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RESUMO

O tema das invalidades no direito societario, apesar de pouco estudado em
Nnosso pais, € dos mais complexos e palpitantes a que se tem noticia. A inexisténcia
de um regime préprio e em conformidade com a realidade da vida econbémica, gera
muitas duvidas e inseguranga em nosso sistema vigente. A matéria, que possui uma
regulacdo propria — e diga-se, incompleta — apenas na nossa Lei de Sociedades
Andnimas, gerando muitas davidas no seu campo de atuacgdo, é ainda mais insegura
para as sociedades limitadas, na medida em que o legislador mostrou-se silente nos
capitulos em que poderia ter tratado do tema, apenas trazendo uma hipétese de
anulabilidade para esse tipo societario. Essa € a prevista no artigo 1.078, 840 c/c 8§30,
do Cédigo Civil, que traz o prazo de 02 (dois) anos para a anulacdo da aprovacao do
balanco patrimonial e do resultado econdmico. A norma, além de muito especifica,
nao prevé o marco inicial da contagem do prazo. Além disso, como regra, por forca
da lei, as sociedades limitadas possuem regéncia subsidiaria dos dispositivos
aplicados as sociedades simples, a ndo ser que o seu contrato social preveja,
expressamente, a regéncia supletiva pela LSA. Com isso, sendo o caso de uma
sociedade limitada que néo é regida pelas normas do anonimato, tem-se a aplicacéo
das regras gerais dispostas no Codigo Civil. No primeiro capitulo, assim, discutir-se-a
a autonomia do direito empresarial (societario), tracando um panorama conceitual e
histérico sobre a matéria. Apds, fez-se necessario o estudo aprofundado do regime
juridico das nulidades, tal qual tecida pela Teoria Geral do Direito Civil. No terceiro
capitulo, realizou-se uma analise minuciosa sobre a aplicabilidade de tal teoria para
as mateérias societarias, compreendendo o regime das nulidades adotado pela Lei das
Sociedades Anbdnimas, bem como a importancia e utlizacdo do principio da
sanabilidade, ponto basilar e fundamental para esta pesquisa. Com a observancia de
todos estes institutos, buscou-se verificar, no quinto capitulo, as caracteristicas mais
relevantes das sociedades limitadas, a fim de verificar o regime aplicavel as
invalidades dos contratos sociais e dos vicios assembleares deste tipo empresarial.
Para isso, foi realizada uma analise jurisprudencial junto aos Tribunais dos Estados
do Rio Grande do Sul, Parand e S&o Paulo a fim de verificar como esses vém
posicionando-se sobre o tema. Por fim, percebeu-se a urgente necessidade de criacao
de uma teoria propria e especial para o direito empresarial, sobretudo e principalmente

devido as exigéncias de seguranca no fluxo das relagdes comerciais, agilidade e



especialidade juridicas, o que fez com gque se trouxesse (em anexo), como entrega

pratica a este trabalho, uma proposta de alteracéo legislativa para o Cédigo Civil.

Palavras-chave: Invalidades. Nulidade. Anulabilidade. Sociedade Limitada.
Sociedade an6nima. Regéncia subsidiaria. Especialidade.



