao de uma
nova administragao, podendo propor, em sendo o caso, a liquidacao
da companhia ou a instauragao de um procedimento concursal.

1.2.5. Direito Portugués

O Cébdigo de Processo Civil Portugués disciplina a nomeacao
de titulares de 6rgaos sociais nos artigos 1.484 e 1.485. O artigo
1.484 dispde que, diante de caso em que a lei prevé a intervencao
judicial, devera o requerente justificar o seu pedido, bem como
indicar uma pessoa que considera idonea para o exercicio do cargo.
O Tribunal deve necessariamente ouvir o 6rgao de administragao da
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sociedade contra a qual se pleiteia a intervencdo antes de nomear
um interventor.

O artigo 1.484-B prevé que o interessado na destituicdo
judicial de um administrador deveréd indicar quais fatos o levaram a
formulagdo do pedido. O requerimento de suspensao do cargo
deverd ser analisado tao logo realizadas as diligéncias necessérias
para tanto.

O administrador cujo mandato se pretende suspender devera
ser citado para contestar. Ha disposicdo expressa no sentido de que
0 juiz, sempre que possivel, deverd ouvir os demais sdcios da
sociedade e os demais administradores.

Adicionalmente, o artigo 253 do Codigo das Sociedades
Comerciais tem previsao acerca do direito de ressarcimento do
administrador judicial. A regra é a de que os administradores
judiciais terdao direito a indenizagdo pelas despesas efetuadas
durante o exercicio da sua incumbéncia, bem como terdo direito a
remuneracdo pela sua atividade. Caso nao haja consenso referente
ao quantum devido, o tribunal devera arbitrar tanto as verbas
indenizatérias quanto a remuneragao.

O artigo 394, por sua vez, dispde sobre a nomeagao judicial de
administrador. Quando passados 60 dias sem que seja possivel
reunir o conselho de administracdo — por nao haver o nimero de
administradores efetivos e o preenchimento das vacancias nao
tenha ocorrido, ou ainda quando decorrerem 180 dias do término
da gestao anterior sem nova eleicdo, qualquer acionista podera
requerer a nomeacao de um administrador judicial. O nomeado nos
termos desse artigo é equiparado a figura do administrador Gnico.

O artigo 418 do mesmo diploma regula a nomeacao judicial a
requerimento das minorias. A regra é a de que acionistas titulares
de 10% do capital social poderao, nos 30 dias seguintes a realizacao
da assembleia geral que elegeu os integrantes do conselho de
administracdo e o conselho fiscal, solicitar ao Tribunal a nomeagao
de mais um membro efetivo e seu respectivo suplente para o
conselho fiscal.
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Em havendo mais de um acionista que preencha esse
requisito, o Tribunal podera nomear dois membros e dois suplentes
para o conselho fiscal. Os conselheiros nomeados judicialmente
exercerao as suas fungoes até o fim do mandato dos demais
membros, podendo ser encerrado anteriormente por ordem do
Tribunal que os nomeou. Ha ainda a prerrogativa do conselho fiscal,
mediante pedido fundado em justa causa, pleitear a substituicdo do
membro judicialmente nomeado.

1.2.6. Direito Francés

O direito francés, desde 1966, prevé a figura do expert de
gestion como ferramenta que permite a requisicao de informagoes
sobre determinadas operacdes suspeitas. A filosofia dessa técnica é
compensar a assimetria informacional existente entre os diversos
agentes de uma sociedade*.

Assim, o acionista estarda autorizado a solicitar perante o
poder judicidrio a nomeagao de um profissional para analisar o
ocorrido: “il est vrai que certains dirigeants se montrent rétifs a la
transparence, pour des raison d’inégale valeur. Dans ces conditions
lorsque des opérations suspectes sont réalisées, une expertise par un
professionnel peut étre ordonnée en justice a la suite d’une procédure
contradictoire”*. Ou seja, o expert de gestion tem por fungao
precipua assegurar a transparéncia dos atos de gestao.

A atuacao do expert de gestion resultara em um relatorio, que
estara a disposi¢do do acionista que requisitou a nomeacdo desse
profissional, bem como aos demais legitimados. Nesse sentido,
explica LE CANNU e DONDERO: “lorsqu’elle aboutit, elle se traduit
par un rapport qui éclaire le demandeur ainsi que tous ceux qui ont
qualité pour demander une telle expertise” 4.

42 LE CANNU, Paul; DONDERO, Bruno. Droit des sociétés. 42 ed. Paris: Montchrestien, 2012, p. 835
4 LE CANNU, Paul; DONDERO, Bruno. Droit des sociétés. 42 ed. Paris: Montchrestien, 2012, p. 614
4 LE CANNU, Paul; DONDERO, Bruno. Droit des sociétés. 42 ed. Paris: Montchrestien, 2012, p. 614
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Essa figura se encontra tanto no artigo 223-37, aplicavel as
SARL (société a responsabilité limitée), que apresenta semelhancas
com a sociedade de responsabilidade limitada brasileira, quanto no
artigo 225-231, aplicavel as SA (société anonyme).

Analisa-se, primeiramente, o regramento referente a
nomeagcao do expert de gestion no ambito das SARL, tal qual previsto
no artigo 223-37. Em relagao a legitimidade ativa, a lei explicita que
trés sdo os agentes que podem pleitear a sua nomegao: (i) um ou
mais s6cios que em conjunto representem ao menos 10% do capital
social, (ii) o Ministério Pablico (Ministére Public) ou (iii) o conselho
dos trabalhadores (comité d’enterprise).

Em relacdo aos critérios para designagao do expert de gestion,
nem o artigo 223-37 e nem o artigo 225-231 disp0Oe especificamente.
E suficiente que para a sua nomeacio haja a realizacio de uma
operacao suspeita e que as informacdes referentes a essa operacao
nao estejam acessiveis: “mais il est nécessaire que certaines données
relatives a ces opérations ne soient pas encore établies: si U'on sait
tout, Uexpertise est inutile; si l'on ne sait rien, la demande n’est pas
justifiée™®.

Assim, o que se deve demonstrar para viabilizar a nomeacao do
expert é a existéncia de “presuncoes de irregularidade” (“présomptions
d’irrégularité”), ou seja, a demanda deve repousar sob motivos sérios
(motif sérieux)®. LE CANNU e DONDERO afirmam ainda ser
desnecessario esgotar outras medidas de fiscalizacdo antes de se
requisitar a instalacdo do expert*. Preenchidos os requisitos de
legitimidade ativa e demonstrados os indicios de irregularidade, sera
possivel pleitear a nomeacao do expert de gestion, independentemente
da adogdo de outras providéncias.

Essa nogao se relaciona com a incumbéncia precipua do
expert de gestion, que deve agir dentro dos poderes conferidos pelo

4 LE CANNU, Paul; DONDERO, Bruno. Droit des sociétés. 42 ed. Paris: Montchrestien, 2012, p. 835
46 LE CANNU, Paul; DONDERO, Bruno. Droit des sociétés. 4* ed. Paris: Montchrestien, 2012, p. 835
47 LE CANNU, Paul; DONDERO, Bruno. Droit des sociétés. 4* ed. Paris: Montchrestien, 2012, p. 835
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juiz que o nomeou, empregando-o0s para cumprir a missao que foi
incumbido. Nao se deve pensar no expert de gestion como um
substituto dos auditores ou como alguém que deve controlar toda e
qualquer operacao da sociedade; ao contrario, sua missao é a de
examinar uma ou mais operacoes de gestao. Nesse sentido:

L'expert de gestion n’a pas a contréler 'ensamble des opérations
de la société, ni a se substituer aux commissaires aux comptes, sa
mission se borne a examiner «une ou plusieurs opérations de
gestion ». Les opérations visées peuvent étre accomplies ou
seulement en projet - du moins un projet ferme. L'expert doit
seulement s’informer, et ne peut s'immiscer dans la gestion ou
dans le fonctionnement des organes sociaux. C’est le juge qui
détermine la mission, les pouvoirs et les honoraires de 'expert.4®

O expert de gestion nao deve interferir no normal
funcionamento da sociedade, na gestdo ou nos demais Orgaos
sociais. E um agente que apenas deve examinar as operacoes de
gestdao que o juiz lhe incumbiu, respeitando sempre os limites
impostos quando da sua nomeagao.

O resultado do trabalho do expert sera um relatério, que
devera ser encaminhado para o demandante (sdcio, ministério
publico ou conselho dos trabalhadores), aos auditores da sociedade
e a diretoria. O relatério podera ser examinado na assembleia geral
seguinte a conclusao dos trabalhos, podendo também ser utilizado
em eventuais demandas judiciais.

O procedimento referente a nomeagao do expert de gestion no
ambito das SA é semelhante ao aplicavel as SARL. O artigo 225-231
contém a regulamentacao especifica. Inicialmente, deve o acionista
elaborar os questionamentos sobre uma operacdo especifica ao
presidente do conselho de administracdo ou ao presidente da
diretoria®. A legitimacdo no ambito das SA é diferenciada,

48 LE CANNU, Paul; DONDERO, Bruno. Droit des sociétés. 42 ed. Paris: Montchrestien, 2012, p. 836
49 LE CANNU, Paul; DONDERO, Bruno. Droit des sociétés. 42 ed. Paris: Montchrestien, 2012, p. 615
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porquanto requer titularidade minima de 5% do capital social da
companhia.

Caso esses questionamentos nao sejam respondidos em um
més, ou a resposta seja insatisfatoria, esses acionistas poderado
solicitar a nomeacdo do “expert de gestion” para elaborar um
relatério sobre as operagdes questionadas®. O direito a nomeacao
de um expert tende a ser visto de modo restritivo, justamente para
evitar que esse instrumento seja utilizado imprudentemente,
causando perturbagdes a rotina da sociedade.

E por essa razdo que se entende que o conceito de “opération
de gestion” sujeito a fiscalizacao por meio do expert sofre restricoes,
ndao abarcando, por exemplo, o conjunto da gestdo ou a
contabilidade da sociedade, que deve ser analisada pelos auditores',
ou o0s atos que nao sao “de gestao” propriamente ditos, afastando os
atos autorizados pela assembleia3>

Caso o pedido de nomeagdo de expert de gestion seja
elaborado pelo ministério publico, pelas autoridades do mercado de
capitais - em se tratando de companhia aberta - ou pelo comité dos
trabalhadores, entende-se desnecesséria a fase prévia de solicitagao
de informagoes aos membros da diretoria33. Ou seja, para os agentes
legitimados nao-acionistas, a fase preliminar é dispensada, contudo,
deve-se igualmente apontar o ato de gestdo sob suspeita.

Com excecao dessas diferengas, o regramento relativo ao
expert de gestion ¢ o mesmo para as SA e para as SARL. Assim, tal
qual nas sociedades de responsabilidade limitada, deve o juiz fixar
os poderes e atribuicdes do expert, a remuneracao a que faz jus e a
missdo que deve ser cumprida. Igualmente, o trabalho do expert
resultard em um relatério, que podera ser utilizado para as mais
variadas medidas: deliberacdo na assembleia geral seguinte para

5° LE CANNU, Paul; DONDERO, Bruno. Droit des sociétés. 4* ed. Paris: Montchrestien, 2012, p. 616
5' LE CANNU, Paul; DONDERO, Bruno. Droit des sociétés. 42 ed. Paris: Montchrestien, 2012, p. 616-617

52 LE CANNU, Paul; DONDERO, Bruno. Droit des sociétés. 4* ed. Paris: Montchrestien, 2012, p. 835
53 LE CANNU, Paul; DONDERO, Bruno. Droit des sociétés. 4* ed. Paris: Montchrestien, 2012, p. 618
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fins de responsabilidade civil, eventual responsabilidade penal ou
administrativa, declaracdo de invalidade de certos atos, dentre
outros>*.

Ainda, hé a figura do “contréleur de gestion”, que se distingue

7

do “expert de gestion”. O “contréleur de gestion” é criagao
jurisprudencial, e visa atuar nos casos em que ¢ necessaria uma
intervencdo mais drastica do que a lei prevé para o “expert de
gestion”, conforme se depreende da seguinte decisao:

“SOCIETES EM GENERAL. Administrateur provisoire.
Achévement de la mission. Contréleur de gestion. Lorsqu’une
société traverse une crise, les tribunaux ont de plus en plus
tendance a réserver la désignation d’un véritable administrateur
provisoire, se substituant totalement aux dirigeants, aux cas les
plus graves. Au contraire, chaque fois que cette mesure leur parait
suffisante, ils préférent ne nommer qu’un administrateur ad hoc,
investi d’une attribution déterminée, voire un mandataire chargé
de simples mesures d’assistance, de surveillance ou de conciliation.
Conformément a cette tendance, la Cour de Paris, aprés avoir
constaté qu’une dissension entre actionnaires était en voie
d’apaisement, met fin aux fonctions d’un administrateur provisoire
et confie a celui-ci ‘une mission spéciale d’assistance et de contréle
qui garantie les acquis sociaux sans compromettre Uexercise des
pouvoirs de décision et de gestion dévolus aux organes qui en ont
été régulierement investis”.555°

5 LE CANNU, Paul; DONDERO, Bruno. Droit des sociétés. 4* ed. Paris: Montchrestien, 2012, p. 618

55 Comentarios ao acérdao da Corte de Apelagao de Paris, 1re cam., 7 juin 1990, publicado na Revue
des Sociétés, n. 3, jul-set, 1990, p. 478.

5% Tradugdo livre: “SOCIEDADES EM GERAL. Administrador provisério. Cumprimento de sua funcdo.
Controlador da gestdo. Quando uma sociedade atravessa uma crise os tribunais tém manifestado
uma tendéncia cada vez mais freqiiente a reservar a designagdo de um verdadeiro administrador
provisério, em substitui¢do total aos dirigentes, aos casos mais graves. De outra parte, cada vez que
essa medida lhes parece suficiente, eles [os tribunais] preferem nomear um administrador ad hoc, investido
de atribui¢oes determinadas, seja um mandatario encarregado de simples medidas de assisténcia, de
supervisao ou de conciliagdo. Em conformidade com essa tendéncia, a Corte de Paris, apés ter constatado
que uma divergéncia entre acionistas encontrava-se em vias de ser apaziguada, coloca fim as funcdes de
um administrador provisério e lhe confia ‘uma missao especial de assisténcia e de controle que garante as
aquisicoes sociais sem comprometer o exercicio dos poderes de decisdo e de gestao restituidos aos drgaos
que neles foram regularmente investidos’. (grifou-se)
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O controleur de gestion mostra-se como modalidade
interventiva mais aguda do que a nomeagcao de um expert de gestion.

2. Aspectos praticos da intervencao judicial

Analisado o processo de mitigacdo da ideia de business
judgment rule como vedacdo absoluta a intervencio de entes
estranhos a empresa na vida social, e constatada a falibilidade dos
mecanismos tipicamente societarios de resolucao de controvérsias,
pode-se perceber que a intervencao judicial é o amargo remédio para
se assegurar interesses juridicamente relevantes em determinadas
circunstancias. Remédio esse que deve ser ministrado apenas na
dosagem necessaria, atentando-se sempre para o mandamento de
Hipdcrates, ndo se devendo jamais esquecer que a intervencao judicial
na administragao de sociedade deve ser sempre a excecao.

Percebeu-se que o instituto é consagrado em diversas
legislacbes estrangeiras. Cada pais adota pressupostos e
modalidades préprias, ndo havendo de se falar em um modelo
Unico. Assim, importa analisar a situagao perante os tribunais
brasileiros, para se verificar, a partir da casuistica, como ocorre a
modulagao dos poderes dos interventores e quais sdo as situagoes
que autorizam a atuacdo por parte dos tribunais.

2.1. A intervencao judicial na visao dos tribunais

A despeito da auséncia de previsdo legal expressa, a nomeagao
de interventores judiciais no ambito da administracio das
sociedades constitui fendmeno presente na realidade dos Tribunais,
como se vera da compilacdo de casos arrolados na sequéncia.

A seguir, serdo analisados julgados em que os Tribunais
declararam a intervencdo judicial na sociedade. Esses casos estao
agrupados a partir do grau de intensidade da intervencdo na
administragao, adotando-se tipologia inspirada na legislagao uruguaia.
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O artigo 186 da Ley de Sociedades Comerciales uruguaia traz as
seguintes modalidades de intervencdo: “la intervencién podra consistir
en la designaciéon de un mero veedor, de un ejecutor de medidas
concretas o de uno o varios coadministradores. También podra
designarse uno o varios administradores que desplazaran
provisoriamente a quienes desemperien tales funciones”. Assim, a
tipologia a partir da qual se classificarao as decisoes sera: (i) interventor
“observador de gestdo”; (ii) interventor “cogestor”; (iii) interventor
“gestor” e (iv) interventor “executor de medidas especificas”.

De toda sorte, destaca-se, preliminarmente, que a intervencao
judicial no ambito da administracdo de sociedades deve sempre buscar
ser a menos invasiva possivel, sendo admissivel somente no que for
necessario para assegurar a tutela dos bens juridicos em risco. Essa
posicdo ja foi reconhecida pelo STJ, quando do julgamento da Medida
Cautelar 14.561-BA, sob relatoria da Ministra Nancy Andrighi”.

57 MEDIDA CAUTELAR. PEDIDO DE ATRIBUICAO DE EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO EM MANDADO
DE SEGURANCA. AFASTAMENTO DE SOCIO MAJORITARIO DA ADMINISTRACAO DA SOCIEDADE.

- Enquanto pende de deciséo, na Corte Especial do STJ, a pacificacdo quanto ao cabimento de mandado
de seguranca para impugnar a decisdo que indefere o pedido de efeito suspensivo formulado em
agravo de instrumento (decisao essa reputada irrecorrivel pela nova redagdo do art. 527 do CPC),
convém, nos pedidos de medida liminar, manter o posicionamento anterior da Terceira Turma, no
sentido do cabimento da medida.

- As discussoes judiciais acerca da administracao de sociedades limitadas deve caminhar, via de
regra, nao para a intervengao judicial na empresa, que s6 ocorrera em hipéteses excepcionais,
mas para a responsabilizacio do administrador improbo, para a anulacio de negécios
especificos que prejudiquem a sociedade ou, em ultima andlise, para a retirada do sécio
dissidente ou dissolucdo parcial da empresa.