ABSTRACT

The topic of invalidity in corporate law, although little studied in our country, is
one of the most complex and throbbing that is known. The lack of a proper regime and
in accordance with the reality of economic life, generates many doubts and insecurity
in our current system. The matter that has its own regulation - let it be said, incomplete
- only in our Corporations Law, generating many doubts in its field of action, is even
more insecure for limited companies, as the legislator has shown itself silent in the
chapters where it could have dealt with the topic, only bringing a hypothesis of
annulment for this type of company. This is the one foreseen in article 1.078, 840 c/c
830, of the Civil Code, which brings a period of 02 (two) years for the annulment of the
approval of the balance sheet and the economic result. The norm, in addition to being
very specific, does not provide for the initial milestone of counting the term. In addition,
as a rule, under the law, limited liability companies have subsidiary regulation of the
provisions applied to simple companies, unless their articles of association expressly
provide for supplementary regulation by the LSA. Thus, in the case of a limited
company that is not governed by the rules of anonymity, the general rules set out in
the Civil Code are applied. In the first chapter, therefore, the autonomy of business
(corporate) law will be discussed, outlining a conceptual and historical panorama on
the matter. Afterwards, it was necessary to carry out an in-depth study of the legal
regime of nullities, as woven by the General Theory of Civil Law. In the third chapter,
a thorough analysis was carried out on the applicability of such theory to corporate
matters, including the nullity regime adopted by the Law of Corporations, as well as
the importance and use of the principle of sanity, a basic and fundamental point for
this search. With the observance of all these institutes, we sought to verify, in the fifth
chapter, the most relevant characteristics of limited liability companies, in order to
verify the regime applicable to the invalidities of the social contracts and the vices of
assembly of this type of business. For this, a jurisprudential analysis was carried out
with the Courts of the States of Rio Grande do Sul, Parana and S&o Paulo in order to
verify how they have been positioning themselves on the subject. Finally, there was an
urgent need to create a specific and special theory for business law, above all and
mainly due to the demands of security in the flow of commercial relations, agility and
legal expertise, which made it possible to bring (in annex), as a practical delivery to

this work, a proposal for a legislative amendment to the Civil Code.



Keywords: Disabilities. Nullity. Annulability. Limited society. Anonymous society.
Subsidiary regency. Specialty.
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1. INTRODUCAO

A teoria das nulidades é, sem davida, um dos temas de maior complexidade e
diferencas que atualmente existe em nossa doutrina e sistema vigente. Além da
dicotomia encontrada dentro do préprio campo do Direito Civil, o problema parece
tomar, ainda, acentuadas complicacdes quando referente ao Direito Societério.

Isso se deve ao fato de que nédo existe, ainda hoje — salvo algumas normas
expressas na Lei 6.404 de 1976 — uma teoria completa e propria para a matéria, pelo
que os litigios deveriam ser submetidos a resolucdo através da teoria geral do Direito
Civil.

Na edicao da Lei das Sociedades Anbnimas, o legislador teve a oportunidade
de esclarecer e organizar melhor o assunto, no entanto, ndo regulamentou e detalhou
a matéria da forma suficientemente necessaria, limitando-se a praticamente repetir 0s
mandamentos do entdo revogado Decreto-lei 2.627 de 1940, ja que apenas foi
acrescentada uma nova hipotese de anulabilidade e alterado o prazo prescricional
para anular as deliberacdes tomadas em assembleia geral ou especial’.

Importante esclarecer que, em que pese a LSA trazer a sua propria teoria,
inUmeras sd@o as criticas ao tratamento que é dado para as invalidades em seu
diploma, que ndo se mostra completo e nem mesmo em sintonia com a realidade
econbmica-financeira do nosso pais.

Especificamente para as sociedades limitadas, o problema é ainda maior na
medida em que ndo temos regulamentacdo especifica sobre a matéria. Atualmente,
no regime juridico esse tipo societario vem disciplinado em capitulo préprio pelo
Cadigo Civil, em seus artigos 1.052 a 1.087, que acabou por revogar o antigo Decreto
3.708 de 19109.

Em principio, nas omissdes de regras exclusivas, irdo ser aplicadas as normas?
das sociedades simples, conforme previsdo do artigo 1053 do referido diploma. O
contrato social, de modo diverso, podera eleger que a regéncia supletiva da limitada
se dé pela Lei das Sociedades Andnimas (artigo 1053, paragrafo unico, do Codigo
Civil).

1 FRANCA, Erasmo Valladido Azevedo e Novaes. Temas de direito societario, Falimentar
e Teoria da Empresa. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 532.

2 Arnoldo Wald cita que a regéncia supletiva pelas normas das sociedades anénimas apenas
poderd ser verificada a luz do caso concreto (WALD, Arnoldo. Comentérios ao novo
codigo civil: arts. 966 a 1.195. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 334).
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Entendemos assim, que criticas ainda maiores podem ser dirigidas ao
tratamento dado pelo Codigo Civil. Em se tratando de vicios no ato constitutivo de
uma sociedade limitada, ndo é possivel entender, sem uma reflexdo bem rigorosa e
criteriosa sobre a matéria, quando sera caso de nulidade ou de anulabilidade, bem
como quais sao os efeitos dai decorrentes.

Parece que o legislador ndo se preocupou em disciplinar a questao da nulidade
absoluta dos atos constitutivos das sociedades. O artigo 45, paragrafo Unico, do
Caodigo Civil, apenas fala em decadéncia do direito de anular a constituicido das
pessoas juridicas de direito privado. Da mesma forma, temos no artigo 1.034 do
Cddigo Civil, a dissolucdo da sociedade apenas para os casos de anulabilidade do
ato constitutivo. Sera entdo que a omissao do legislador foi proposital? Existe nulidade
absoluta?

E, ainda, extremamente confuso entender qual é o prazo prescricional para
anular as deliberacdes de sécios tomadas, assembleia geral ou reunido. Exemplo
disso é o artigo 48, paragrafo Unico e 1.078, § 4 2, ambos do Cdédigo Civil, que ndo
sdo muito claros e geram uma variedade de duvidas quanto a extensao de seu uso e
aplicacéo.

A presente pesquisa tem assim, por objetivo, compreender e identificar como
se da a teoria das invalidades para as sociedades limitadas. A proposta € trazer
clareza para quem guer que se interesse pelo assunto sobre como se da a invalidade
do contrato social e das deliberacdes assemelhares deste tipo societario, de modo
que se consiga identificar, com seguranca juridica, quais sdo as normas a
efetivamente serem utilizadas e os critérios a serem seguidos.

Para isso se estudara, inicialmente, a autonomia do direito empresarial, bem
como as especificidades das relacdes juridicas empresariais, para demonstrar a
necessidade de uma regulacédo especifica em matéria de nulidades para o direito
societario.

No terceiro capitulo, demonstrar-se-ao, temais basicos sobre o regime juridico
das nulidades tais quais percebidas pelo Direito Civil, tais como, a no¢ao de negocio
juridico, os planos da existéncia, validade e eficacia, bem como conceitos de nulidade
e anulabilidade, a fim de trazer uma clareza e compreensao maior para o estudo das
invalidades das sociedades limitadas.

Além disso, buscar-se-a também, a partir do quarto capitulo, estudar o exiguo

material doutrinario, jurisprudencial e legislativo, sobre a teoria das nulidades no
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Direito Societério, entendendo o regime de invalidades disciplinado pela Lei das
Sociedades Andnimas e o principio da sanabilidade, até por fim, aprofundar os
estudos no tema do presente trabalho.

A principal missdo é a de se tentar trazer nitidez para conceitos ainda
imprecisos e omissdes legislativas que necessitam ser preenchidas criando-se ou
mesmo encontrando uma teoria propria para a matéria. Para isso, buscaremos, no
quinto capitulo, compreender varias perguntas que estdo sem respostas, a exemplo
do tratamento da nulidade absoluta no ato constitutivo de uma sociedade limitada,
bem como o prazo para anulagédo das assembleias viciadas.

Pesquisaremos junto aos Tribunais dos Estados do Rio Grande do Sul, Parana
e Sao Paulo como esses vém posicionando-se nos ultimos 10 (dez) anos sobre o tema
das nulidades na constituicdo das sociedades limitadas e em suas deliberacbes
assembleares.

Ja dizia 0 mestre Pontes de Miranda, ser nas regras juridicas ndo escritas que
se notam as maiores liberdades do sistema judicial. Busca-se assim, interpretar a lei,
revelando-se ou até mesmo criticando seu contetddo dentro de algumas hipéteses

previamente sugeridas, trazendo-se uma sugestao de reforma legislativa.

2. COMPREENSAO DA AUTONOMIA DO DIREITO EMPRESARIAL

2.1. A autonomia do Direito Empresarial (SOCIETARIO)

Em que pese o titulo do presente capitulo, ndo é o propdsito deste estudo
debrucar-se com afinco sobre os mais variados institutos que permeiam a autonomia
do Direito Empresarial®, pois esse assunto ja estd mais do que apreciado pela
doutrina. Também néo é a finalidade dos subcapitulos que seguem, discutir ao cabo
a unificacao do direito privado ou mesmo percorrer a fundo as questbes gerais das
especificidades das relagfes juridicas comerciais pelos mesmos motivos. O que se
pretende é trazer um panorama conceitual e historico, o qual oriente a matéria para
conseguirmos entender com mais precisdo o tema das invalidades nas sociedades

limitadas.