- A atuacdo do Poder Judiciario em causas que versem sobre a administra¢do das sociedades
deve pautar-se sempre por um critério de interven¢do minima. A Lei permite o afastamento de
socio majoritario da administra¢io da sociedade, mas isso niao implica que ele perca os poderes
inerentes a sua condi¢do de sécio, entre os quais esti o poder de nomear administrador.
Todavia, na hipdtese em que o sdcio separou-se de sua ex-esposa, sem elementos que déem
conta da realizacdo de partilha, todo o patrimdnio do casal permanece em condominio pré-
indiviso, de modo que é razoavel a interpretacdo de que a ex-esposa é detentora de direitos
sobre metade das quotas detidas pelo marido. Isso, em principio, retira do socio afastado a
maioria que lhe permitiria a nomeacao de novo administrador.

- Com isso, a melhor solugéo para a hipdtese dos autos é a manutencao da decisdo recorrida. (grifou-se)

(STJ. MC 14.561-BA. Min. Nancy Anndrighi. J. em: 16.09.2008)
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2.1.1. O interventor “observador de gestao”

O interventor judicial “observador de gestdao” representa a
modalidade mais branda de intervencao. Nela, nao ha atribuicao de
poderes de ingeréncia na vida da sociedade ao interventor. Igualmente,
nao ha remogao de administradores, sendo antes de mais nada uma
forma de assegurar a idoneidade dos atos de gestao a serem praticados.

O “Caso Fabrica de Troncos Romancini”®®, julgado pelo
Tribunal de Justica do Parand, exemplifica a ideia do interventor
“observador de gestao”. Trata-se de agao de dissolucao de sociedade
limitada, com pedido de afastamento de socio da administragao da
sociedade, em que ambos 0s sdcios teriam praticado atos contrarios
ao contrato social.

No caso, entendeu-se como desnecessario afastar o socio da
administracdo como forma de assegurar a adequada administragao da
sociedade. A partir dos principios da intervencao minima e preservacao
da empresa, o Tribunal entendeu que a nomeaciao de um interventor
era medida suficiente para atender a tutela pretendida, qual seja,
assegurar a integridade da sociedade. Nesse sentido:

Com base nos principios da intervencido minima e da preservacao da
empresa, bem como na possibilidade de o magistrado determinar
medidas que visem assegurar a tutela proviséria e especialmente
porque tal medida é menos dréstica do que suspender os poderes de
administracio de ambos os socios, o que, diga-se de passagem, seria
plenamente possivel, se mostra adequado a nomeagio de um
interventor judicial para acompanhar os atos de administragdo
desempenhados pelos socios.

Teve-se por pressuposto que, no caso concreto, o afastamento
de qualquer um dos soécios da administracdo da sociedade seria
temerario, pois ambos possuiam quantidade idéntica de quotas, e
havia suspeitas de que ambos teriam extrapolado seus poderes de

58 TJPR. Agravo de Instrumento 0046491-20.2018.8.16.0000. Desembargador Marcelo Gobbo Dalla
Dea, 182 Camara Civel. J. em: 05.06.2019
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gestao®. O Tribunal afirmou que, no caso, 0s sécios nao pareciam
possuir as minimas condigdes de por si s6 atuarem conjuntamente
na administragdo, sendo essa a premissa que levou a conclusdo de
que a nomeacdo de um interventor judicial com atribuicdes
essencialmente fiscalizatorias seria a melhor medida a ser tomada.

O Tribunal oportunizou as partes prazo de 10 (dez) dias tteis,
contados a partir da publicacdo da decisdao, para nomearem de
forma conjunta um interventor judicial. Caso as partes nao
chegassem a um consenso, foi previsto que o Tribunal nomearia um
interventor judicial da sua confianca.

Em relacdo aos poderes, o Tribunal determinou a natureza
fiscalizatéria da intervencdo, sem, contudo, explicitar quais seriam
os poderes e as prerrogativas que teria o interventor. Ainda,
estipulou a possibilidade de o magistrado condutor dos autos
aumentar os poderes conferidos a qualquer tempo.

O TJPR, no “Caso Cruzado Forte Comércio e Indastria
LTDA”®, também nomeou administrador judicial com atribuicoes
meramente fiscalizatérias. In casu, a sociedade era composta por
dois socios, cada um detentor de 50% do capital social. Diante do
estado de animosidade, um dos sécios pediu o afastamento do outro
da administragao, sob o argumento de quebra da affectio societatis
e impossibilidade de continuidade da administracdo conjunta.

9 Trecho do inteiro teor: “Desta forma, ainda que nao haja pedido explicito na peticao inicial sobre a
possibilidade de nomeacio de um interventor judicial (que ndo se confunde com a figura do administrador
judicial), ndo se pode ignorar que ha demanda proposta por ambos os socios, a fim de que o socio adverso
seja excluido da sociedade, sendo ambos pedidos baseados em situagao semelhante: outorga de poderes de
administracio para terceiros, o que viola frontalmente o contrato social, sendo tal afastamento
imprescindivel para manutengao da empresa e para que nao haja novas ilicitudes cometidas. Entretanto, o
pedido de afastamento de qualquer socio da administragao da sociedade se mostra temerario, pois além de
os socios possuirem quantidade idéntica de cotas sociais e serem igualmente responsaveis pela
administracdo da sociedade, aparentemente ambos cometeram faltas que violaram o contrato social. Sendo
assim, em casos como dos autos, deve-se observar o principio da intervengao minima, preservando a
autonomia da empresa agravante, o bom funcionamento e a independéncia empresarial. Alias, esclarece
que o afastamento de ambos os sdcios acarretaria na necessidade ticita de nomeagdo de um administrador
judicial, a fim de preservar a empresa.”

f TJPR. Agravo de Instrumento 1.415.805-7. Des. Luis Espindola. 182 Camara Civil. J. em: 16.03.2016
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Diante da situacdo concreta, com fundamento no seu poder
geral de cautela, e tendo em vista a preservagdo da atividade
empresarial e da lisura da administracdo, entendeu o Tribunal que
a melhor medida a ser tomada era a nomeacao de um interventor.
Destacou-se que, naquele momento, o interventor deveria se
restringir a fiscalizacdo da administragido da sociedade, devendo o
socio administrador cujo afastamento era pretendido prestar contas
de todos os atos praticados.

Por fim, destacou-se que a nomeagao de um interventor, aos
moldes de um “observador de gestdo”, asseguraria a lisura na
administracao da sociedade. A preferéncia pela nomeacdo de um
interventor fiscalizador foi considerada medida menos dréstica do
que a remocao do outro sécio da administragdo da sociedade.

No Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, no
“Caso Pedro Maffini e Filhos”®, a figura do interventor fiscalizador
também foi empregada. O contexto era de extrema animosidade
entre os soOcios. Por essa razdo, a fim de preservar o
empreendimento, o Tribunal entendeu por bem nomear terceira
pessoa imparcial para fiscalizar a administracao da sociedade até a
solucao definitiva do conflito.

Assim, o “observador de gestdo” representa a mais branda
modalidade de intervencéo judicial na administracdo da sociedade.
O interventor deve apenas fiscalizar a gestdao dos administradores,
evitando a ocorréncia de fraudes ou desvios. Nessa situacdo, o
nomeado atuara como os olhos do juiz, devendo a ele reportar
eventuais indicios de irregularidades.

2.1.2. O interventor cogestor

A nomeagao de um cogestor é medida interventiva mais
aguda do que a nomeacao de um “observador de gestdao”. Se naquela
modalidade o interventor deve atuar como mero fiscal, observando

1 TJRS. Al 70012576989. Des. Cacildo de Andrade Xavier. 62 Camara Civil. J. em: 28.09.2005
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a gestao da sociedade, prezando pela lisura na administracdo, a
nomeagao de um cogestor confere poderes de administragdo a
pessoa estranha ao corpo societario.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, no
“Caso Concredez Concreto LTDA”®* se valeu dessa modalidade
interventiva. O Tribunal reconheceu se tratar de medida extrema,
mas ponderou ser necessaria em casos em que uma resposta rapida
é necessaria para garantir a preservagao do patrimonio da empresa.

Essa foi a ponderacdo do Tribunal para nomear um
interventor judicial para agir de forma compartilhada com outro
socio administrador. Argumentou-se ainda que a medida era
necessaria haja vista eventuais fraudes praticadas em abuso de
personalidade juridica e desvio de finalidade.

Em relagdo aos poderes, definiu-se que o interventor indicado
pelo tribunal realizasse apenas a administracdo judicial financeira,
sem ingeréncia na parte administrativa e operacional. Autorizou-se
que o administrador judicial acompanhasse a distancia via on-line
as movimentagoes financeiras, além de conferir a prerrogativa de
assumir obrigac¢des em conjunto com o sécio administrador.

No Caso Concredez Concreto LTDA é possivel perceber que os
poderes conferidos ao interventor judicial nao se restringiram a
mera fiscalizagdo e acompanhamento, como ocorre nos casos em
que se nomeia um interventor “observador de gestao”. Embora o
cunho fiscalizatério também estivesse presente, nesse caso de
nomeacao de cogestor foram conferidos poderes mais amplos, de
efetiva administracao financeira da sociedade.

No “Caso Cauzzo Servicos Assistenciais LTDA”® também é
possivel observar a instauracdo de um sistema de cogestao. Nessa
situacgdo, o socio majoritario e também administrador foi afastado
por medida liminar. Inconformado, apresentou recurso de apelacéo,

62 TJRS. Agravo de Instrumento 70073131286. Des. Luis Augusto Coelho Braga. 62 Camara Civil. J. em:
11.05.2017

83 TJRS. Apelagio Civil 70056058050. Des. Lufs Augusto Coelho Braga. 62 Camara Civil. J. em: 18.09.2014
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alegando que os demais socios que pleitearam o seu afastamento,
apods assumirem a administracao da sociedade por for¢a da medida
liminar que o afastou, iniciaram uma demissdo em massa de
funcionarios, acarretando despesas com as rescisdes, além de
estarem praticando atos contrarios ao interesse da sociedade.

A Corte gatcha, reconhecendo a situacdo conflituosa, além
das dificuldades econdmicas que a empresa vinha enfrentando, bem
como sopesando a gravidade dos fatos apontados, decretou a
nomeacao de um interventor judicial para coadministrar a
sociedade. Definiu-se o prazo de um ano, sendo esse prorrogavel,
para que o interventor judicial administrasse a sociedade em
conjunto com os demais administradores.

Ainda, assegurou-se o acesso do interventor cogestor aos livros
contébeis e fiscais da sociedade, devendo esse exercer a administracio
financeira, sem interferir na parte administrativa e operacional.
Ademais, foi incumbido de realizar o acompanhamento diario de todas
as movimentagdes financeiras, faturamentos e estoques, bem como
averiguar as dividas bancérias e fiscais, a capacidade de pagamento da
empresa e retratar a evolugao econdmica da empresa.

Em relacdo ao apelante, socio majoritario e ex-administrador,
judicialmente afastado, assegurou-se o direito de acompanhar e de
exercer de forma compartilhada as prerrogativas do interventor
judicial. Assim, nesse caso, houve a inser¢ao de um terceiro estranho a
sociedade para exercer, em conjunto com os demais administradores,
a gestdo da empresa no que se refere aos aspectos financeiros.

No caso “Transportadora Cadomar LTDA”®* também é
possivel observar decisao semelhante. Constatou-se desvio de
finalidade por parte de um dos sécios administradores, que
constituiu outra sociedade empresaria para exercer a mesma
atividade da sociedade da qual era administrador.

Diante dessa situacao, o Tribunal entendeu ser pertinente a
nomeacao de um interventor judicial cogestor, a fim de coibir eventuais

54 TJRS. Agravo de Instrumento. 70058700337. Des. Giovanni Conti. 62 Camara Civel. J. em: 29.05.2014
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fraudes praticadas em abuso de personalidade juridica, evitar o desvio
de finalidade e assegurar que ndo haveria confusao patrimonial. Assim,
nomeou-se interventor para realizar a administracao financeira, nao
podendo interferir na parte operacional.

No “Caso Ecotires Solucoes Ambientais”® uma das sbcias
requisitou ao Tribunal a sua nomeagao como administradora da
sociedade, em substituicio aos demais administradores, que,
alegadamente, estariam agravando a situagdo econdmica da empresa.
Para tanto, sustentou desidia dos administradores a época, por
deixarem vencer as licencas ambientais necessarias, além de estarem
propositadamente dilapidando o patriménio social, a fim de nao restar
nada para a divisao entre os sdcios em sede de dissolugao de sociedade.

Destaca-se que o voto vencedor elencou situagdes em que caberia
a nomeac¢ao de um interventor judicial nos moldes de cogestao. A
quebra de affectio societatis e risco de desvio patrimonial por parte dos
administradores foram tidos como situacdes que autorizariam a
intervencao na sociedade por meio da nomeagdo de um cogestor.
Ademais, interessa destacar o recurso ao direito comparado, utilizando
expressamente a Lei Argentina como inspiragao.

Assim, nomeou-se interventor cogestor, autorizado a praticar
atos referentes a administragao financeira da sociedade, como
forma de coibir abusos e fraudes, sendo-lhe vedado intervir na
administracdo da operacdo. Por fim, assegurou-se a sdcia que
ingressou com o recurso a prerrogativa de exercer conjuntamente
com o interventor cogestor os poderes a ele atribuidos.

2.1.3. O interventor gestor
A nomeacao de um gestor, aliada a destituicao dos

administradores de uma sociedade, constitui a medida mais drastica
passivel de determinacao judicial.

% TJRS. Agravo de Instrumento. 70070095690. Des. Luis Augusto Coelho Braga. 62 Camara Civil. J.
em: 30.03.2017



Carlos Klein Zanini; Rodrigo Salton Rotunno Saydelles | 245

A titulo exemplificativo, no “Caso da Transportadora e
Empreiteira Cezarin”®®, o Tribunal de Justica de Sao Paulo entendeu
que a impossibilidade de convivéncia entre os sdcios pode
recomendar o afastamento de um deles da administragdo, com a
respectiva concessao de poderes exclusivos aos demais socios. A
ideia subjacente é a de que a nomeacao de terceira pessoa, estranha
ao negocio, para administrar a sociedade, configuraria medida
extremamente gravosa, devendo apenas ser cogitada quando
nenhum dos sécios teria condigdes de prosseguir na administragao.

Ainda, o entendimento do TJSP foi o de que a intervencao judicial
mediante a nomeacao de gestor é ato que necessariamente deve ter
tempo de duracido determinado. No “Caso Diana Paolucci SA”%, o
Desembargador Ricardo Negrao entendeu que o pedido de intervencao
judicial por prazo indeterminado, e ndo a interven¢do em um ou outro
ato de gestao da sociedade, é juridicamente impossivel.

Diferentemente, o Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul ja reconheceu a possibilidade de nomear terceiro para
administrar a sociedade enquanto perdurar agdo de dissolucao
parcial de sociedade. No “Caso FMF Fruticultura”® o Tribunal
entendeu que em dissolugao e liquidagao de sociedade, marcada por
reconhecida animosidade entre os socios, a presenca de versoes
antagonicas e acusagdes reciprocas configura pratica recorrente.

Aluz do caso concreto, em que havia sérias acusacoes trazidas
por um dos socios, reconheceu-se a necessidade de nomear terceiro
para administrar a sociedade até que os fatos fossem apurados.
Destaca-se que os administradores afastados nao eram sécios da
sociedade.

Assim, o entendimento foi no sentido de que o melhor seria a
nomeacao de terceiro imparcial para administrar a sociedade, sob a

% TJSP. Agravo de Instrumento 2251278-66.2016.8.26.0000. Des. Enio Zuliani. 12 Cimara Reservada
de Direito Empresarial. J. em: 21.08.2017

7 TJSP. Agravo de Instrumento 0240465-87.2011.8.26.0000. Des. Ricardo Negréo. Camara Reservada
de Direito Empresarial. J. em: 15.05.2012.

8 TJRS. Agravo de Instrumento 70009719071. Des. Artur Arnildo Ludwig. 62 Camara Civel. J. em: 10.11.2004
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devida fiscalizacdo do juizo, até que se decidisse sobre a dissolucao e
liquidacdo da sociedade. O Tribunal preferiu nomear terceiro nao-
socio como administrador, com o receio de que, se nomeasse algum
dos sdécios, a animosidade existente poderia ser agravada, em
detrimentodo bom desenrolar do processo.

Solucao semelhante foi adotada no “Caso Braspel”®. Tratava-se
de sociedade empresaria cujos tinicos sécios eram um casal. Contudo,
havia acusagdes reciprocas de ma administracdo da empresa e de
desvio de recursos. Diante de grande animosidade, o Tribunal
constatou nao ser mais viavel a administragao conjunta da sociedade.

Assim, com o intuito de preservar a empresa, e assegurar que
o patrimonio nao fosse dilacerado até que os sécios o partilhassem,
entendeu por bem o Tribunal que a administragao deixasse de ser
exercida por qualquer um deles, devendo ser nomeado interventor
judicial gestor de sociedade. Dessa forma, removeu-se da
administracdo os sdcios em litigio, conferindo-se a um terceiro a
administracao da sociedade.

Igualmente, no “Caso Comércio Maria e Mauricio””, havia
situacdo em que o casal explorava conjuntamente a atividade
econdmica. Contudo, a separacdo tornou a situagdo litigiosa,
inviabilizando a atuacdo conjunta em prol do exercicio da atividade.
O Tribunal entendeu ser imprescindivel a intervencao de terceiro
alheio ao litigio para exercer a administracdo até o final da partilha.

O “Caso Felline Comercial de Alimentos LTDA.””" empregou a
nomeacao de um interventor gestor como medida alternativa a
suspensao das atividades, tal qual pleiteado pelo Ministério Pablico.
A sociedade empresaria, que mantinha contratos com a
administracdo publica, estava sendo investigada por crimes contra

% TJRS. Agravo de Instrumento 70019122480. Des. Rui Portanova. 82 Camara Civel. J. em: 10.05.2007

7° TJRS. Agravo de Instrumento 70053629440. 72 Camara Civel. Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves. J. em: 08.05.2013

7 TJRS. Mandado de Seguranca 70070398540. Des. Newton Brasil de Ledo. 4 Quarta Camara
Criminal. J. em: 20.10.2016
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relacobes de consumo, organizacdo e associagdo criminosa,
supostamente praticados por seus representantes.

A acusacao era a de que o administrador da Felline Comercial
de Alimentos LTDA fornecia alimentos impréprios para o consumo,
descumprindo os termos do contrato celebrado com o poder
publico. Constatou-se que o socio administrador se valia das
empresas para a pratica das atividades sob investigacdo, razao pela
qual se pleiteou a decretagdo de suspensao do exercicio da atividade
econdmica tanto pela pessoa fisica do investigado quanto pelas
pessoas juridicas de quem o investigado era sécio.

O Tribunal, ao analisar a questao, entendeu que a medida de
paralisar o prosseguimento da atividade era demasiadamente
drastica para ser tomada naquele momento do processo. Como as
praticas delitivas estavam associadas a figura do sécio, preferiu-se
permitir o prosseguimento das atividades através da nomeacao de
interventor judicial para assumir a gestao.

2.1.4. O interventor executor

Outra modalidade de interventor é a do “interventor
executor”. Nessa situacdo, nao se busca nem a fiscalizacdo nem a
gestao/cogestao da atividade. A funcdo do “interventor executor”
residiria em assegurar o cumprimento de certas decisoes,
garantindo a sua efetividade.

Diferentemente dos demais casos de intervengao, em que se
confere ao interventor poderes para cumprir uma certa funcdo,
nesse caso de intervengao o que ha é a designagao de um ato em
especifico que deve ser cumprido. Em outras palavras, nao se trata
de conferir poderes genéricos de fiscalizacdao ou de administracéo,
mas de nomear um interventor para dar efetividade a uma decisao
determinada, realizando ato especifico.
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No “Caso Lojao da Praga Comércio e Méveis Eletrodomésticos
LTDA”7 as quotas de um dos sécios haviam sido penhoradas. Como
forma de garantir a preservacao do valor das quotas para futura
conversao em dinheiro, foi nomeado interventor judicial, estranho
ao quadro societario.

Especificou-se que esse interventor nao teria poderes de
gestao sobre a sociedade. O Tribunal explicitou que nao havia
necessidade de se conferir poderes de intervencao, pois o objetivo
era apenas assegurar a efetividade da execucao.

No “Caso da Zappellini Veiculos LTDA”73 utilizou-se a figura
do interventor executor como meio para dar efetividade a
condenagdo a uma obrigagao de fazer. Trata-se de caso que foi
julgado no contexto de uma agao civil publica, que pleiteou o
afastamento dos sdcios da administragao da sociedade e a nomeacao
de interventor judicial. O interventor nomeado foi incumbido de
proceder a retirada de pinheiros plantados pelos réus da agao civil
publica de forma irregular, para fins de exploragao comercial. Ainda,
incumbiu-se o interventor da missao de recompor a area degradada
através do plantio de espécies nativas™.

O Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul j4 se valeu
da nomeacdo de interventor executor como forma de assegurar a
execucao de divida. No “Caso Claudio Vogel Filho&Cia LTDA” nomeou-
se interventor judicial para assegurar a efetividade das medidas
executivas, bem como para garantir o cumprimento da prestacao
devida ao credor. Do acdrdao, merece destaque o seguinte trecho:

7 TJSC. Agravo de Instrumento 2005.024142-9. Des. Ronaldo Moritz Martins da Silva. 22 Camara de
Direito Comercial. J. em: 24.08.2006

73 TJSC. Agravo de Instrumento 2012.072051-8. Des. Luiz Cézar Medeiros. 32 Camara de Direito
Publico. J. em: 23-04-2013

74 Trecho do inteiro teor: “Com fundamento nos arts. 644 e 461, § 5°, do Cédigo de Processo Civil, a medida
ora questionada foi tomada com a finalidade de dar cumprimento & tutela especifica definida em sentenca
que ndo teve sua exequibilidade suspensa. Assim, considerando que a intervengdo do administrador judicial
na propriedade dos recorrentes confere eficicia imediata a obrigacao de fazer e nao fazer determinada
judicialmente no intuito de preservar o meio ambiente ameagado de degradagao”
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A decisao é justificada, e se trata de nomeagdo de administrador
apenas para a efetivagdo das medidas executivas impostas, que
demandem da cooperagio da gestdo interna e financeira da empresa,
e ndo para a administracao geral da atividade empresarial visando a
reabilitagio da satde financeira da mesma, sendo o pedido, na
verdade, um pleito pela instauracao de plano de recuperacio judicial
de empresa, ndo sendo cabivel por esta via recursal, devendo o
agravante ajuizar a demanda especifica para tal fim (se for o caso).

2.1.5. Outras modalidades de intervencdo: o “administrador-
depositario” e a intervencao judicial no ambito da Lei Federal
12.529/2011

O Cddigo de Processo Civil traz a figura do “administrador
depositario”, que se enquadra no escopo proposto de um
“interventor executor”, haja vista conferir poderes especificos para
a realizacdo de uma determinada e especifica missao. H& trés
situagdes em que o CPC/15 prevé essa figura: (i) no caso de haver
penhora sobre estabelecimento comercial, industrial ou agricola, ou
sobre semoventes, plantagdes ou em edificios em construcao (artigo
862)7%; (ii) no caso de penhora de percentual de faturamento de

75 Art. 862. Quando a penhora recair em estabelecimento comercial, industrial ou agricola, bem como
em semoventes, plantagdes ou edificios em construcao, o juiz nomeard administrador-depositario,
determinando-lhe que apresente em 10 (dez) dias o plano de administragao.

§ 1° Ouvidas as partes, o juiz decidira.
§ 2° E licito as partes ajustar a forma de administracio e escolher o depositério, hip6tese em que o
juiz homologara por despacho a indicagdo.

§ 3° Em relacdo aos edificios em construgao sob regime de incorporagdo imobilidria, a penhora
somente podera recair sobre as unidades imobilidrias ainda nao comercializadas pelo incorporador.

§ 4° Sendo necessario afastar o incorporador da administragao da incorporagao, sera ela exercida pela
comissdo de representantes dos adquirentes ou, se se tratar de construgdo financiada, por empresa ou
profissional indicado pela institui¢ao fornecedora dos recursos para a obra, devendo ser ouvida, neste
altimo caso, a comissao de representantes dos adquirentes. (grifou-se)
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empresa, (artigo 866, §2°)7; e (iii) no caso de penhora de frutos e
rendimentos de coisa mével ou imével (artigo 868)77.

Por sua vez, a Lei 12.529/2011 (“Lei do CADE”), no artigo 102,
traz previsao expressa de intervencdo judicial. A modalidade de
intervencao prevista nesse dispositivo se assemelha a do
“interventor executor”’®. A mesma lei, no artigo 107, §2°, contém
previsao passivel de enquadramento na modalidade do “interventor
gestor””%, por conferir-lhe plenos poderes de administracao.

7% Art. 866. Se o executado ndo tiver outros bens penhoréveis ou se, tendo-os, esses forem de dificil
alienacdo ou insuficientes para saldar o crédito executado, o juiz poderd ordenar a penhora de
percentual de faturamento de empresa.

§ 1° O juiz fixara percentual que propicie a satisfagao do crédito exequendo em tempo razoavel, mas
que ndo torne inviavel o exercicio da atividade empresarial.

§ 2° O juiz nomeara administrador-depositario, o qual submetera a aprovacao judicial a forma
de sua atuacdo e prestara contas mensalmente, entregando em juizo as quantias recebidas, com
os respectivos balancetes mensais, a fim de serem imputadas no pagamento da divida.

§ 3° Na penhora de percentual de faturamento de empresa, observar-se-a, no que couber, o disposto
quanto ao regime de penhora de frutos e rendimentos de coisa mével e imével. (grifou-se)

77 Art. 868. Ordenada a penhora de frutos e rendimentos, o juiz nomeara administrador-
depositario, que sera investido de todos os poderes que concernem a administracido do bem e a
fruicio de seus frutos e utilidades, perdendo o executado o direito de gozo do bem, até que o
exequente seja pago do principal, dos juros, das custas e dos honorérios advocaticios.

§ 1° A medida terd eficicia em relacdo a terceiros a partir da publicacdo da decisao que a conceda ou
de sua averbagao no oficio imobiliario, em caso de iméveis.

§ 2° O exequente providenciara a averbagao no oficio imobilidrio mediante a apresentagao de certidao
de inteiro teor do ato, independentemente de mandado judicial. (grifou-se)

7% Art. 102. O Juiz decretara a intervencio na empresa quando necessaria para permitir a
execucdo especifica, nomeando o interventor.

Paragrafo tGnico. A decisdo que determinar a intervencao devera ser fundamentada e indicara, clara e
precisamente, as providéncias a serem tomadas pelo interventor nomeado. (grifou-se)

7 Art. 107. O juiz poderd afastar de suas fungdes os responsaveis pela administracao da empresa que,
comprovadamente, obstarem o cumprimento de atos de competéncia do interventor, devendo
eventual substitui¢do dar-se na forma estabelecida no contrato social da empresa.

§ 1° Se, apesar das providéncias previstas no caput deste artigo, um ou mais responsaveis pela
administracao da empresa persistirem em obstar a agao do interventor, o juiz procedera na forma do
disposto no § 2° deste artigo.

§ 2° Se a maioria dos responséaveis pela administracdo da empresa recusar colaborac¢do ao
interventor, o juiz determinara que este assuma a administragdo total da empresa. (grifou-se)
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Consideracoes Finais

O apelo contido no mandamento de Hipdcrates - primeiro,
nao faca mal - comporta aplicacdo mais ampla do que a circunscrita
aos profissionais da Medicina.

O bom juiz, confrontado com requerimento de intervencao
judicial em determinada sociedade, ha de sobre ele debrucar-se com
redobrada cautela. Deve perscrutar os fatos e avaliar a prova. Deve
auscultar a empresa. Deve, com serenidade e temperamento,
desnudar as versoes das partes dos seus naturais exageros.

O bom juiz, tendo concluido que a intervencdo judicial
efetivamente se impoe, deve cuidadosamente modular sua extenséo.
Deve buscar antecipar seus efeitos. Deve estar atento aos riscos e
complicagdes inerentes a sua execuc¢do. Acima de tudo, deve ter a
humildade de reconhecer que a melhor solugao, nesta seara, havera
de ser necessariamente tempordaria, sujeita a permanente revisao.

Como escreveu René Leriche®, em seu Tratado da Cirurgia:
“Todo cirurgiao carrega dentro de si um pequeno cemitério, ao qual
de tempos em tempos se dirige para rezar, um cemitério de amargura
e arrependimento, onde ele vai buscar a razao de suas falhas”.*'

Nos, juristas, também carregamos o nosso pequeno cemitério.

Se estas breves notas houverem servido ao menos para
instigar a reflexao dos mais jovens acerca da redobrada cautela que
deve pautar a intervencdo judicial na sociedades terdo entdo
cumprido o seu propdsito.
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Inovacdao em pequenas e médias empresas e seu
contexto espacial

Carlos Alberto Molinaro”
Regina Linden Ruaro™

A national system of innovation is the system of interacting private
and public firms (either large or small), universities and
government agencies, aiming at the production of science and
technology within national borders. Interaction between those
units may be technical, commercial, legal, social and financial,
inasmuch as the goal of the interaction is the development,
protection, financing or regulation of new science and
technology.™

Propositos
Na atual economia do conhecimento, a inovacdo é, sem

davida, um dos fatores mais importantes do crescimento e um
elemento fundamental do empreendedorismo. Nos dltimos anos,
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workable concept. Technology in Society, 15(2), 207-227. (Um sistema nacional de inovagdo é o
sistema de interacdo entre empresas privadas e publicas (grandes ou pequenas), universidades e
agéncias governamentais, visando a produgao de ciéncia e tecnologia dentro das fronteiras nacionais.
A interagdo entre essas unidades pode ser técnica, comercial, legal, social e financeira, na medida em
que o objetivo da interagdo é o desenvolvimento, protegdo, financiamento ou regulagao de novas
ciéncias e tecnologias. - Trad. Livre). O texto pode ser obtido em: https://bit.ly/2XLaHMG - link
permanente.
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tem havido um interesse particular no conceito de inovagao aberta,
tanto pela comunidade académica quanto pelos circulos de negécios.

Este ensaio trata de questoes relacionadas ao impacto da
inovacdo aberta’ no Sistema Nacional de Inovagdo. Por essa razao,
as mudancas exigidas pelos principais atores (negdcios, pesquisa e
educacdo, institui¢des financeiras, e empresas) sao analisadas para
facilitar sua presenga e consolidar-se como estratégia. Nessa
direcdo, estuda-se a questao critica do tamanho do negocio e o
potencial de melhoria do setor de pesquisa e desenvolvimento. Em
particular, as pequenas e médias empresas, carentes de recursos
para a investigagao aplicada, uma rede eficaz continua a ser a inica
solugdo para facilitar a inovagao aberta.

Também sera objeto da presente interrogagao a questao de
melhorar o ambiente de negdcios que molda o quadro institucional
necesséario e as condi¢des imprescindiveis para o financiamento.
Esta suposic¢ao inicial sobre a necessidade de um sistema nacional
de inovagao competente ird apoiar a inovagao aberta resultante das
pressoes da economia e da propria sociedade a0 mesmo tempo
mostrando a contribuicdo de inovacdao aberta no ambiente de
negbcios em constante mudanca. Também assumimos que as
mudangas no Sistema Nacional de Inovacdo deverao trazer impactos
espaciais e um possivel aumento no tamanho dos centros urbanos.
Como a inovacdo € a forga motriz por tras do desenvolvimento local
e regional, sua organizacao espacial s6 pode ser o catalisador para a
atividade de inovacao.

Ademais, resume as questdes acima com o objetivo de uma
abordagem teérica para os impactos espaciais da inovagao aberta.
No entanto, em um ambiente competitivo internacionalizado

* Aqui tomamos o significado de inovacao aberta na sua origem como um modelo que pressupde que
as empresas podem e devem usar ideias externas, bem como ideias internas e caminhos internos e
externos para o mercado, a medida que as empresas buscam o avango de sua tecnologia, ela combina
ideias internas e externas em arquiteturas e sistemas cujos requisitos sao definidos por um modelo de
negocios. Para aprofundamento, notadamente em modelos de negdcios, cf., Chesbrough, Henry. Open
Innovation: The New Imperative for Creating and Profiting from Technology. Harvard WayBoston,
MA: Harvard Business Review Press, 2006, p. 63 e ss.
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incerto, a dimensao espacial da inovagao aberta pode ser ampliada
nacional e globalmente. Levando em conta pesquisas que foram
feitas para paises centrais e periféricos chegamos a conclusao de que
a cadeia de valor da inovacao é aquela que traz impactos espaciais.
Também apresenta as possiveis mudancas que sua implementagao
trara para os emergentes. Finalmente, o tamanho das empresas, a
intensidade do papel do Ombudsman, o papel das universidades e
do governo parecem determinar o impacto da inovagdo aberta no
espago.

1. Introducao

No mundo de hoje, a globalizagio e o rapido
desenvolvimento tecnoldgico exigem novas formas de gerenciar o
empreendedorismo e redefinir como as empresas operam. Ninguém
pode negar que a inovagao é a resposta ao ritmo estonteante desses
desenvolvimentos, para que a empresa possa sobreviver em um
ambiente tdo competitivo e apertado. Além disso, ha poucos
exemplos no mundo em que agoes empreendedoras inovadoras e
repensadas ideias tiraram muitos negocios do pantano ou criaram
novos e levaram a producdo de produtos capazes de lidar com as
fortes demandas da sociedade atual.

Mas, a medida que a cena muda na economia, mais intensa
é a necessidade de mudanca e gestdo da inovacdo, o que exige uma
maneira renovada de pensar, e impende as empresas a abrir
processos de inovacio. E por isso que Chesbrough cunhou o termo
inovagao aberta, uma mudanca do modelo de negdcio tradicional
fechado, onde o nascimento da ideia e a comercializacao desta feita
internamente, usando recursos internos, para outro aberto um
modelo que combina fontes internas e externas ao longo de todo o
processo de inovagao?.

? Cf., Chesbrough, Henry. Open Innovation: The New Imperative for Creating and Profiting from
Technology. Harvard WayBoston, MA: Harvard Business Review Press, 2006, p. XXIV - “Open
Innovation combines internal and external ideas into architectures and systems whose requirements
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A tendéncia para estratégias de inovacdo aberta é um
fendmeno genuino e est4 se tornando cada vez mais predominante
no mundo dos negocios. Isso tem consequéncias para o ecossistema
e os atores envolvidos. Essas consequéncias ainda nao estdo claras.
Provavelmente, algumas empresas tomam isso como uma
oportunidade para entrar em novas cadeias de valor, enquanto
outras sdo forcadas a mudar sua cadeia de valor atuando como
concorrentes em negocios existentes. O certo é que o ambiente de
negocios estd mudando e a mudanca trazida por essa nova tendéncia
criam didlogos abertos que indicam que algo interessante esta 14. Os
temas que nos interessam aqui sdo os relacionados com a
redefinicio do papel das universidades e industria, afetando o
sistema de inovacdo, a necessidade de um novo ambiente
institucional que emoldura com sucesso as mudancas, o papel das
PMEs e melhora o ambiente de negocios, a fim de consolidar a
inovacdo aberta. Por fim, examinaremos os impactos espaciais que
essa mudancga pode ter sobre o ambiente de negécios e o impacto
que isso terd no espago socioecondmico

2. Clarificar o conceito de inovacao aberta e o importante papel
do conhecimento como ingrediente-chave

Em um modelo tradicional de inovagao fechada, a captura e
o desenvolvimento de produtos ou servicos sao feitos inteiramente
pela prépria empresa. O conhecimento, neste caso, ndo ultrapassa
os limites da empresa. Pelo contrério, o caso do modelo de negdcios
aberto é baseado na transmissao e uso do conhecimento além dos
limites do negbcio. Nesse caso, o negbcio pode explorar o
conhecimento de seu ambiente externo ou procurar vender seu

are defined by a business model. The business model utilizes both external and internal ideas to create
value, while defining internal mechanisms to claim some portion of that value” (A Inovagao Aberta
combina ideias internas e externas em arquiteturas e sistemas cujos requisitos sao definidos por um
modelo de negécios. O modelo de negdcios utiliza ideias externas e internas para criar valor, enquanto
define mecanismos internos para reivindicar uma parte desse valor. - Trad. Livre).
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proprio conhecimento quando nao corresponde ao seu nucleo,
criando, assim, novos negocios.