3 Neste trabalho as expressdes Direito Comercial e Direito Empresarial serdo usadas,
simultaneamente, como expressdes comuns.
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O desenvolvimento e a configuracado do Direito Comercial como um sistema
préprio de normas é um fendémeno histérico*. Em cada época é possivel vislumbrar

regramentos peculiares destinados ao comércio. Umberto Navarrini® menciona que:

Prodotto di una evoluzione secolare non interrota, il diritto commerciale
ha subita linfluenza decisiva di varie correnti che sono andate
percorrendolo per ogni verso, modificandone la strutura, alterandone il
contenuto, orientandone variamente il campo di applicazione; gli stessi
suoi principi, anche fondamentali, hanno subite, via via, trasformazioni
corrispondenti.

Com o renascimento da vida medieval nas comunas da Italia e a ascenséo de
uma civilizacdo urbana e burguesa lograda no trabalho livre e na produtividade
mercantil, o sistema apartado de Direito Comercial passa a surgir em contraposi¢ao
ao Civil®,

Na Idade Média’, em tautocronia e contraposi¢édo ao direito romano-candnico?®

se encontra o surgimento do Direito Comercial®. Cesare Vivante leciona que 0s

4 Alberto Asquini refere que a autonomia do sistema comercial € um produto mais histérico
do que l6gico em ASQUINI, Alberto. Revista del diritto commerciale, v. 25, n. 1, p. 516
apud MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro. 1. ed.
Campinas: Bookseller, 2000. v. 1, p. 24.

5> Trazendo para o portugués, Umberto Navarrini quer dizer que o Direito Comercial é
resultado de uma evolugéo secular, sofrendo a influéncia de vérias correntes que foram
modificando sua estrutura, alterando seu conteldo e orientando o escopo de sua
aplicacdo. Até mesmo seus principios fundamentais compreenderam transformacgdes
correspondentes. (NAVARRINI, Umberto. Trattato teorico-pratico di diritto
commerciale. v I. Roma: Fratelli Bocca, 1920, p. 3-4).

6 ASCARELLI, Tullio. O desenvolvimento histérico do direito comercial e o significado da
unificacdo do direito privado. Revista de Direito Mercantil: industrial, econdmico e
financeiro, S&o Paulo, v. 37, n. 114, p. 237-252, abr./jun. 1999, p. 238.

’ Em que pese ja existirem varias regras sobre o comércio, é na Idade Média que o Direito
Comercial surge como com um direito autbnomo. Criam os mercadores e artesaos, no
cerne de suas corporagfes, 0 seu proprio direito, dotado de agilidade, vivo e solerte, em
contraposicdo ao direito romano-candnico, que se caracterizava pelo excesso no
formalismo e pela solenidade. Vide: ROCCO, Alfredo. Principios de Direito Comercial:
Parte Geral. Traducdo de Cabral de Moncada. S&o Paulo: Saraiva, 1934, p. 7 e
BULGARELLI, Waldirio. Direito Comercial. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 30.

8 A Igreja enxergava com desconfianga (ou com ma vontade), a atividade comercial. Isso
porque ela era aquela na qual se procurava o lucro de forma mais facil e rapida, servindo
para satisfazer necessidades voluptuérias. Além disso, a Igreja colocava fortes obstaculos
ao desenvolvimento do comércio, dificultando o crédito com a proibicdo de poder se
estipular juros sob a justificativa de que ndo era possivel se admitir lucro sem trabalho e
assim, juros pelos empréstimos realizados era um meio ilicito e imoral (ROCCO, 1934, p.
9).

® ASCARELLI, loc. cit.
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comerciantes, buscando a defesa do abuso de poderosos, uniram-se, seguindo uma
tendéncia da época, em corporacdes proprias e diferentes das de outras classes
sociais, formando colégios constituidos de acordo com o ramos especificos do
comércio, 0S quais, posteriormente, deram origem a uma corporacdo principal
denominada mercanzial®.

Aos poucos, as corporacdes iam se tornando extremamente poderosas e
essenciais para a formacéo do Direito Mercantil. O consul, mediante juramento em
termo escrito, entrava em exercicio, prometendo observar todos os costumes da
corporagdao, que eram divididos em volumes e formavam os estatutos a serem
seguidos, representando um inicio de uma legislagdo comercial*!.

Dessa forma, Direito Comercial ndo se confunde com o Direito Civil'2. Apesar
de existirem pontos em comum, a partir da atual codificacéo civil, o Direito Mercantil,
nas licdes de Fran Martins'3, se afigura como um "direito de tendéncias profissionais",
ao passo que o Civil como “de tendéncia individualista”.

O Direito Comercial surge e se afirma como um sistema especial do direito
privado!*. Se destinava a regular a atuacdo dos comerciantes — aqueles que se
dedicavam a atividade comercial —, que exerciam a atividade econdmica como um
novo fenbmeno de relagdes juridicas, e que, por isso, necessitavam de regramentos
aptos a trazerem uma adequada regulacdo da matéria, ja que tal respaldo ndo era
percebido nas regras do direito comum?®, as quais apenas eram destinadas a
normatizar a atividade agricola, principal matriz econdmica da época. Nesse cenario,

formava-se a dicotomia entre os dois ramos do direito?®.

10 VIVANTE, Cesare. Instituicdes do Direito Comercial. Sorocaba: Editora Minelli, 2007, p.
19.

11 VIVANTE, 2007, p. 20.

12 ASCARELLI, Tullio. Panorama del derecho comercial. Buenos Aires: Editorial Depalma,
1949, p. 4-6.

13 MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 40. ed. rev. atual. e aum. Rio de Janeiro:

Editora Forense, 2017, p. 33.

A matéria comercial ndo € um ramo do Direito Civil, mas sim parte integrante do Direito

Privado, que cuida das relacbes e dos atos dos comerciantes, regulando os meios

necessarios para o exercicio da profissédo (MARTINS, 2017, p. 25).

15 Rocco (1934, p. 9) relata que o surgimento do Direito Comércio se firma sobretudo devido
a forte e incompativel atuacdo da Igreja na época. Nesse sentido, 0 comércio, atingindo
um nivel de suma importancia, sentiu a necessidade de uma regulamentacao prépria, que
atendesse 0s seus anseios.

16 CAVALLI, Céassio Machado. O direito da empresa no novo Cédigo Civil. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, v. 131, p. 153-184, 2003.

14
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Sem entrarmos nas particularidade de cada fase!’ que o Direito Comercial
passou ao longo da histéria, foi, contudo, havendo o fenbmeno da comercializacdo do
Direito Civil*®. Esse Ultimo sistema acabou incorporando inimeros principios e
institutos do referido direito, de modo que a integracdo das disciplinas acabou por
trazer a necessidade de unificacdo formal das matérias, em que pese permaneca a
distingéo didatica dos assuntos'® (assunto que sera retratado no item 2.2).

Assim, mesmo existindo aproximacdes, o Direito Civil e o Direito Comercial
evidentemente possuem uma atuacdo diversa. José Xavier Carvalho de Mendonca
cita que devido as suas diferencas, os dois ramos do direito privado devem
necessariamente abranger um encadeado bem definido de relagcbes econdmicas e
sociais proprias, cada sistema tendo o seu territorio, visto que até a propria
Constituicdo Federal®® elencou tal independéncia entre as matérias?!.