A fim de entender melhor o conceito de inovacio aberta, vale
a pena mencionar que as empresas e organizacoes devem estar
abertas ao conhecimento além de suas fronteiras, estejam elas
disponiveis ou devam ser compradas. Nao ha muitos casos em que
os donos de uma ideia ndo consigam usa-la e, portanto, ndo criem
valor; portanto, a economia e a sociedade perdem algum beneficio
da perda desse valor. Além disso, é fundamental cultivar a
disposicao de uma empresa de liberar o conhecimento por uma taxa,
desenvolvendo novos mercados e criando uma nova estratégia de
negdcios que tenha como principio o de que uma ideia fechada nao
seja benéfica, mas, ainda assim, vendé-la a um rival, nao é
necessariamente ruim. A disseminac¢do de ideias e conhecimento
levara ao empoderamento do mercado. Casos como os da Amazon,
por exemplo, objetivam gerenciar melhor a cadeia de suprimentos,
absorvendo inovagdes do ambiente externo e buscando um lucro
comercial indireto com maior eficiéncia3.

Neste ponto, é necessario esclarecer que o conhecimento
externo nao tem nada a ver com a chamada caixa de sugestoes, que
é essencialmente a visao dos clientes. Essa abordagem subestima o
conceito de inovacgdo aberta e é mais uma pratica comercial do que
uma estratégia de inovacdao aberta. Também confunde sobre
qualquer conhecimento que possa ser transferido. Para evitar essa
confusdo, a inovacao aberta deve ser estudada de acordo com
alguma forma de cooperagao. Isto é, como um fluxo genuinamente
planejado de conhecimento além dos limites do empreendimento ou
mesmo um fluxo de conhecimento de que o desenvolvimento nao
poderia funcionar sem alguma forma de cooperacdo para fins de

3 Cf., Isckia, Thierry; Lescop, Denis. Open Innovation within Business Ecosystems:Lessons from
Amazon.com. Disponivel em: https://portail.telecom-
bretagne.eu/publi/public/fic_download.jsp?id=5211, acesso em 20/04/2019.


https://portail.telecom-bretagne.eu/publi/public/fic_download.jsp?id=5211
https://portail.telecom-bretagne.eu/publi/public/fic_download.jsp?id=5211
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atividade inovadora*. Igualmente importante é o esclarecimento
sobre a diferenca entre fontes abertas, por exemplo, Adroid, Linux
etc., e inovagao aberta. O desenvolvimento de tal tecnologia nao
significa que néo foi através de inovagao aberta, ndo é uma inovagao
aberta em si. Excelente interesse no confronto de inovacgao fechada
e aberta tém os exemplos da Apple e do Google. A Apple tem o
controle absoluto dos produtos e ndo permite modificacdoes. Ao
contrério, a estratégia do Google é aberta ao sistema operacional,
permitindo que o usuério final tenha excelente acesso, enquanto
retém o controle de outros elementos da cadeia, como algoritmos de
busca e dados de publicidade. Na verdade, o Google escolhe em que
ponto a cadeia sera aberta>.

3. A aptidao das pequenas e médias empresas de participarem
no novo ambiente de negdcios

A inovagao aberta pode influenciar as Pequenas e Médias
Empresas - PME, cujo nimero é grande em todas as economias e o
seu papel é extremamente critico para o funcionamento do sistema.

Com a introducdo da nova estratégia, ha uma necessidade
crescente de redefinir seu papel no ambiente de negobcios.
Eventualmente, podemos pensar que as PME tém menos capacidade
de acessar recursos externos, utilizando conhecimentos e
tecnologias que ja existem entre as grandes empresas e acabam
interessadas principalmente na fase final que é o marketing, ao
contrario das grandes empresas com intensa preocupagao com
temas dizem respeito aos estagios iniciais (tecnologia, redes, etc.).
Estas deficiéncias sdo motivos para excluir as PMEs do processo de
inovagao aberta? Nao, claro que nao (!).

4 Cf., Uziené, Lina. Open Innovation, Knowledge Flows and Intellectual Capital. Procedia - Social and
Behavioral Sciences - Volume 213, 1 December 2015, pages 1057-1062, disponivel online em:
https://doi.org/10.1016/j.sbspro.2015.11.525, acesso em 10/03/2018.

5 Cf., Dolata, Ulrich. Apple, Amazon, Google, Facebook, Microsoft: Market concentration - competition
- innovation strategies. Stuttgarter Beitrdge zur Organisations- und Innovationsforschung, SOI
Discussion Paper, No. 2017-01, Institut fiir Sozialwissenschaften, Universitdt Stuttgart, Stuttgart.
Disponivel online em: http://hdl.handle.net/10419/152249, acesso em 29/04/20xf.19.
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Por outro lado, existem estudos que identificam fragilidades
e tentam melhorar as capacidades das PMEs em participar do
processo, sem negligenciar as significativas desvantagens existentes.
O tamanho desses negocios oferece flexibilidade e capacidade de
criar novas ideias. No entanto, a falta de recursos e capacidades
continua a dificultar sua participagdo na inovagdo aberta. O
estabelecimento de uma rede de mediacao possibilitara a cooperagao
e a especializacdo, criando um modelo para as PMEs mais efetivo.
Além disso, ha poucos casos em que as PME tém visdo, mas carecem
de habilidades gerenciais, o que é proibitivo para melhorar ainda
mais sua presenca no novo ambiente de negdcios®.

Para uma participag¢ao bem-sucedida das PMEs no processo
de inovacdo aberta, do qual surgem beneficios significativos, sao
necessarias mudancas em questdes relativas a cultura dentro e fora
da empresa. O cultivo da inovacdo aberta como um componente-
chave do sucesso de uma PME nas escolas de gestdao resultard em
sua forte ativagao e eficacia. O impacto da inovacdo aberta nas PMEs
¢ igualmente importante a medida que aumentam sua atividade de
pesquisa e desenvolvimento. Além disso, muitas das principais
multinacionais, em sua tentativa de coletar inovagbes do exterior,
recorrem a elas para a compra de direitos autorais. Prevé-se
também a possivel quebra da inovagdo das grandes empresas em
pequenas partes gerenciaveis, cuja adesdo sera feita pelas PMEs.
Portanto, seu papel na economia € particularmente importante e sua
presenca torna-se intensa e extremamente critica para o
crescimento. A obtencdo de acesso a oportunidades como
fornecedores ou clientes de grandes corporagdes, o trabalho em rede

5 Cf., para aprofundamento, West J, Vanhaverbeke W, Chesbrough H. Open Innovation: A Research
Agenda. In: Chesbrough H, Vanhaverbeke W, West ], editors. Open Innovation: Researching a New
Paradigm. Oxford: Oxford Press, 2006. Seja observado que as PMEs s&o de importancia crescente para
a capacidade inovadora de uma economia. As PMEs veem aumentando o seu orgamento de P & D mais
rapidamente do que as maiores empresas e agora desempenham um papel cada vez mais importante
nos sistemas nacionais de inovagao, cf., Chesbrough, Henry. How Smaller Companies Can Benefit
from Open Innovation. JAPAN SPOTLIGHT e January / February 2010, disponivel online em:
https://www jef.or.jp/journal/pdf/169th_covero3.pdf, acesso em 24/04/2019.


https://www.jef.or.jp/journal/pdf/169th_cover03.pdf
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com outras empresas do mesmo tamanho, a obtengao de incentivos
para a inovacao empresarial e o compartilhamento mais amplo e
eficiente de recursos sao alguns dos beneficios para as préprias
empresas’. Mudangas no ambiente de negdcios sdo antecipadas e o
papel das PME que sao igualmente capazes de participar do processo
de inovacdo aberta é redefinido. Em conclusao, com relagao a analise
acima, parece que a introdugao de PME em uma cadeia de valor mais
ampla s6 pode ser um grande desafio®.

4. A contribuicdo crucial das universidades e a necessidade de
fortalecé-las

Sem davida, o protagonismo das universidades ¢é
caracterizado como mais profundo e complexo do que no passado,
no que diz respeito ao seu envolvimento em inovagao aberta®.

A publicagao académica e o trabalho de graduados fora da
comunidade académica revelam a difusdo e a transferéncia de
conhecimento. Assim, a educacao de alunos e pesquisadores é clara
e é, principalmente, uma questao de importancia na promocao do
papel das institui¢des educacionais em um assunto tao importante.

7 Na atualidade é muito consistente que as Pequenas e Médias Empresas (PMEs) participem de
atividades de inovagdo aberta para combater as dificuldades internas e externas que estio
enfrentando, por exemplo, menos recursos para P & D, recursos financeiros limitados e habilidades
especializadas, menos instalagdes de producio e canais de distribui¢do e assim por diante. Estudos
demonstram que a inovagao aberta encontrou um rapido aumento nos ultimos anos, cf., Qureshi,
Nouman Ahmed. How Entrepreneurs are Managing Open Innovation in SMEs. Master (MSc.) of
Strategic Entrepreneurship - Halmstad University, disponivel em: http://www.diva-
portal.org/smash/get/diva2:1215830/FULLTEXTo2.pdf, acesso em 12/03/2019.

8 Cf., Leea, Sungjoo; Park, Gwangman; Yoonc, Byungun; Park, Jinwoo. Open innovation in SMEs—An
intermediated network model. Elsevier: Research Policy 39, 2010, pp. 290-300, disponivel em:
https://doi.org/10.1016/j.respol.2009.12.009

9 Sobre o tema, cf., 0 bem lancado trabalho: Reichert, Sybille. EUA STUDY The Role of Universities in
Regional Innovation Ecosystems. Brussels: European University Association 2019. Acessivel online em:
https://eua.eu/downloads/publications/eua%320innovation%:20ecosystem%:2oreport%202019v1.1_
final_digital.pdf, acesso em 30/04/2019.


http://www.diva-portal.org/smash/get/diva2:1215830/FULLTEXT02.pdf
http://www.diva-portal.org/smash/get/diva2:1215830/FULLTEXT02.pdf
https://doi.org/10.1016/j.respol.2009.12.009
https://eua.eu/downloads/publications/eua%20innovation%20ecosystem%20report%202019v1.1_final_digital.pdf
https://eua.eu/downloads/publications/eua%20innovation%20ecosystem%20report%202019v1.1_final_digital.pdf
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Portanto, a universidade s6 pode ser um campo de préticas,
notadamente de praticas de inovagao aberta'.

Com base nessa percepcao, é crucial identifica-los dentro do
sistema''. No entanto, mudangas na cadeia de valor da inovacdo sao
desafiadoras e criam os problemas mais importantes na posicao das
universidades dentro do ecossistema. O governo tem a
responsabilidade de lidar com eles de forma diferente, a fim de
diversificar as fontes de financiamento e fazer da universidade um
parceiro direto e um forte participante no negocio. Para o sucesso
do projeto, mudangas legislativas sdo necessarias para facilitar a
pesquisa e a gestdo de direitos autorais. Desta forma, as
universidades podem, como as empresas de alta tecnologia, alienar
direitos autorais com seguranca e proveito. Espera-se que este
desenvolvimento crie mercados secundarios e uma industria inteira
em torno dos direitos autorais alterando significativamente o
ambiente de negocios que leva ao uso sistematico da universidade.
Exemplos tipicos sdo empresas como SAP e Microsoft que estdao em
processo de criagao de laboratérios de pesquisa descentralizados

' Cf.,, Oganisjana, Karine. Promotion of university students’ collaborative skills in open innovation
environment. Journal of Open Innovation: Technology, Market, and Complexity. Springer, Heidelberg,
Vol. 1, Iss. 18, 2015, pp. 1-17.

" Cf., ainda o estudo de Markus Perkmann e Kathryn Walsh, onde os autores enfatizam que as
organizagoes dependem cada vez mais de fontes externas de inovagao por meio de relacionamentos
de rede interorganizacionais. Os autores exploram a difusdao e as caracteristicas das relagdes
colaborativas entre universidades e industria e desenvolvem uma agenda de pesquisa informada por
uma perspectiva de “inovacao aberta”. Para tanto, um estrutura é proposta, distinguindo as relagdes
universidade-indtstria de outros mecanismos, como transferéncia de tecnologia ou mobilidade
humana, assim entendem que com base no corpo de pesquisa existente, o papel de praticas como
pesquisa colaborativa, centros de pesquisa de universidades e industrias, pesquisa contratual e
consultoria académica como vetores de desenvolvimento aplicado ao ecossistema de inovacao. Deste
modo afirmam que: “as evidéncias sugerem que tais relagoes universidade-industria sdo amplamente
praticadas, existindo diferencas entre industrias e disciplinas cientificas. Embora a maioria das
pesquisas existentes se concentre nos efeitos dos vinculos universidade-empresa em variaveis
especificas da inovacao, como patentes ou inovagdes firmes, a dindmica organizacional dessas relagdes
permanece sub-pesquisada. Uma agenda de pesquisa detalhada aborda as necessidades de pesquisa
em duas areas principais: busca e correspondéncia de processos entre universidades e empresas, e a
organizacao e gestdo de relacionamentos colaborativos” (Perkmann, Markus; Walsh, Kathryn.
University-industry relationships and open innovation: Towards a research agenda. International
Journal of Management Reviews 9(4), 2007, pp. 259-280. Disponivel em:
https://doi.org/10.1111/j.1468-2370.2007.00225.X, acesso em 23/10/2017 (link permanente).


https://doi.org/10.1111/j.1468-2370.2007.00225.x
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dentro das universidades para aumentar sua capacidade de
absorcao e uso de conhecimento externo'.

Nos EUA, ha 25 anos, os laboratorios de pesquisa em larga
escala eram melhores que os das universidades. No entanto, eles
foram desmontados porque nao ofereciam lucros a longo prazo. Ao
mesmo tempo, porém, o governo (na década de 1990) investiu em
laboratoérios e universidades nacionais, enfraquecendo grandes
empresas, que agora eram chamadas a colaborar com essas fontes
externas de conhecimento'3. O sucesso do caso DARPA' demonstra
resultados de pesquisa cumulativos devido ao financiamento do
governo direcionado a instituigdes de pesquisa descentralizadas’s.

Em um esfor¢o para avaliar a situacao na Europa em
comparacdo com aquela existente nos EUA, parece claro que os
americanos tém melhor pesquisa académica, ao contrario da
Europa, que centros de pesquisa e universidades nao podem

2 Gassmann, Oliver; Widenmayer, Bastian; Friesike, Sascha. Opening up Science: Towards an Agenda
of Open Science in Industry and Academia. Institut fiir Internet und Gesellschaft, Humboldt-
Universitdt zu Berlin: Paper prepared for the 1st Berlin Symposium on Internet and Society, Oct. 25-
27, 2011. Disponivel em: https://www.hiig.de/wp-content/uploads/2012/04/Open-Science-

Paper.pdf, acesso em 21/04/2019.

3 Cf., para aprofundamento, Link, Albert N.; Tassey, Gregory (Editors) Cooperative Research and
Development: The Industry—University—Government Relationship. Dordrecht/ Netherlands: Kluwer
Academic Publishers Group (Springer), 2011. Notadamente o capitulo I de David Coursey e Barry L.
Bozeman. A Typology of Industry—Government Laboratory Cooperative Research: Implications for
Government Laboratory Policies and Competitiveness (p. 3 e ss.).

0O sucesso da Agéncia de Projetos de Pesquisa Avancada em Defesa (DARPA) no financiamento de
pesquisa bésica nos EUA em tecnologias da informacao é uma demonstragao de como o financiamento
governamental, direcionado a institui¢des de pesquisa descentralizadas, pode produzir resultados de
pesquisa cumulativamente importantes. Cf., Chesbrough, Henry; Vanhaverbeke, Wim; Bakici, Tuba;
Lopez-Veja, Henry. Open innovation and public policy in Europe. ESADE Business School & the
Science I Business Innovation Board AISBL: Science Business Publishing Ltd., 2011.

5 Por todos, Cf.., em: http://www.sciencebusiness.net/sites/default/files/archive/Assets/27do282a-
3275-4f02-8a3c-bg3c2815208c.pdf, o trabalho supra citado (nota 14), onde os autores asseveram que
As politicas anteriores de inovacdo dependiam de grandes empresas para atuar como motores de
inovagao na UE. Lembram que embora as grandes empresas continuem bastante relevantes para a
inovagao dentro da UE, elas proprias relatam que os seus processos envolvem muito mais PME e
outros colaboradores fora dos seus proprios muros. Portanto, a politica de inovagao também deve sair
dos limites dessas grandes empresas e considerar os papéis do capital humano, politica de
concorréncia, financiamento, propriedade intelectual e dados publicos na promogao de um ambiente
de inovacao aberta.


https://www.hiig.de/wp-content/uploads/2012/04/Open-Science-Paper.pdf
https://www.hiig.de/wp-content/uploads/2012/04/Open-Science-Paper.pdf
http://www.sciencebusiness.net/sites/default/files/archive/Assets/27d0282a-3275-4f02-8a3c-b93c2815208c.pdf
http://www.sciencebusiness.net/sites/default/files/archive/Assets/27d0282a-3275-4f02-8a3c-b93c2815208c.pdf
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competir com aqueles no exterior por causa dos fluxos de pesquisa
baixos. Além disso a Europa carece de um sistema eficiente de
ranking universitario para permitir a comparacao entre eles e para
facilitar a introdugao dos estudantes universitarios adequado™. Este
é obviamente um sério obstaculo para a induastria, que ndo tem uma
imagem clara da escolha da universidade com a qual trabalhar.

Ap0s a comparacdo entre a FEuropa e os Estados Unidos na
América, as politicas de mobilidade de recursos humanos sao mais
maduras do que na Europa. A fim de melhorar a difusio do
conhecimento, combater a falta de mobilidade do capital humano e
facilitar o fluxo de ideias, seria sensato que os académicos
trabalhassem simultaneamente no setor privado e vice-versa'.
Além de criar melhores condigoes de pesquisa para os pesquisadores
europeus que escolheram emigrar, eles podem retornar,
transferindo seus conhecimentos, experiéncias e conhecimentos
para o espago europeu.

A medida que a concorréncia se intensifica, o custo do
processo de inovagao aumenta, e o setor industrial exige solucoes e
internacionalizagdo de P & D para poder enfrentar e sobreviver
nessas condigdes. A inovagdo aberta e a participacdo de
universidades e instituicobes de pesquisa tém consequéncias
positivas para o mundo dos negdcios e para a criacao de uma via de
desenvolvimento de negdcios e, por extensdao, dos paises que
participarao. Os governos sao, portanto, chamados a facilitar o papel
das institui¢oes académicas, formulando politicas apropriadas para
fortalecer sua presenca no processo de P & D*¥/19,

'® Cf., Chesbrough e outros, retro, nota 14.
'7 Cf., Chesbrough e outros, retro, nota 14.

8 Cf., Kabir, Mitt Nowshade. Knowledge-based Social Entrepreneurship: Understanding Knowledge
Economy, Innovation, and the Future of Social Entrepreneurship. New York: Springer, 2019, p. 215 e
ss.

9 Cf., para o ambiente brasileiro, Pereira, J. M., & Kruglianskas, I. (2006). Lei de inovagao tecnoldgica:
instrumento efetivo de incentivo a inovagdo e a pesquisa no Brasil? Revista Gestao Industrial, 2(2),
98-114. Também, Plonski, G. A. (1999). Cooperacio universidade-empresa: um desafio gerencial
complexo. Revista de Administracao, 34(4), 5-12. Ainda, ABDALLA, Marcio Moutinho et al. Hélice
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5. Criar um ambiente amigavel para financiar investimentos
para inovacao aberta

Para criar um clima de aceita¢do e apoio a inovacao aberta,
fica claro que é necessario um sistema financeiro amigéavel e
inovador. Para criar um ambiente de negocios apropriado para a
inovagao aberta, é necessario abordar duas questdes relevantes.

A primeira é a incapacidade de gestao da propriedade
intelectual, a fim de garantir alguns dos lucros que a empresa trara
para a pesquisa e o desenvolvimento, e para que outros assegurem
seu financiamento da terceirizacdo da pesquisa.

A segunda diz respeito ao estabelecimento de uma rede
apropriada entre as partes interessadas para manter a confianca e a
cooperacio continua, a fim de fortalecer o sistema. E claro que a
presenca do estado de negdcios é particularmente importante neste
caso.

Igualmente importante, no entanto, é a criagao de uma rede
autbnoma que garanta o fluxo de conhecimento e informacao.
Melhorar essa rede e fortalecer sua comunicacdo com as partes
poderia ser a solucdo para a direcdo adequada dos recursos
existentes da economia®’.

triplice no Brasil: um ensaio tedrico acerca dos beneficios da entrada da universidade nas parcerias
estatais. 2009, p. 07. Disponivel em:
http://www.fsma.edu.br/cadernos/Artigos/Cadernos_3_artigo_3.pdf (link permanente); Castro,
Biancca Scarpeline de; Souza, Gustavo Costa de. O papel dos Nucleos de Inovacao Tecnoldgica (NITS)
nas universidades brasileiras. Liinc em Revista, Rio de Janeiro, v.8, n.1, p 125-140, mar. 2012.

2° Um crescente corpo de evidéncias sugere uma forte relacio entre empreendedorismo, inovagao e
crescimento econdmico, portanto, sao necessarias acdes para estimular mais e melhores investimentos
em pesquisa e inovagao. A inovacao depende de um grande nimero de fatores sistémicos, incluindo
os incentivos e obstaculos estabelecidos pelo marco regulatério existente, nesse cenério, Cf., Better
regulations for innovation-driven investment at EU. In:
https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/404b82db-do8b-11e5-a4bs-

o1aaysedyiai/language-en (link permanente). Cf., Huggins, R., Prokop, D. e Thompson, P. J, Technol
Transf (2019). Universities and open innovation: the determinants of network centrality. In:
https://doi.org/10.1007/s10961-019-09720-5 (link permanente). Especialmtente, Cf., Radziwon,
Agnieszka & Bogers, Marcel. (2017). Open innovation in SMEs: Exploring inter-organizational
relationships in an ecosystem. Technological Forecasting and Social Change. 16692. In:
https://www.sdu.dk//media/files/om_sdu/sektioner/innovationandentrepr/den+smarte+fabrik/pu


http://www.fsma.edu.br/cadernos/Artigos/Cadernos_3_artigo_3.pdf
https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/404b82db-d08b-11e5-a4b5-01aa75ed71a1/language-en
https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/404b82db-d08b-11e5-a4b5-01aa75ed71a1/language-en
https://doi.org/10.1007/s10961-019-09720-5
https://www.sdu.dk/media/files/om_sdu/sektioner/innovationandentrepr/den+smarte+fabrik/publikationer/m4_2_2014_open+innovation+in+smes+exploring+the+ecosystem.pdf?la=da&hash=B062DDA491EA8EEDE2E5D938DFD8E53AEB645F9B
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5.1 propriedade intelectual como ponto de cooperacao

Sem duvida, a inovacdo aberta nao tem futuro sem uma
forte protecao da propriedade intelectual, dos direitos autorais. Por
esse motivo, é necessario um robusto sistema de protecao e
garantias. Infelizmente, o alto custo de tal exercicio ¢ um freio ao
desenvolvimento da inovacdo aberta. Em relacdo a Europa, o
sistema é muito complexo e caro, ao contrario do que os EUA,
resultando em um impacto negativo*’. No Brasil ainda nao
contabilizamos os custos?2.

Desde que a questdao dos direitos autorais esteja cada vez
mais incorporada na estratégia comercial, assegura-la é vital para a
transferéncia de tecnologia e para o desenvolvimento de pesquisas.
As dificuldades em gerenciar e proteger direitos autorais geralmente
resultam em grandes corporagoes mantendo portfélios com direitos
autorais nao utilizados. Assim, a inovacado aberta pode ser a ocasiao
para abrir estas carteiras que sdo importantes fontes de
conhecimento, a fim de criar novos negocios e, assim, contribuir
para o desenvolvimento econdémico. Neste caso, o papel dos
intermediarios e intermediarios ainda esta ganhando uma atividade
que deve ser incluida em seus ativos para facilitar a difusao de
conhecimento e ideias.

5.2 o papel dos governos e politicas ptblicas

blikationer/m4_2_2014_open+innovation+in+smes-+exploring+the+ecosystem.pdf?la=da&hash=B
062DDA491EA8EEDE2E5D938DFD8E53AEB645F9B, (link permanente).

' Cf., van Pottelsberghe de la Potterie, B.; Mejer, M. The London Agreement and the cost of patenting
in Europe. Eur J Law Econ (2010) 29: 211. https://doi.org/10.1007/510657-009-9118-6e (link
permanente).

2 Para um panorama, Cf., o WIPO (2018). World Intellectual Property Indicators 2018. Geneva: World
Intellectual Property Organization. In:
https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub_941_2018.pdf (link permanente).


https://www.sdu.dk/media/files/om_sdu/sektioner/innovationandentrepr/den+smarte+fabrik/publikationer/m4_2_2014_open+innovation+in+smes+exploring+the+ecosystem.pdf?la=da&hash=B062DDA491EA8EEDE2E5D938DFD8E53AEB645F9B
https://www.sdu.dk/media/files/om_sdu/sektioner/innovationandentrepr/den+smarte+fabrik/publikationer/m4_2_2014_open+innovation+in+smes+exploring+the+ecosystem.pdf?la=da&hash=B062DDA491EA8EEDE2E5D938DFD8E53AEB645F9B
https://doi.org/10.1007/s10657-009-9118-6e
https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub_941_2018.pdf
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Considerando que a politica deve seguir os
desenvolvimentos, fica imediatamente claro que é imperativo nao
apenas tomar medidas dos formuladores de politicas para facilitar a
inovagao aberta, mas também envolver ativamente o Estado na nova
estratégia, uma vez que os governos eles sdo 0s mesmos
proprietarios de um grande banco de dados de informacdes e
conhecimento. Espera-se que os beneficios sociais desta participagao
sejam enormes, principalmente aumentando a transparéncia e
melhorando a comunicagao. Portanto, estruturas mais abertas e
acessiveis, bem como servigos publicos mais cooperativos sao
necessarios.

Agora, é um desafio politico de longa data criar, apoiar e
fortalecer um novo modelo de negocios. Os requisitos deste modelo
exigem claramente legislacdo fiscal que atenda as necessidades das
empresas, como uma taxa de imposto competitiva. Além disso, ha
uma prioridade urgente para criar estruturas e redes que melhorem
significativamente o novo ambiente de negdcios e sejam capazes de
superar as deficiéncias sistémicas que possam surgir durante sua
operacao.

No campo da educacdo, os governos precisam garantir uma
estrutura institucional apropriada e eficaz que permita a mobilidade
dos trabalhadores, fortalecendo a pesquisa e o desenvolvimento nas
universidades e promovendo o conhecimento como um fator-chave
de crescimento. Criar incentivos para o investimento em uma forca
de trabalho altamente qualificada resultara em maiores beneficios
para a sociedade e a economia.

Um primeiro passo nessa direcdo é claramente fazer com que os
Estados facam um esforgo sério para financiar investimentos e criar
mercados no espirito da inovagao aberta. Embora esse esforco
pareca ter ocorrido em grande escala (a0 menos naqueles paises
mais industrializados) e sua gravidade tenha sido totalmente
compreendida (por todos, a0 menos no mundo ocidental), o papel
do governo ainda é oneroso e responsavel por moldar politicas
capazes de apoiar tal mudanga. Infelizmente, existem muitas
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lacunas no quadro institucional e na legislacdo que, se os esforgos
nao forem cumpridos, serdo infrutiferas.

No que diz respeito aos paises menos desenvolvidos e as
economias em desenvolvimento, os formuladores de politicas
devem estar cientes de que ndo pode haver transi¢ao de um sistema
para outro com as estruturas socioecondmicas existentes. O sucesso
de algumas empresas nesses paises ¢ um caso raro e s6 pode ser a
excecdo. Além disso, tais casos individuais nao significam que trarao
beneficios para a sociedade e economia do pais. De maneira mais
geral, no entanto, ¢ importante mencionar que a politica para esses
paises carece das ferramentas necessarias, e a nova tendéncia para
a inovagao aberta torna as condigdes para politicas pablicas cada vez
mais complexas?.

Nao podemos ignorar que, nas economias emergentes, a
globalizacdo tem implicagoes diferentes que exigem politicas
desiguais. Portanto, as diferentes necessidades e comportamentos
dos paises também diferenciam as politicas. Finalmente, para a
formulacao de politicas, é preciso levar a sério que os paises em
desenvolvimento sao melhores em imitagao do que em inovacéo e,
geralmente, adotam tecnologia de paises desenvolvidos. Por
conseguinte, é necessario que estes paises criem um quadro
institucional diferente.

E certamente importante a inovacio aberta para expandir
em areas onde o governo é um monopolio (aerondutica, rodoviario,
ferroviario etc.) e passar para incentivar a comercializacdo de ideias
onde o governo é o Unico cliente. Os governos sdo obrigados a
encontrar praticas apropriadas para facilitar a inovagao aberta,
acelerando a pesquisa sobre a comercializacdo de tecnologia e
incentivando a criacdo de um clima em que o conhecimento e a

* Cf., sobre esse aspecto, Karo, Erkki; Kattel, Rainer. (2011). Should “open innovation” change
innovation policy thinking in catching-up economies? Considerations for policy analyses. Innovation
- The Furopean Journal of Social Science Research. 24. 173-198. In:
https://doi.org/10.1080/13511610.2011.586496 (link permanente).
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informacao possam ser difundidos e explorados na direcio do
crescimento e beneficio. da sociedade®.

6. As implicagdes espaciais da inovacao aberta

Tendo em conta que a inovagao € organizada espacialmente,
espera-se que a nova estratégia de inovacdo aberta tenha
“implicagdes espaciais” para a organizagdao espacial da rede de
inovagao®s. Conhecimento externo e fontes de informacao nao estao
em toda parte, e isso reforca a previsio acima. Portanto, uma
organizacao espacial adequada pode atuar como um catalisador
para atividades empresariais inovadoras. Além disso, a organizagao
sistematica desse pressuposto poderia direcionar a inovagao aberta
para areas especificas.

A existéncia de universidades, centros de pesquisa e setor de
servicos em centros urbanos melhora o fluxo de informacoes®.
Além disso, a tendéncia para a inovacdo aberta é fortemente
reforcada nessas areas intensivas em conhecimento e os centros

24 Cf., Horn, Carlos Henrique, & Feil, Fernanda. (2019). Institui¢oes financeiras de desenvolvimento
regional e os desafios do Sistema Nacional de Fomento. Economia e Sociedade, 28(1), 227-254. Epub
April 29, 2019. https://dx.doi.org/10.1590/1982-3533.2019v28n1art11 (link permanente). Cf., Camara,
Dennys Eduardo Gonsales; Gherini, Pamela Michelena De Marchi. Atuacao do Governo Federal em
Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo durante o Perfodo Temer. Disponivel em:
https://baptistaluz.com.br/wp-content/uploads/2018/10/artigo-baptista-luz-pt-Periodo-Temer.pdf
(link permanente). Importante consultar a obra organizada por Fabiana de Menezes Soares e Esther
Kiilkamp Eyng Prete, Marco regulatdrio em ciéncia, tecnologia e inovagao Texto e contexto da Lei n°®
13.243/2016. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2018. Cf., Pedersen, Keld. (2018). The purpose of public
sector open innovation. In:
https://www.researchgate.net/profile/Keld_Pedersen/publication/325335578_The_purpose_of pub
lic_sector_open_innovation/links/5bdg6ba6a6fdcc3a8dbzfd4d/ The-purpose-of-public-sector-open-
innovation (link permanente). Cf., OECD 2019 - Fostering Science and Innovation in the Digital Age.
In: http://www.oecd.org/science/inno/fostering-science-and-innovation.pdf (link permanente).

* Cf., Coke, P. Regional Knowledge capabilities and open innovation: regional innovation systems and
clusters in the asymmetric knowledge economy. In: S. Breschi & F. Malerba, eds. Clusters, networks
and innovation. Oxford: Oxford University Press, pp. 80-107

26 Cf., Feldman, M., 1994. The geography of innovation, Boston: Kluwer Academic.


https://dx.doi.org/10.1590/1982-3533.2019v28n1art11
https://baptistaluz.com.br/wp-content/uploads/2018/10/artigo-baptista-luz-pt-Peri%CC%81odo-Temer.pdf
https://www.researchgate.net/profile/Keld_Pedersen/publication/325335578_The_purpose_of_public_sector_open_innovation/links/5bd96ba6a6fdcc3a8db2fd4d/The-purpose-of-public-sector-open-innovation
https://www.researchgate.net/profile/Keld_Pedersen/publication/325335578_The_purpose_of_public_sector_open_innovation/links/5bd96ba6a6fdcc3a8db2fd4d/The-purpose-of-public-sector-open-innovation
https://www.researchgate.net/profile/Keld_Pedersen/publication/325335578_The_purpose_of_public_sector_open_innovation/links/5bd96ba6a6fdcc3a8db2fd4d/The-purpose-of-public-sector-open-innovation
http://www.oecd.org/science/inno/fostering-science-and-innovation.pdf

Carlos Alberto Molinaro; Regina Linden Ruaro | 271

urbanos tornam-se centros de inovacao, producao de conhecimento
e comercializagao®.

Em teoria, muitas das especialidades nas areas urbanas
criam vantagens como o facil acesso ao conhecimento, facilitando a
aprendizagem, a mobilidade da mao-de-obra e a absor¢do do
conhecimento devido ao contato intenso com uma forga de trabalho
qualificada, isso demonstra que existe um aumento no tamanho, na
dimensao das cidades devido a adocdo de estratégias de inovagao
aberta?®.

No entanto, pesquisas empiricas mostraram que as areas
urbanas ndao sao tdo abertas quanto pensamos teoricamente.
Universidades e centros de pesquisa nas cidades estdao sendo
solicitados a cooperar. No entanto, este nao é o caso de fornecedores,
clientes e concorrentes. Em contraste com as areas nao urbanas, as
empresas procuram cooperagao com terceiros. Além disso, ha o
desenvolvimento de atividades econdmicas de larga escala que
requerem espaco. Os estudos sugerem para facilitar o processo de
inovacdo aberta, os decisores politicos tém em conta os fatores
sociais, econdmicos e culturais que moldam cada vez que a estrutura
urbana®?.

Portanto, vemos a presenga de economias de escala, cujo
papel parece ser particularmente importante. Poderiamos prever

*7 Feldman, M. P. & Audretsch, D. B., 1999. Innovation in cities: science-based diversity, specialization,
and localized competition. European Economic Review, 43(2), pp. 409-429. Disponivel online, em:
https://doi.org/10.1016/S0014-2921(98)00047-6 (link permanente). Cf., especialmente, Fabian,
Mark; Breunig, Robert. Hybrid Public Policy Innovations: Contemporary Policy Beyond Ideology. New
York: Routledge, 2018. Cf., Vanhaverbeke Wim, Roijakkers Nadine, Usman Muhammad. Researching
Open Innovation In Smes. New Jersey: World Scientific, 2018.

8 Cf. Glaser E., 1999. Learning in cities. Journal of Urban Economics, 46(2), pp. 254-277. Disponivel
em: https://doi.org/10.1006/juec.1998.2121 (link permanente). Cf., Karima Kourtit & Peter Nijkamp
(2012) Smart cities in the innovation age, Innovation: The European Journal of Social Science
Research, 25:2, 93-95, DOI: https://doi.org/10.1080/13511610.2012.660331 (link permanente). Cf.,
Ferrari, Alberto; Santora, Gabriele; Papa, Armando. The cities of the future: Hybrid alliances for open
innovation projects. In: https://doi.org/10.1016/j.futures.2018.03.012 (link permanente).