A problemética reside em como definir um critério para tracar a linha diviséria
entre a matéria comercial e a civil. Tal questdo é um arduo problema inicial para o

direito empresarial, que inclusive ja foi fruto de muita discussdo em varios periodos

17 Compreende-se que o Direito Comercial passou por uma imensa evolucao, dividida em
trés fases: 1) o sistema subjetivo; 2) o sistema objetivo e o0 3) sistema subjetivo moderno.
A primeira fase foi marcada por um periodo de criagdo e ascensdo das corporacdes de
artes e oficios, a servico e formadas pelos comerciantes, que criavam com base nos
costumes, 0s seus proprios direitos. Isto é, tinha-se um direito corporativo, profissional,
especial e consuetudinario. Na segunda fase, com a adogdo da teoria dos atos do
comércio, através do Cédigo Napolebnico de 1807, a base do Direito Comercial se desloca
da figura tradicional do comerciante para a dos atos do comércio, a que estavam sujeitos
todos os cidad&os. Por ultimo, chega-se a terceira fase de evolugéo do referido direito, com
a teoria da empresa, compreendendo, entdo, ndo mais a cadeia de atos de comércio de
modo isolados, mas sim a relevancia da organizacdo dos fatores de producdo para a
criacdo ou mesmo oferta de produtos e ou servigos para o mercado. O primeiro passo para
tal conceituacdo moderna foi dado na Alemanha, no Cédigo Comercial de 1897; na Italia
seu Caodigo unificado de 1942 institui-se o direito comercial, embora desaparecido como
ramo autbnomo (REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 17. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1986, v. 1, p. 9-14). Cf. ROCCO, 1934, p. 4-60 e BORGES, Jo&o Eunépio. Curso
de direito comercial terrestre. 5. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1971, p. 17-34.
Sobre a teoria da empresa: ASQUINI, Alberto. Profili dell'impresa. Rivista del Diritto
Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazione, Milano, v. 41, p. 2-7, 1943;
NAVARRINI, 1920, p. 157-179.

18 Mendonca (2000, p. 34-35) aponta que o direito comercial foi influenciando o Direito Civil
porque a lei atribuia carater comercial para algumas operacdes originarias e razoavelmente
civis. Também porque este direito se adaptaria a varias instituicdes os processos daquele.

19 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito societério. 15. ed. rev. atual. e aum. S&o Paulo:
Atlas, 2017, p. 3. Cf. MARTINS, 2017, p. 26.

20O jurista refere-se a Constituicdo de 1891, mas a disposi¢do permanece a mesma na
Constituicdo Brasileira de 1988.

21 MENDONCA, 2000, p. 27-30.
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histéricos, pois é extremamente complexo pensar em como fixar a aplicagcéo do direito
tanto para a sua estrutura geral, como também para os institutos que permeiam cada
um dos ramos??,

Que historicamente o Direito Comercial deve ser visto como um ramo
autdbnomo, jamais ninguém discordou. O que se coloca em davida e € objeto de muitos
posicionamentos, e se 0s motivos que ensejaram essa distingdo ainda permanecem
em dias atuais?s.

Diante desse cenario, o proprio jurista Carvalho de Mendonca, seguido por
varios outros doutrinadores, entendem que as diferencas entre os dois ramos nada
tem de essencial®®. Sustentam que ha muito tempo desapareceram as razées e a
importancia que respaldavam as criticas a dicotomia?®, opinido essa que, com todo o
respeito, ousamos discordar.

Carvalho de Mendonca afirma que poderiamos unir as matérias que lhes séo
comuns, a exemplo dos contratos, das obrigacGes e da faléncia?®. Ocorre que, como
se vislumbrara neste trabalho, o Direito Empresarial tem sim algumas particularidades
gue Ihes sao inerentes, de modo que ndo ha como se ter uma disciplina geral que una

por completo os sistemas, se aplicando indistintamente.

22 MENDONCA, 2000, p. 28.

2 BULGARELLI, 1997, p. 54-55.

24 MENDONCA, op. cit, p. 31. Adotando essa posicdo: FORGIONI, Paula Andrea. A
evolucado do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 3. ed. rev. atual e
aum. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 79. Importante citar a visdo de Ascarelli
(1999, p. 249-250), o qual se refere que mais do que falar em uma superagdo da
especialidade do direito comercial, faria sentido falar em superacdo da especialidade da
agricultura (a quem, como dito no capitulo sobre a Autonomia do Direito Empresarial, se
destinavam as normas de Direito Civil, por ser a principal atividade econdmica da época),
0 que encontraria um paralelo extendido a todo o direito obrigacional, pela unificacdo dos
principios que eram de origem comercial. Refere também que em uma analise o critério
subjetivo da empresa ndo poderia ser invocado para fixar o tipo contratual, mas somente
com o intuito de disciplinas especiais que, todavia, devido a sua aplicabilidade, presumem
que o contrato seja definido através de critérios objetivos.