9 Cf., Teirlinck, P. & Spithoven, A., 2008. The Spatial Organization of Innovation: Open Innovation,
External Knowledge Relations and Urban Structure. Regional Studies, 42(5), pp. 689-704. Disponivel
em: https://doi.org/10.1080/00343400701543694 (link permanente).
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um possivel aumento no tamanho das areas ndo-urbanas se a
inovacdo aberta for estabelecida como uma estratégia, uma vez que
as escolhas de negdcios podem envolver a abertura da cadeia de
valor em fases posteriores, cuja localizacao depende em grande
parte ou do acesso a matéria-prima. A esse respeito, é muito
provavel que a inovagdo aberta crie economias de prépria
urbanizacdo, aumentando o tamanho das pequenas cidades.

As empresas que reconhecem inovagdes revoluciondrias em
produtos precisam cooperar com organizagdes, universidades,
centros de pesquisa, fornecedores e clientes, especialmente na
primeira fase. Para essas empresas, as areas urbanas sao o lugar
certo para o seu desenvolvimento3®. Em fases posteriores do
processo, no entanto, eles podem ser transferidos para areas nao
urbanas, onde os precos sao mais baixos3'. Mas essa possibilidade
nao significa que isso vai acontecer. A inovacao aberta é clara, pois
pode causar mudangas espaciais que valem a pena explorar no
futuro.

A redefinicao da cadeia de valor esta definida para criar
desafios espaciais. Por exemplo, nas economias emergentes, ha
mercados emergentes que, além de dinamicos, também criam fortes
oportunidades de comercializacao. Pelo contrario, areas mais bem
desenvolvidas dificilmente se beneficiardio de pesquisa e
desenvolvimento, como tem sido ha tantos anos. Isso ocorre porque
sua posicao de lideranca no campo da propaganda mudaré para as
economias emergentes para alcancar a cultura e as demandas dos
consumidores dos paises emergentes3?.

3° Brouwer, E., Budil-Nadvornikova, H. & Kleinknecht, A., 1999. Are Urban Agglomerations a Better
Breeding Place for Product Innovation? An Analysis of New Product Announcements. Regional
Studies, 33(6), pp. 541-549. In: https://doi.org/10.1080/00343409950078233 (link permanente).

3" Markusen, A., 1985. Profit Cycles, Oligopoly, and Regional Development. Cambridge Mass: MIT
Press.

3 Cf., Levy, C. & Reid, B., 2011. Missing an open goal? UK public policy and open innovation, London:
Big Innovation Centre. Cf.,
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7. Consideracgoes finais

Apesar de a ideia de inovacao aberta ser nova, a comunidade
académica recorreu a ela, demonstrando grande interesse e
estudando diversos aspectos, explorando as condicbes em que é
possivel, bem como as mudancas a serem feitas no ambiente interno
e externo para sua introdugao e, finalmente, o impacto que se espera
que tenha no ambiente de negbcios que pode ter. No entanto, a
infancia das investigagdes e o tempo minimo que o fendmeno esta
sendo monitorado ndo permitem que os pesquisadores produzam
resultados validos e avaliem o estado do curso dos negdcios.

O ambiente de negdcios nesse clima muda e pode mudar
mais com a adocdo de nova estratégia de Inovacdo Aberta. Isso
redefine o papel das pequenas e médias empresas, universidades e
centros de pesquisa que estdo emergindo como atores-chave do
sistema. Qualquer comunicacdo da industria e de outras operadoras
¢ aprimorada pela melhoria simultinea das redes através dos
intermedidrios responsaveis por esse encargo, criando um novo
mercado em torno deles. Além disso, a salvaguarda dos direitos
autorais certamente criara mercados secundarios. Lideranga politica
e governos, que através do seu trabalho legislativo. facilitarao
qualquer atividade na estratégia de inovacao aberta,

Algumas areas podem estar em posicao de permitir a
inovagao e sua contribuigdo para a criacdo de uma valiosa cadeia de
valor de inovacdo e outras nao. A questdo de saber se uma
localizacao geogréfica pode ser um centro global de pesquisa, ndo ha
uma resposta clara. Se nesse mercado o preco é mais forte por meio
de atividades de comercializacdo fora do ponto de pesquisa, entao as
empresas estdo lutando sem uma estratégia clara para capturar o
valor da cadeia de inovacéo.

O futuro da inovagdo aberta parece brilhante devido ao
intenso debate e ao interesse particular que ela traz para os
pesquisadores. Essa medida pode ser objeto de pesquisas futuras,
pois ja est4 causando interesse e tem um impacto significativo no
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pensamento empresarial. Finalmente, sua contribuicdo para a
sociedade e as economias é de suma importancia, uma vez que é
uma maneira de liberar o conhecimento previamente fechado e
aprisionado que nao estava sendo usado por causa de sua
incapacidade de gerenciar.
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9
O s6cio incapaz nas sociedades limitadas

Cassio Cavalli *

1. Introducao

E comum na experiéncia societiria que se depare com
situagdes nas quais um socio € incapaz. Isto pode ocorrer em casos
(a) de alguém que ja é sécio e que, supervenientemente, venha a se
tornar incapaz; (b) de falecimento de sécio, que deixa heranga a seus
herdeiros incapazes; e (c) de algum incapaz que queira constituir
sociedade. Em todas estas situagdes pode-se questionar: é possivel
que incapaz figure no quadro social de uma sociedade limitada? Ha
varias razes para responder-se positivamente a questao.
Perpassam elas pela necessidade de se preservar a empresa, de
modo a evitar-se a liquida¢do da quota do incapaz, assegurando-se

* Texto originalmente publicado na Revista de Direito Privado | vol. 54/2013 | p. 183 - 196 | Abr - Jun
/ 2013.

! Doutor em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Mestre em Direito e
Graduacao em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul
(PUCRS). Professor Permanente do Mestrado em Direito e ainda docente da graduacao da FGV Direito
Rio - Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacao Getulio Vargas. Integrante do Grupo de Trabalho
do Ministério da Fazenda encarregado da elaboragao da Reforma da Lei de Recuperagao de Empresas
e Faléncias. Vice-presidente da Comissao de Recuperacao Judicial, Extrajudicial e Faléncia da OAB-R]
nos triénios 2013-2015 e 2016-2018; Conselheiro de Administracao da Turnaround Management
Association (TMA) nos anos de 2015 a 2018; expert em direito concursal do Ibero-American Institute
for Law and Finance, membro do Instituto Brasileiro de Estudos de Recuperagao de Empresas (IBR-
USP); membro das Comissoes de Direito Empresarial e de Mercado de Capitais da OAB-RJ; Membro
da Associacao Brasileira de Direito e Economia (ABDE), do American Bankruptcy Institute (ABI) e do
INSOL International. Dedica-se a pesquisa na area de direito empresarial, notadamente nos temas de
direito falimentar e recuperacido de empresas, contratos empresariais, analise econdémica do direito,
direito societario, teoria da empresa e direito cambidrio. Advogado em Séo Paulo.
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assim o direito de terceiros que contratam com a sociedade, e
também pelo préprio interesse do incapaz, a quem pode ser mais
favoravel a constituicdo ou continuacdo em sociedade, de modo a
organizar mais eficientemente seu patrimonio ou obter um regime
tributario mais favoravel na gestdo patrimonial. Entretanto, a
presenca de socio incapaz pode trazer-lhe também dissabores,
notadamente relacionados a exposicao de seu patrimonio pessoal
pelas dividas sociais.

Por conta das vantagens e desvantagens, cumpre investigar-
se 0 tema do socio incapaz nas sociedades limitadas. Para tanto, sera
apresentada a evolucdo da disciplina juridica do tema até a
promulgacao do Codigo Civil (LGL\2002\400) de 2002 e, apos, sera
apresentada a disciplina em vigor.

2. A evolucao da disciplina do sdcio incapaz no direito anterior
ao codigo civil de 2002

Antes da promulgacao do Codigo Civil de 1916 (LGL\1916\1),
que positivou o instituto da personalidade juridica em nosso
ordenamento, atribuia-se aos sécios de sociedades comerciais a
qualidade de comerciantes, e deles se exigia que possuissem
capacidade para o exercicio da atividade comercial, nos termos do
art. 1.°, n. 1, do Cédigo Comercial. Por esta razdo, era vedado a
incapazes participassem da constituicdo de sociedades, e, por este
mesmo motivo, proibia-se que incapazes ingressassem por sucessao
causa mortis em sociedade que contivesse cldusula de continuidade,
conforme estabelecia o art. 308 do Cédigo Comercial, de seguinte
redacdo: “Quando a sociedade dissolvida por morte de um dos s6cios
tiver de continuar com os herdeiros do falecido (artigo n. 335, n. 4),
se entre os herdeiros algum ou alguns forem menores, estes nao
poderao ter parte nela, ainda que sejam autorizados judicialmente;
salvo sendo legitimamente emancipados”.

Com a adocdo no ordenamento brasileiro da sociedade
limitada, mediante a promulgacdo do Dec. 3.708/1919, cumpria
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determinar-se se era licito a incapaz figurar no quadro de sécios de
sociedade limitada. Debatia-se, pois, sobre o tema do sdcio incapaz.
Como tantos outros temas relativos a este tipo societario,
relacionava-se o tema do socio incapaz a compreensao de qual a lei
de regéncia supletiva das sociedades limitadas e, nesta toada, de qual
espécie societaria a que mais se assemelhava a sociedade limitada.
Aqui, o desenvolvimento doutrindrio e jurisprudencial tragou
igualmente o percurso no qual, inicialmente, tendia-se a aplicar
mais amplamente as normas do Cédigo Comercial supletivamente a
sociedade limitada, bem como a associar este tipo societario a
sociedade em nome coletivo, para, posteriormente, diminuir a
influéncia das normas contidas no Cédigo Comercial, bem como a
similitude com a sociedade em nome coletivo.

O autor de maior prestigio na primeira fase do
desenvolvimento da sociedade limitada foi Waldemar Martins
Ferreira, que, apegado a sua concepcao de que a sociedade limitada
seria internamente uma variagao da sociedade em nome coletivo,
opunha-se a participagdo de socio incapaz na sociedade.' E opunha-
se o renomado autor paulista precisamente por conta do disposto
nos arts. 1.2, n. 1, e 308 do Codigo Comercial.

Na mesma linha seguia Rubens Requido,* para quem seria
absurdo em face da lei, autorizar o menor a participar de sociedade
se a sua responsabilidade fosse limitada. Admitia, entretanto, a
participacdo de menor acionista em sociedade anénima, mediante a
subscricdo de agdes ou pela aquisicio de acdes por sucessao
hereditaria.

A admissao de socio incapaz em sociedade limitada por causa
mortis decorria, assim, de argumentos sentimentais e
paternalistas,? conforme asseverou Waldirio Bulgarelli. E que,
conforme defendeu o professor paulista, “o erro maior na questao,
a nosso ver, foi o de se assimilar indevidamente o modelo da
sociedade por cotas, ao da sociedades de capital, convolando-se a
participacao dos menores em mera aplicacdo de capital, como se
fossem acionistas”.* A esta assertiva subjaz a opcdo pela
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aproximacao da sociedade limitada ao modelo da sociedade em
nome coletivo.> Nesse sentido, além do recurso a aplicacdo das
normas contidas nos art. 1.°, n. 1, e 308 do Cddigo Comercial,
invocava a doutrina contraria a admissao de socio incapaz em
sociedade limitada trés outros argumentos, todos relacionados a
exposicao do patrimonio do sécio incapaz as dividas da sociedade.

O primeiro argumento relacionava-se ao risco sofrido pelo
menor caso nao estivesse o capital social totalmente integralizado.
Neste caso, em razao do disposto no art. 9.° do Dec. 3.708/1919,
poderiam os sécios, inclusive o incapaz, ser chamados a integralizar
a parcela faltante do capital em caso de faléncia da sociedade.
Ademais, mesmo que o capital estivesse totalmente integralizado,
haveria o risco de se responsabilizar os socios pela parcela faltante a
integralizagao caso algum socio houvesse realizado o seu aporte in
natura.’®

O segundo argumento consistia em que, mesmo que
integralizado o capital social, haveria risco ao patriménio do s6cio
incapaz caso houvesse distribui¢ao indevida de lucros, hipétese em
que os socios seriam chamados a repor estas quantias para a
sociedade.

Por fim, o terceiro argumento utilizado para ndo se admitir
incapaz como sdcio consistia em que, caso houvesse aumento de
capital da sociedade, seria exposto o patrimonio do sécio incapaz ao
risco de responder solidariamente pelas quantias faltantes a
integralizagao.”

Entretanto, admitia-se que incapaz participasse como
acionista de sociedade an6nima, conquanto nao pudesse ser quotista
de sociedade limitada.

Os argumentos contrarios ao ingresso de incapaz na
sociedade nao eram suficientemente soélidos e ndo resistiram as
objecdes apresentadas por autores como Jodao Eunapio Borges e
Carlos Fulgéncio da Cunha Peixoto.

Em primeiro lugar, aqueles que negavam a possibilidade de
ingresso de incapaz em sociedade limitada recorriam a uma
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aplicagao excessivamente ampla das normas do Codigo Comercial
as sociedades limitadas. Entretanto, conforme observou Jodo
Eunapio Borges, era injustificavel e descabida “qualquer remissao
aos arts. 308 e 335, n.° 4, do Céd. Comercial, inaplicaveis ao caso”,®
pois haviam sido redigidos especificamente para as sociedades em
nome coletivo e, ademais, nao poderiam ser interpretados isolada e
literalmente, sem que se atentasse as normas posteriores ao Codigo
Comercial, como era o caso do Dec. 3.708/1919.° E, consoante
entendia o Ilustre Professor mineiro, em razdo do disposto no art.
2.° do Dec. 3.708/1919, seriam aplicaveis as sociedades limitadas
apenas o disposto nos arts. 300 a 302 do Cédigo Comercial.

O risco decorrente da auséncia de total integralizacdo do
capital social, que se pretendia evitar mediante a proibicao de
ingresso de incapaz em sociedade limitada, poderia muito
facilmente ser evitado bastando-se que se estabelecesse que, para
ingresso de incapaz em sociedade limitada, haveria a necessidade de
o capital estar totalmente integralizado. Este era o sentido que
subjazia a licdo de Vilemor Amaral,® que posteriormente serviu de
base para Jodo Eunapio Borges" defender expressamente a
participacdo de menor incapaz em sociedade limitada, contanto que
as quotas estivessem integralizadas.

Em caso de integralizacdo do capital com bens que nao
dinheiro, para evitar-se o risco de responsabilidade pela avaliagao
dos bens, bastaria que se procedesse a avaliagao judicial dos bens
aportados a sociedade, conforme a aguda observacao de Pontes de
Miranda.*

A necessidade de que o capital estivesse totalmente
integralizado, acrescia Carlos Fulgéncio da Cunha Peixoto™ a
necessidade de que o incapaz integralizasse sua quota em bens que
nao imoveis, tendo em vista a regra a exigir autorizacao judicial para
os pais alienarem bem imoével pertencente a menor incapaz.
Ademais, por conta da norma do art. 429 do CC/1916 (LGL\1916\1),
a impor que bens de menor tutelado, inclusive os iméveis, fossem
alienados mediante hasta publica, haveria a impossibilidade de
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menor tutelado participar de sociedade limitada, ante a
impossibilidade de integralizar suas quotas.'

Por outro lado, a opcdo contraria a participagao de incapaz em
sociedade limitada por conta do dever de repor dividendos
distribuidos indevidamente (art. 9.° do Dec. 3.708/1919) enfrentava
como Obice o fato de que este mesmo dever era imposto ao acionista
de sociedade anonima (art. 131, § 2.2, do Dec. 2.627/1940), sem que,
por isto, a doutrina se posicionasse contra a participacdo de
incapaz.’>s Em sentido analogo, também havia 0 mesmo risco em
caso de aumento de capital de sociedade anOnima, sem que
houvesse, por isto, oposi¢ao da doutrina a que incapaz figurasse
como acionista.’

Tomadas estas precaucdes e nao participando o incapaz da
administracdo da sociedade, parte da doutrina passou a sustentar a
possibilidade de incapaz participar da constituicao de sociedade
limitada e, também, adquirir quotas de sociedade ja constituida, por
ato entre vivos ou mortis causa."”

Jurisprudencialmente vingou a tese de que era licito a incapaz
integrar sociedade limitada, contanto fossem observadas as
providéncias para proteger-se o patrimonio do incapaz de submeter-
se a riscos excessivos. Em aco6rdao paradigmatico,'® julgou o STF que:
“Sociedade por quotas de responsabilidade limitada. Participacdo de
menores, com capital integralizado e sem poderes de geréncia e
administracdo com cotistas. Admissibilidade reconhecida, sem ofensa
ao art. 1.° do Cddigo Comercial. Recurso extraordinario nao
conhecido”. O caso consistia em que, ante a negativa de arquivamento
de alteracao contratual pela Junta Comercial do Estado de Sdo Paulo
para ingresso de dois menores em sociedade limitada cujo capital
estava plenamente integralizado e sem poderes de administragao,
impetrou-se mandado de seguranca, que foi concedido pelas
instancias ordindrias. Interpés o Estado de Sdo Paulo Recurso
Extraordinario ao STF sob o fundamento de negativa de vigéncia do
art. 1.° do Cédigo Comercial. O relator, Min. Xavier de Albuquerque,
em seu voto, invocou a doutrina do também Min. Carlos Fulgéncio da
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Cunha Peixoto, que entendia pela possibilidade de menor ingressar em
sociedade limitada contanto que sua parcela de capital fosse
integralizada com moeda corrente ou bens mdveis, tendo em vista que
ha restricdo quanto a alienacao de bem imdével por quem exerca o
poder parental.

Este entendimento foi consolidado em sucessivas Instrucoes
Normativas do DNRC, conforme pode ver-se no art. 4.° da IN
12/1986 (“O arquivamento de atos de sociedades por cotas de
responsabilidade limitada, da qual participem menores, sera
procedido pelo 6rgao de registro, desde que: I - o capital da
sociedade esteja totalmente integralizado, tanto na constituigao,
como nas alteragbes contratuais; II - ndo seja atribuido ao menor
quaisquer poderes de geréncia ou administragao”); e no art. 17 da
IN 29/1991 (“O arquivamento de atos de sociedades por cotas de
responsabilidade limitada, da qual participem menores, sera
procedido pelo 6rgao de registro, desde que. I - o capital da sociedade
esteja totalmente integralizado, tanto na constituicio, como nas
alteracdes contratuais; II - ndo seja atribuido ao menor quaisquer
poderes de geréncia ou administracdo; III - o s6cio menor seja
representado ou assistido, conforme o caso”).

3. A disciplina do sécio incapaz no direito atual

O tema da capacidade para ser socio relaciona-se com o regime
de responsabilidade do sécio pelas dividas da sociedade nos diversos
tipos societarios. Desse modo, por exemplo, na sociedade simples, por
responderem os socios pelas obrigacdes sociais na proporgao de suas
respectivas participagoes (art. 1.023 do CC/2002 (LGL\2002\400)),
impoe-se a necessidade de os socios serem capazes.” E em caso de
incapacidade superveniente do sécio, sera ele excluido da sociedade
(art. 1.030 do CC/2002 (LGL\2002\400)).*°

Ja para que alguém possa adquirir ou manter a qualidade de
socio de sociedade limitada ndo ha exigéncia alguma de que esta
pessoa seja capaz para a pratica de atos da vida civil. Pode inclusive
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a sociedade limitada possuir como socios apenas pessoas incapazes.
Entretanto, conquanto ndo se exija que se-jam os sbcios de
sociedade limitada capazes, neste caso, cumpre observar-se a alguns
preceitos.

Néo se admite que incapaz participe de sociedade em que
possua responsabilidade ilimitada pelas obrigacdes sociais. O
incapaz nédo pode participar de sociedade em que responda ilimitada
e solidariamente pelas obrigacdes sociais** e ndao pode exercer
funcoes de administracdo de sociedade alguma.?* Desse modo, nao
pode incapaz participar de sociedade simples, de sociedade em nome
coletivo, de sociedade em comandita simples como sbcio
comanditado ou de sociedade em comandita por a¢des como socio
administrador; pois, em comum, ha o fato de que estes sécios
respondem ilimitadamente pelas obrigacdes sociais.

Com efeito, é criticavel a redacdo do § 3.° do art. 974 do CC/2002
(LGL\2002\400). De um lado, por ter tratado do tema da capacidade
para ser socio em um dispositivo que cuida da capacidade para ser
empresario, com o que confunde desnecessariamente os temas. De
outro lado, por referir a “contratos ou alteragdes contratuais de
sociedade que envolva sécio incapaz” com o que se incorre em erro,
pois ha tipos societarios, como as sociedades simples, em que a
incapacidade superveniente do sécio conduz a sua exclusio da
sociedade (art. 1.030 do CC/2002 (LGL\2002\400)).

£ de se admitir socio incapaz somente naquelas sociedades em
que a responsabilidade do so6cio é limitada. Do contrario,
verdadeiramente expde-se 0 patrimonio do incapaz a desnecessario
risco. Ademais, a topologia pretendida para inserir-se a autorizagao
de participagdo sdcio incapaz em sociedade (art. 974 do CC/2002
(LGL\2002\400)) fard com que se acabe por aplicar esta permissao
a qualquer tipo societario, inclusive aqueles em que a
responsabilidade do socio é ilimitada, a semelhanca do que entendeu
0 STJ acerca do alcance do art. 977 do CC/2002 (LGL\2002\400).3

Caso se pretenda inserir no Cédigo Civil (LGL\2002\400)
dispositivo permissivo neste sentido, que se o faca na parte referente
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as sociedades, ou as sociedades limitadas, e ndo na parte referente
ao empresario individual. Inserir-se no art. 974 do CC/2002
(LGL\2002\400) matéria pertinente ao direito societario s6
embaralha a legislacdo, sem que dai se extraia proveito algum. A
emenda que se deve realizar no dispositivo acima mencionado
relaciona-se também a propria localizagdo do texto permissivo da
participacio de incapaz em sociedade limitada. E que o art. 974 do
CC/2002 (LGL\2002\400) cuida da continuacdo por incapaz de
atividade exercida por empresario individual. E nao ha confundir-se
empresario individual com sociedade empresaria; é comezinha a
licao de que o art. 974 do CC/2002 (LGL\2002\400) é inaplicavel ao
direito societario, conforme, por exemplo, corretamente anota
Alfredo de Assis Gongalves Neto.>* Nao s6 é inaplicavel como, aliés,
€ nocivo a correta compreensao do fendmeno societario associar-se
0s requisitos para o exercicio individual de atividade econdmica com
0s requisitos para o exercicio de atividade por sociedade. Com efeito,
deve-se recordar que, no ordenamento brasileiro atual, a regra
encontrada no art. 972 do CC/2002 (LGL\2002\400) ¢é aplicavel
apenas as pessoas fisicas que, em nome préprio, exercem atividade
empresarial; assim como o art 1.°, n. 1, do Codigo Comercial,
também passou a ser aplicavel apenas as pessoas fisicas que, em
nome proprio, se dedicassem ao exercicio do comércio.

Inexiste, ademais, em nosso ordenamento, sequer resquicio
do vetusto entendimento segundo o qual a exigéncia de capacidade
se aplicaria também ao sécio de sociedade empreséaria. Essa
exigéncia remonta ao periodo anterior ao Cddigo Civil de 1916
(LGL\1916\1), que introduziu em nosso direito a personificacdo
juridica, bem como ao Dec. 3.708/1919, que disciplinou a sociedade
limitada. A razao pela qual é dispensada a necessidade de o socio ser
capaz consiste em que ndo é ele que exerce atividade, mas a
sociedade; vale dizer, é esta quem pratica os atos que
consubstanciam a atividade e por estes atos se responsabiliza
patrimonialmente. De outra banda, deve também considerar-se que
a apresentacao da sociedade limitada na pratica de atos nado é
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necessariamente realizada por quem seja s6cio, pois admite a atual
disciplina legal que se nomeie administrador nao socio (art. 1.061 do
CC/2002 (LGL\2002\400)).

Incapaz sé pode participar de sociedade em que haja limitagao
de sua responsabilidade. Na sociedade limitada, por responderem os
socios pela integralizacao do capital social, para que se admita s6cio
incapaz no quadro societario, impoe-se esteja o capital social
totalmente integralizado, sob pena de colocar-se em risco o
patrimonio do sécio incapaz pelas dividas da sociedade. Esta é a
nossa opinido, que compartimos com Fabio Tokars.?

Por essa razao é inequivoca a possibilidade de o menor figurar
como acionista em sociedade anonima.?” Alfredo de Assis Goncalves
Neto?® corretamente sustenta que o menor acionista pode, inclusive,
adquirir agdes para integralizacdo a prazo, como ocorre, por
exemplo, em caso de aumento de capital. Com isto, entende o autor
paranaense que se evita a0 menor incorra em danos decorrentes de
perda de remuneracdo em investimento que poderia fazer se nao
houvesse integralizado as agdes a vista; ou para inclusive poder
exercer direito de preferéncia mesmo quando nao dispusesse de
quantia para pagar a totalidade das a¢des. Ademais, pode qualquer
incapaz figurar no quadro acionario de sociedade an6nima.>

O que se quer evitar com a presenca do sdcio incapaz na
sociedade limitada é que ele responda com o seu ativo patrimonial
pela quantia faltante a integralizacdo do capital social. A limitacao
da responsabilidade dos sécios de sociedade limitada obtém-se, de
regra, pela total integralizacao do capital em moeda corrente.

Em caso de integralizacdo do capital social com bens que nao
sejam moeda corrente, deve observar-se, entretanto, que ha a
incidéncia do art. 1.055, § 1.°, do CC/2002 (LGL\2002\400), que
estabelece a responsabilidade dos sécios pela exata estimagao dos
bens conferidos para a formagao do capital social pelo prazo de cinco
anos. Vale dizer, em caso de superestimacdo dos bens conferidos
para a formagdo do capital social, podem os sbcios ser
responsabilizados pelos valores faltantes a integralizacdo do capital
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social. Neste caso, 0 socio incapaz teria o seu patrimonio exposto a
dividas da sociedade, o que nao se admite. Por esta razao, Fabio
Tokars3° defende que, para o incapaz figurar como socio no quadro
social de uma sociedade limitada, o capital deve estar totalmente
integralizado em dinheiro ou por cessao de créditos, tendo em vista
que, em caso de integralizacito em bens, os socios ficam
solidariamente responsaveis pela exata estimacdo dos bens
aportados, pelo prazo de cinco anos, nos termos do art. 1.055, § 1.°,
do CC/2002 (LGL\2002\400). Em sentido analogo, Alfredo de Assis
Gongalves Neto3' defende que incapaz podera ser admitido como
socio de sociedade limitada tdo somente se ndo houver
integralizacdo em bens nos cinco anos anteriores ao ingresso do
menor na sociedade; precisamente para evitar-se a incidéncia da
norma do art. 1.055, § 1.2, do CC/2002 (LGL\2002\400).
Entretanto, em caso de constituicio de sociedade limitada
com socio incapaz, é possivel que o capital seja integralizado em
outros bens que nao dinheiro, desde que se recorra a expediente que
assegure que nao havera responsabilizacao do socio por obrigacoes
sociais. Com efeito, é inequivoco que, para evitar-se a indesejada
responsabilizacdo, ndo basta que se recorra a avaliagdo dos bens
aportados a titulo de integralizacdo por empresa de auditoria
independente, pois o laudo de avaliagido nao tera eficacia contra
terceiros, mesmo que arquivado no 6rgao registrario. O laudo,
quando muito, constituira prova que podera ser utilizada para a
formacao da convic¢ao do magistrado que estiver a julgar litigio em
que se busque responsabilizar sdcios por dividas sociais. Desta feita,
para evitar-se a responsabilizacao do incapaz pela quantia faltante a
integralizacao do capital social, podem os s6cios recorrer a avaliagao
judicial dos bens conferidos para a integralizacao do capital,
conforme ja ensinava Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda.3*
No que toca a integralizacdo da quota do incapaz com outros
bens que nao o dinheiro, notadamente quando se tratar de bens
imoveis, ndo hé excogitar-se da limitacao da alienacdo destes bens
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por hasta publica, que é dispensada quando o patrio poder é
exercido pelos pais.33

Pode-se, ademais, acrescer a possibilidade de incapaz figurar
como socio de sociedade limitada mesmo nos casos em que o capital
social tenha sido integralizado com bens que ndo sejam moeda
corrente, conquanto que (a) ja se tenha decorrido cinco anos da data
do registro do contrato de sociedade em que se estimava o valor dos
bens a serem conferidos pela sociedade; ou (b) se proceda a
avaliacdo judicial dos bens conferidos para a formacao do capital, de
modo que se possa opor esta avaliagdo a terceiros que futuramente
venham a se relacionar com a sociedade.3*

Contudo, nada obsta o ingresso ou a permanéncia de menor
em sociedade limitada, conquanto o capital tenha sido integralizado
de modo a limitar a responsabilidade dos s6cios. Assim, nada obsta
0 ingresso ou permanéncia de sdcio incapaz na sociedade limitada
cujo capital tenha sido integralizado em bens, mas que ja tenha
decorrido o prazo de cinco anos acima mencionado.

A participacdo de incapaz em sociedades limitadas, para
Alfredo de Assis Gongalves Neto,35 é tema de maior complexidade,
em razao do regime de responsabilidade do socio quotista. Assim é
que Alfredo de Assis Gongalves Neto que os aumentos de capital
deverao ser realizados a vista pela totalidade dos integrantes do
capital social.3®

Entretanto, cumpre distinguir as hip6teses em que (a) incapaz
participa da constituicao de sociedade limitada ou de aumento de
capital em sociedade limitada, da hipétese em que (b) incapaz
adquire inter vivos ou mortis causa quotas e, por fim, da hipdtese de
(c) incapacidade superveniente do sdcio.

Quanto a (a), no Manual de Atos de Registro das Sociedades
Limitadas, item 1.2.10, letras “c” e “d”, encontra-se a posicao do
DNRC, que permite incapaz integre sociedade limitada. Neste item,
1é-se que “Pode ser socio de sociedade limitada, desde que nao haja
impedimento legal: (...) ¢) desde que assistidos, como segue, uma
vez que sao relativamente incapazes para a pratica de atos juridicos,
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por seus pais ou por tutor, maior de 16 anos e menor de 18 anos;
pelo curador, o prodigo e aqueles que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para os
atos da vida civil; os deficientes mentais, os ébrios habituais e os
viciados em téxicos; os excepcionais sem completo desenvolvimento
mental; de acordo com a legislagdo especial (art. 4.°, paragrafo
tnico, do Cédigo Civil (LGL\2002\400)), o indio; d) desde que
representados, como segue, uma vez que sdao absolutamente
incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil, por seus pais
ou por tutor, o menor de 16 anos; pelo curador, os que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos e 0s que, mesmo por causa
transitoria, nao puderem exprimir sua vontade”.

Para que incapaz figure como sécio de sociedade limitada
impoe-se, entretanto, que a sua responsabilidade seja efetivamente
limitada.3” Dai porque se exige que o capital esteja totalmente
integralizado para a constituicio de sociedade limitada em que
figure sdcio incapaz.

Quanto a (b), incapaz pode adquirir quotas por qualquer dos
meios de aquisicio em direito admitidos. Assim, pode o incapaz
subscrever quotas quando do aumento de capital, caso em que se
devera observar o quanto se preceitua acerca da constituicao de
sociedade em que figure socio incapaz. Incapaz podera também
herdar quotas de sécio falecido. Em caso de sucessao causa mortis o
menor respondera nos termos do art. 1.032 do CC/2002
(LGL\2002\400), mas apenas nos limites das forcas da heranca.3®

Quanto a (c), pode ocorrer, também, de tornar-se incapaz
s6cio que até entdo era capaz. Cumpre, assim, verificar-se se o socio
que por alguma razao tornou-se incapaz pode continuar a figurar
no contrato de sociedade ou se deve retirar-se, apurando seus
haveres. Se incapaz ndo pudesse participar de sociedade limitada,
em caso de incapacidade superveniente de socio incidiria a norma
contida no art. 1.030 do CC/2002 (LGL\2002\400), e ficaria o s6cio
exposto a ser excluido da sociedade. Esse dispositivo, entretanto,
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nado é aplicavel as sociedades limitadas, conforme bem observa
Alfredo de Assis Goncalves Neto.39

4. Conclusao

A discussao acerca da possibilidade de incapaz figurar como
socio de sociedade limitada ndo mais suscita as polémicas que
outrora suscitava. O eixo em torno do qual giravam os debates, - o
regime da responsabilidade dos soécios pelas dividas sociais -,
continua a orientar a solucdo acerca de hipoteses em que incapaz
figura ou pretende figurar como sécio de sociedade limitada. Com
efeito, desde que observados os pressupostos de lei, admite-se que
incapaz figure no contrato de sociedade limitada.
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Responsabilidade dos administradores por
débitos negociais das sociedades limitadas

Gustavo Saad Diniz *

1. Responsabilidade do administrador, pela distincao do
fundamento de negociabilidade do crédito

O art. 50,do CC/2002 (LGL\2002\400) positivou a
desconsideracdo da pessoa juridica, como critério de
responsabilizacdo pessoal dos sdcios, por dividas assumidas pela
sociedade. No ambito civil, 0 método adotado incide principalmente
sobre créditos negociais, levando-se em consideragao o fundamento
da obrigacdo que lhe origina. Isto porque, nos negdcios juridicos, é
possivel a avaliagdo dos riscos de contratacio com a sociedade
limitada.

Outros credores, no entanto, mantém uma relagao juridica ex
lege (trabalhistas e tributarias) e ex delito (responsabilidade civil por
ilicitos), porque, efetivamente, ndo negociaram com a sociedade e
ndo tiveram a oportunidade de avaliar os riscos apresentados. Por
isso, merecem um sistema de protecao distinto, de modo a poder

* Texto originalmente publicado na Revista de Direito Privado | vol. 18/2004 | p. 42 - 65 | Abr - Jun
/ 2004 e na cobra Doutrinas Essenciais de Responsabilidade Civil | vol. 3 | p. 315 - 342 | Out / 2011

' Graduado em Direito pela Unesp (1998). Mestrado em Direito Privado pela Unesp (2002). Doutorado
em Direito Comercial pela USP (2007). Livre-Docéncia pela USP (2015). Atualmente é Professor
Associado de Direito Comercial da Faculdade de Direito de Ribeirao Preto da USP. Advogado sécio do
escritério Saad Diniz Advogados Associados. Tem experiéncia contenciosa, consultiva e de pareceres
na area de Direito Privado, com énfase em Direito Comercial, atuando principalmente nos seguintes
temas: direito comercial, direito societério, direito contratual, direito das fundagoes e associacdes (e
suas atividades econdmicas), cooperativas, agronegécio, arbitragem empresarial.
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responsabilizar pessoalmente os administradores pelos débitos, em
casos especificos da legislacio. Assim, a disciplina da
responsabilidade dos administradores por créditos ndo negociais ou
nao sujeitos a disponibilidade econdmica atende ao interesse publico
que envolve obrigacoes trabalhistas e tributarias (neste tltimo caso,
incluindo contribui¢cées devidas para o custeio da Previdéncia
Social), além de questdes que envolvem condenagdes por pratica de
ilicitos.

Ha regras especificas permitindo a superacao do anteparo da
pessoa juridica. De acordo com Féabio Ulhoa Coelho: "Diferente, por
outro lado, é a situagao dos credores nao negociais, aqueles que nao
tém meios de formar seus precos, agregando-lhe qualquer taxa de
risco. Falo do Fisco, INSS, trabalhadores e titulares do direito de
indenizacao (inclusive consumidor). Para essa categoria de credores
sociais, a limitacdo da responsabilidade dos sbcios representa,
normalmente, prejuizo, porque eles ndao dispdem dos mesmos
instrumentos de negociacio dos credores negociais para se
preservarem da insolvéncia da sociedade empresaria".>

A principiologia que atende a esse topico naturalmente leva
em consideracdo o fundamento da obrigagdo, para que em seguida
se proceda a relacao de complementaridade e substituicio miitua
dos principios. Para tanto, é problema assente a natureza
indisponivel das regras de admissao de responsabilidade pessoal do
administrador da sociedade limitada, tendo em vista a sua derivagao
do principio da seguranca juridica e da violagao do sistema juridico
vigente. Dai a assertiva da complementaridade.