25 FORGIONI, 2016, p. 79. Neste mesmo sentido, Guido Alpa, salienta que, em que pese 0
Direito Privado seja identificado pelo Direito Civil, por exceléncia, o Direito Comercial é um
ramo que lhe é inerente, existindo uma distincao organizacional de estudos das matérias.
Com a unificagdo dos dois sistemas, entretanto, manter essa separagao ja nao faz mais
sentido (ALPA, Guido. Manuale di diritto privato. 11. ed. Mildo: Wolters Kluwer ltalia,
2020, p. 52). Orlando Gomes, distinguindo os contratos empresariais dos civis segue a
mesma linha de raciocinio, afirmando que embora a distincdo persista, com a unificacdo
do direito privado, perdeu-se o interesse (GOMES, Orlando. Contratos. 27. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: 2019, p. 81.

% MENDONCA, op. cit., p. 31.
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A unificacdo das normas de Direito Civil e de Direito Comercial em um Gnico
diploma, seja no campo das obrigacdes ou, de um modo geral, passando a disciplinar
toda a matéria, segundo o que afirma Waldirio Bulgarelli, ndo implica na profunda
diferenca entre essas disciplinas. As atividades das pessoas, dos bens e suas
relagdes, envolvendo a familia e as sucessfes seguem sendo institutos civilistas,
assim como as atividades de producao e da circulagdo de riquezas seguem sendo
comerciais?’.

No que tange as suas fontes, o Direito Comercial difere-se do Direito Comum.
Tullio Ascarelli afirma que as fontes comercialistas residem sobretudo na autonomia
corporativa e nos costumes dos comerciantes, refere ainda que a eles ndo é s6 um
direito aplicavel, como também acaba sendo elaborado pelo préprio grupo, possuindo,
assim, uma jurisdicéo prépria, a das corporacdes e das feiras®.

Claro que essa diferenciagcao proposta por Ascarelli remonta a uma fase pela
qual o Direito Comercial passou, ndo podendo mais se falar nas Corporagdes dos
Comerciantes. No entanto, trazemos essa ideia para demonstrar que as
peculiaridades do sistema podem ser percebidas por todo o processo historico pelo
qual passou o0 a matéria mercantil. Sempre houve diferencas, as quais ainda
subsistem, mas que passam a fazer parte de um outro contexto econdémico, cultural,
social e, sobretudo, histérico, que pede mais agilidade e seguranca ainda nas
transacoes.

Sabemos que a autonomia do direito empresarial é resultado de uma imposi¢céo
que se da pela propria relevancia da matéria cujo objetivo é regular. Para além do
contexto histérico, a prépria pratica da matéria empresarial faz com que percebamos
0 conjunto de relagbes ligadas a producdo capitalista e ao funcionamento dos
mercados - esse Ultimo vem a disciplinar e é dotado de peculiaridades?.

Importantissima observacéo de Jodo Eunapio Borges, merece ser acrescida a

pesquisa. O problema da autonomia do Direito Comercial é secular, no entanto, o

27 BULGARELLI, 1997, p. 59-60.

28 ASCARELLI, 1999, p. 239.

2 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Introducéo ao
direito empresarial. Porto Alegre: Editora Buqui, 2020, p. 32.
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conceito de autonomia ndo € o mesmo para todos os estudiosos do assunto. Podemos
falar em autonomia legislativa, formal, substancial, cientifica® e didatica3’.