Jé a substituicdo principioldgica obtempera o fundamento da
obrigacao, restringindo ou ampliando os casos de responsabilizagao
pessoal, conforme se tenha uma hipétese legal com a determinada
caracteristica.

Essas hipdteses de admissdao serdo analisadas nos topicos
seguintes.
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2. Obrigacoes do administrador e desconsideracao da pessoa
juridica

O s6cio possui obrigagoes perante a sociedade, inclusive no caso
de perda patrimonial. Pelas obrigagdes sociais, podera o sdcio
responder limitadamente se a forma societaria apresentar este modelo
e se for considerada a data de sua admissao. A responsabilidade do
scio, entdo, sera limitada ao capital social integralizado, ressalvados
o0s casos em que se admite a aplicacao da teoria da desconsideracado da
personalidade juridica (art. 28, do CDC (LGL\1990\40); art. 4.,° da Lei
9.605/1998; art. 18, da Lei 8.884/1994; art. 50, do CC/2002
(LGL\2002\400)). No caso da aplicagdo da Durchgriff durch die
Rechtspersonlichkeit (penetragao da personalidade juridica) com a
teoria unitarista ou subjetivista de Rolf Serick, quatro pontos se
impdem ao esquema regra-excecdo: a) abuso da forma da pessoa
juridica, fazendo dela instrumento para fraudar a lei, subtrair-se de
obrigagdo contratual ou causar danos a terceiros; b) nao é possivel
desconsiderar a pessoa juridica somente porque nao se realizou o
escopo de uma norma ou a causa objetiva de um negdcio juridico,
ressalvadas as normas de direito societario cuja funcdo seja essencial
para a eficacia do negdcio juridico; c) responsabilizacdo da pessoa fisica
que age através da pessoa juridica, quando houver contradicdo da
norma e da fungao da pessoa juridica; d) se através da forma da pessoa
juridica se esconde o fato de que a parte de um determinado negdcio
é, em realidade, 0 mesmo sujeito.3

Ainda em relacido a desconsideragdo da personalidade
juridica, houve uma série de criticas a doutrina de Serick, embora
haja reconhecido mérito ressaltado por toda a doutrina. Calixto
Salomaéo Filho relata que houve uma ampliacdo da discussao para os
centros de imputacado, considerando ndo somente a dialética regra-
excecao (ou seja, admite-se excepcionalmente, por conta de fraude,
a superacao da regra da separagao patrimonial), mas considerando
que ha situacbes normativas que tornam imperioso desconsiderar a
pessoa juridica, especialmente quando ha ultrapassagem dos limites



298 | Sociedades Limitadas

do permitido no contrato social, excesso as forcas do mandato
outorgado e a agressao as leis que regulamentam as sociedades
limitadas e os negécios juridicos em particular. Tratar-se-ia, entao,
de uma "técnica legislativa ou uma técnica de aplicacdo das
normas",*ou ainda, segundo Karsten Schmidt, ha imputacdo de
efeito juridico para além do sujeito a que ele se destine.>

De forma a atender o reclamo doutrinario, o art. 50, do
CC/2002 (LGL\2002\400) entrou em vigor admitindo a
desconsideragdo da personalidade em caso de abuso, desvio de
finalidade ou confusao patrimonial, estendendo relagoes de obrigagoes
aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.
Houve positivagdo do método doutrinario, reconhecendo-se que a
violagao de sistema juridico pelo administrador da sociedade causa a
sua responsabilidade pessoal. Conforme orienta Karsten Schmidt, nao
se inclui na superagao da pessoa juridica a violagdo do licito em
negdcios juridicos, porque o que se discute é a violagdo de normas
especificas que impliquem em subcapitalizacao
(Unterkapitalisierung), a dominacao da sociedade (Beherrschung der
Gesellschaft) e a confusio de esferas (Sphirenvermischung).®

Cabe esclarecer, ainda, que, se o socio assume obrigacoes
administrativas’dentro da sociedade, estara ele sujeito aos
consectarios da responsabilizacdo em caso de atuacdo que viole o
sistema juridico vigente. Neste caso, podera responder
pessoalmente por dividas assumidas pela sociedade empresaria.

Pela regra da separacgao da pessoa juridica em relacdo ao socio
(prevista expressamente nos revogados dispositivos do art. 20, do
CC/1916 (LGL\1916\1), art. 350, do CCo (LGL\1850\1) e art. 14, do
Dec. 3.708/1919), a sociedade limitada responde pelos
compromissos assumidos pelos seus administradores, se forem
contraidos em proveito da sociedade. Esse é o exercicio regular do
poder de administracdo, podendo-se também invocar de forma
supletiva o art. 153, da Lei 6.404/1976 (LSA) e art. 1.011, do CC/2002
(LGL\2002\400), que dispdem sobre o dever de lealdade, "cuidado
e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na
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administracdo dos seus proprios negdocios", gerindo a empresa de
acordo com os interesses dos socios (art. 154, da LSA). Via de regra,
o administrador nao tem responsabilidade pessoal pelas obrigagoes
que contrair em nome da sociedade e em decorréncia de regulares
atos de gestao empresarial. A excecdo desta regra é a
responsabilidade civil pessoal do administrador quando atuar: a)
dentro de suas atribui¢des ou poderes, com culpa ou dolo; b) com
violacdio da lei ou do estatuto, tratando-se também de
responsabilidade subjetiva, conforme entende majoritaria doutrina.
E patente que hé a necessidade de descumprimento de dever legal
para a responsabilizacdo do administrador, bastando que haja a
ocorréncia fatica de uma conduta ilicita, com liame de causalidade
com o dano conseqtiente, qualificada pelo elemento subjetivo (dolo
ou culpa). E possivel, também, que haja responsabilidade solidaria
pelo ato realizado, uma vez existente ilicito com conivéncia de outros
administradores ou, por exemplo, a auséncia de comunicacdao a
assembléia geral do ndo-cumprimento de obrigacoes de devedores
de predecessor, desde que se tenha ciéncia do ato.

Entretanto, podera o administrador responder por dividas
sociais. Muito embora tenha graves omissdes quanto a
administraco,®a regra geral de responsabilidade do administrador
da sociedade limitada tem disciplina no art. 1.016, do CC/2002
(LGL\2002\400), especificando que a sociedade nado responde
perante terceiros pelos atos praticados. Se houver excesso no
exercicio de poderes de gerir a sociedade limitada (violagdo da lei e
do contrato social), respondera o administrador perante terceiros,
ilimitadamente e de forma solidaria com a pessoa juridica, além da
reparagao de danos perante a sociedade. Comparando direitos, a lei
alemd de sociedade de responsabilidade limitada (GmbH -
Gesellschaft mit beschrédnkter Haftung), no § 43, dispde que os
diretores devem empregar o cuidado de um homem de negdcios
organizado em relacdo aos assuntos da empresa.?’0 mesmo
dispositivo da GmbH-Gesetz, no segundo periodo, estabelece que o
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diretor que viola a obrigacao de zelo responde solidariamente pelo
dano resultante.*

Esse é principio de imprescindivel utilizagdo na interpretacao
tanto da responsabilidade por créditos negociais, quanto dos nao
negociais, sendo norma de ordem publica nao sujeita a disposigao
contratual que, direta ou indiretamente, vise a exclusio de
responsabilidade do administrador, salvo os casos de geréncia

coletiva e comprovada ndo-participa¢do no ato."

3. Critérios de responsabilidade pessoal do administrador por
débitos negociais

O negdcio juridico é declaragao de vontade que gera efeitos
criativos, modificativos ou extintivos de um objeto licito e possivel,
a partir de reconhecimento da lei. Em esséncia, esse conceito revela
elementos nucleares que definem o negdcio juridico, quais sejam: a)
manifestagao de vontade; b) objeto (causa); c) forma. Esta é a base
em que se sustenta o poder da vontade, para incidéncia e
qualificacdo da lei.

O nucleo fatico do negoécio juridico, que é a manifestagao de
vontade, passa a especificar o objeto dispositivo do negdcio. No caso
das sociedades empresarias, o ntcleo fatico volitivo é emanado dos
orgaos com poderes de atuacdo pela pessoa juridica, de acordo com
0 que ¢é determinado no contrato social, normalmente cabendo ao
administrador os direitos e obrigagdes de estabelecer os negbcios
juridicos.

O negocio juridico realizado com sociedade limitada
empresaria tem, como uma de suas caracteristicas maiores de
seguranca juridica, a possibilidade de o credor avaliar a taxa de risco
apresentada pela sociedade contratante, de acordo com o capital
social garantidor ou verificando se a pessoa com quem se contrata
tem efetivos poderes, por meio dos quais a sociedade atue,
assumindo obrigagoes.
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Especifica-se, no entanto, a ponderacdo relativa ao
administrador das sociedades limitadas. Nao é somente a garantia
do capital social ou a aplicagao da desconsideracdo da personalidade
juridica que permite atingir os bens do administrador. A doutrina
costuma colacionar dois aspectos para permitir superar a pessoa
juridica, responsabilizando exclusivamente o administrador da
sociedade: a) abuso ou excesso dos limites de poderes de
administracéo; b) violacdo da lei e do contrato social.

Com efeito, partindo dessas premissas, a analise sistémica e
com mais propriedade técnica reduz a indicagdo a um ponto
exclusivo para inicio de analise, que € a violagao do sistema juridico
vigente. Essa redugdo, ao contrario de simplista e normatizante,
engloba toda a enumeracdo genérica que faz a doutrina e que
descreve o género em igualdade de condi¢des com as espécies. Em
outros termos, a violagao do sistema juridico vigente, em relacao aos
atos dos administradores, engloba a compreensao da ultrapassagem
dos limites do permitido no contrato social, excesso as forcas do
mandato outorgado e a agressdo as leis que regulamentam as
sociedades limitadas e os negocios juridicos em particular.

Esse raciocinio atende a matriz sistémica que adotamos,
especialmente a caracteristica marcante, aplicavel ao direito
empresarial, componente do sentido préprio ostentado por cada
principio e que permite a combinacdo de complementacdo e
restricio reciprocas, conforme licio de Canaris™e Oliveira
Ascensao.'3Assim, a partir dos valores especificos, a violacdo do
sistema juridico vigente faz distinguir diferentes subprincipios, que
devem ser aplicados em restricao distintiva de sua abrangéncia, mas
com complementacdo necessaria a obtencao da conseqiiéncia.
Concretizando esse raciocinio, passaremos a analisar os topicos de
responsabilizacdo pessoal dos administradores.
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4. Violagoes do sistema juridico vigente

4.1 Ultrapassagem dos limites do permitido no contrato social

O contrato social, além de instituir e constituir a pessoa
juridica, consolida em si o regramento da sociedade e da empresa,
delimitando as condutas de atuacdo dos sb6cios e, mais
especificamente, do administrador. E a partir deste instrumento
plurilateral de vontades que se especifica que a manifestagdo volitiva
geradora dos negdcios juridicos da sociedade deve ser emanada de
uma ou varias pessoas.

Tais negobcios, entretanto, sao delimitados e distinguiveis de
acordo com a esséncia da finalidade da sociedade e podem ser
classificados em duas condutas: a) pratica de negocios juridicos
vinculados ao fim social; b) negdcios juridicos acessorios aos fins da
sociedade.

No primeiro caso, o administrador atende aos fins para os
quais a sociedade foi criada e firma contratos mercantis que
instrumentalizam as vendas do produto fabricado, as aquisi¢oes de
matéria-prima, as revendas e dentre outras possibilidades inerentes
a atividade empresaria. A responsabilidade por eventual resilicao,
resolucdo, excecao de contrato ndao cumprido ou rescisio por
onerosidade excessiva do contrato (casos possiveis de extingao) sao
inerentes a pessoa juridica ou nos dizeres do art. 1.105, caput, do
CC/2002 (LGL\2002\400), "atos pertinentes a gestdao da
sociedade", indo ao encontro do que dispde o art. 158, da Lei
6.404/1976, que pode ter aplicacdo supletiva.

Quando poderd o administrador responder pessoalmente
nesses casos? A resposta é justamente quando se ultrapassarem os
limites do permitido no contrato social para o cumprimento das
finalidades, visando a obtencdo de vantagens pessoais, com desvio
de condutas. Outro caso possivel é o desvio de conduta oriundo da
orientagao do art. 1.014, do CC/2002 (LGL\2002\400) (excesso de
poderes), que exige a manifestacio conjunta de varios
administradores para a pratica do negdcio juridico.
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Na segunda hipdtese enumerada, qual seja, a pratica de
negbcios juridicos acessérios aos fins da sociedade, a
responsabilidade do administrador dependerd da apuracdo do
excesso cometido e da desvinculacdo do negécio acessério que nao
segue a finalidade social. E o caso, por exemplo, da industria de
calcados, de se admitir como acessoério o negécio que se faz para
adquirir as caixas de papelao necesséarias para embalar os calgados
fabricados. Se a aquisigao se der para negdcios de interesse exclusivo
do administrador, utilizando a pessoa juridica como anteparo para
encobrir negocios de seu interesse, nao havendo bens sociais
garantidores, o terceiro que contratou a venda podera
responsabilizar pessoalmente o administrador.

Outra hip6tese se obtém a partir da andlise do art. 1.015, do
CC/2002 (LGL\2002\400), relativamente a oneracdo ou a venda de
bens im6veis que, nao constituindo objeto social, depende do que a
maioria dos sdcios deliberar em assembléia. Feito negocio juridico,
sem a respectiva autorizacao dos sbcios, o administrador tem
responsabilidade perante a sociedade e, eventualmente, perante os
terceiros credores negociais prejudicados pela atitude ilicita do
administrador. Por outro lado, a excecdo dos terceiros de boa-fé é
prevista no paragrafo tUnico deste dispositivo e o0s sbcios
prejudicados pela venda somente poderdao opor o excesso do
administrador contra o terceiro se a limitacdo dos poderes do
administrador estiver inscrita no registro; se provado que o negdcio
praticado irregularmente era de conhecimento do terceiro; ou,
finalmente, se se tratar de operagao estranha aos negdcios da
sociedade.

4.2 Excesso aos poderes do mandato outorgado

E admissivel a contratagio de pessoa nao-sécia para
administrar a sociedade, outorgando-lhe mandato com poderes
especificos suficientes para o exercicio desse mister. Ha entre a
sociedade e o mandatario um negdcio juridico de mandato,
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instrumentalizado pela procuragao que outorga poderes especificos
de atuagao de uma ou mais pessoas naturais como administrador da
pessoa juridica. Havendo diversos mandatéarios, a procuragao
poderd discriminar a sua forma de atuagdo ou entdo serao todas as
pessoas obrigadas solidariamente pelos efeitos do mandato. Por ser
contrato pessoal, a institui¢ao de novo mandato, para outra pessoa,
revoga os efeitos do instrumento anterior, devendo-se providenciar
o registro do mandato e da eventual revogacao para conhecimento
dos terceiros que contratam com a sociedade limitada.

No novo sistema do Codigo Civil (LGL\2002\400) de 2002, é
de se considerar que a adocdo da teoria do o6rgao e da
Fremdorganschaft repercute na natureza da nomeagao do
administrador em assembléia e com o respectivo registro. Tal
nomeacao também tera natureza de mandato, com poderes amplos
para administragao social.

Ocorrera o mandato quando a sociedade limitada, por meio
de seus sbcios com poderes suficientes atribuidos pelo contrato
social ou pela assembléia, confia a terceira pessoa ndo-sécia a gestao
dos negdcios da empresa, que fica obrigada em relagdo aos negécios
praticados pelo mandatario. H4 a necessidade de instrumento
publico ou particular ou nomeacdo pela assembléia e registro,
podendo haver aceitagdo expressa ou tacita, considerando a
execucao dos atos como prova dessa aceitagdo. O mandato com
poderes gerais abrange todos os atos de geréncia principais e
conexos. Entretanto, na generalidade dos poderes nado se
compreendem os de alhear, hipotecar, assinar fiancas, transagoes ou
compromissos de credores, ingressar a empresa como sdcia em
companhias ou sociedades, nem outros negocios em que a lei exija
poderes especiais.

De acordo com o art. 667, do CC/2002 (LGL\2002\400),
aceito o mandato, o mandatdrio é obrigado a realizar todos os atos
de acordo com as instrucbes dos socios, empregando na sua
execucao a diligéncia que um comerciante ativo e probo costuma
desempenhar na geréncia de seus proprios negocios e sendo
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devedor da prestacgao de contas embutida nessa obrigacao (art. 668,
do CC/2002 (LGL\2002\400)).

Se o administrador mandatario realiza negocios além das
forcas do mandato outorgado, responderd pelas perdas e danos
perante a sociedade, perante os socios, e podera ser pessoalmente
responsabilizado pelo terceiro, caso a sociedade tenha sido utilizada
como forma de desviar negocios e interesses exclusivos do
administrador.

Ainda € o caso de se considerar a responsabilidade pessoal do
ex-mandatario, que ndo tenha mais poderes por extincdo do
contrato por revogacdo, rentincia, término do prazo, conclusao do
negocio, faléncia do ex-mandatario ou contratacdo de outro
mandatario. Se a revogacdo do mandato foi notificada
exclusivamente ao mandatario, nao podera ser oposta aos terceiros
credores negociais que contratam de boa-fé com a sociedade (art.
686, do CC/2002 (LGL\2002\400)). Se houver o registro da
revogacao, esse ex-mandatario (ex-administrador nao-sécio) que
pratica negocios juridicos com terceiros de boa-fé, que
desconheciam o fato por falta de registro, respondera pelos
prejuizos causados tanto a sociedade, quanto ao terceiro credor
negocial. A ressalva é a ratificagao expressa ou por "ato inequivoco"
pelos socios, na forma do art. 163, do CCo (LGL\1850\1) e art. 662,
do CC/2002 (LGL\2002\400), que mencionam a eficacia do negocio
nesse caso.

Outra ressalva importante diz respeito ao dispositivo do art.
673, do CC/2002 (LGL\2002\400), que dispde expressamente: "O
terceiro que, depois de conhecer os poderes do mandatario, com ele
celebrar negocio juridico exorbitante do mandato, nao tem agao
contra o mandatario, salvo se este lhe prometeu ratificacio do
mandante ou se responsabilizou pessoalmente". Nesse caso, ha
causa de e