A autonomia legislativa®?, caracterizada por uma independéncia ao direito
comum, com que nasceu o Direito Comercial, deixou de existir. Acrescenta-se a isso
o fato de que suas fontes formais passaram a ser a lei e o costume, comuns a qualquer
direito estatal. Quanto a autonomia formal, € a que resulta de doéis cédigos distintos:
0 Coddigo Civil e Comercial®3. Esse Ultimo ainda existe no Brasil, mas apenas
disciplinando regras para o Comércio Maritimo3*. Todavia, é sobre a autonomia
substancial que se encontrariam os grandes problemas, nos quais se dividem entre
agueles que sédo a favor da unificacéo dos sistemas e aqueles que defendem a sua
autonomia®®,

Levando em conta os diversos tipos de autonomia, Waldirio Bulgarelli traz uma
indagacéo interessante, a qual lancaremos ja no inicio da pesquisa, e que nos fara
refletir n&o somente sobre a autonomia do direito empresarial, mas sobretudo acerca
das particularidades do direito societario. Ainda que o questionamento traga a

expressao "corpo autdnomo", o qual nos remete a uma autonomia formal, a qual de

30 Assim, dizer que o Direito Comercial perdeu sua autonomia cientifica por causa do novo
Cddigo Civil é ndo perceber que a maior parte do seu objeto de regulacéo (faléncia e
concordata (que ndo existe mais), titulos de crédito, marcas e patentes, direito societéario,
registro de empresas, etc.) continua viva e sem alteracdo sob o prisma cientifico, ja que
alteracdes legislativas de especificos topicos regulados ndo tem o conddo de modificar a
estrutura cientifica de um ramo do direito (SILVA, Bruno Mattos. Direito da empresa:
Teoria da Empresa e Direito do Societario. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 101).

31 BORGES, 1971, p. 53-55; BULGARELLI, 1997, p. 55-56.

32 O Direito Comercial surge na Idade Média, como ja visto neste trabalho, tanto do poder
legislativo criado pelas corporacdes como da sua propria atividade judiciaria, conforme
Bulgarelli (1997, p. 31).

33 Alberto Venancio Filho relata que "O Coédigo Comercial (Lei 556, de 25 de junho de 1850),
resultou de uma longa tramitacéo, pois enviado a Camara dos Deputados em 1834, so foi
aprovado em 1850. O projeto dispunha que “a matéria das sociedades foi extremamente
tratada de acordo com ciéncia moderna e com o desenvolvimento do comércio”. E
compreendia o titulo XVII das companhias, parcerias e sociedades comerciais, sem
capitulo individualizado para as sociedades por a¢fes” (VENANCIO FILHO, Alberto.
Aspectos da evolucao do direito societario no Brasil. In: Lei das S. A. em seus 40 anos.
FILHO, A. V.; LOBO, C. A. S.; ROSMAN, L. A. C. (orgs.). 1. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2017, p. 20).

34 O Cébdigo Comercial do Brasil é muito antigo: promulgou-se pela lei n. 556, de 25 de junho
de 1850. Waldemar Ferreira aponta que essa circunstancia indica que, ao disciplinar as
sociedades mercantis, ndo se poderia ter afastado das diretrizes seguidas pelos cddigos
gue o precederam, e nos quais ele se inspirou: o da Franga, de 1807, o da Espanha, de
1827 e o de Portugal, de 1833 (FERREIRA, Waldemar Martins. A Personalidade Juridica
das Sociedades Mercantis no Direito Brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, v. 48, p. 26-49, 1953, p. 26).

% BORGES, 1971, p. 53-55.
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fato j& ndo existe (salvo para o Comércio Maritimo e algumas leis esparsas, a exemplo
da Lei das Sociedades An6nimas), sera que o direito societario pode ser interpretado

de forma indistinta utilizando-se das regras do direito comum? Nas palavras do autor:

Todos aqueles institutos formados na Idade Média que se expandiram
e se consolidaram até a sua codificacdo no Codigo Napolebdnico, como
a matricula, a firma, a contabilidade, a comenda, a faléncia, as
sociedades, e que formaram a matéria comercial distinta da civil e se
justificaram a partir da sua autonomia, historicamente, devem
permanecer como um corpo autbnomo, fora do Direito Civil, uma vez
gue esse Ultimo ja regula sociedades, contratos, etc.?

Tendo por base essa breve contextualizagdo sobre a autonomia do Direito
Comercial, cumpre realizarmos uma abordagem sobre a unificacdo do direito privado
e, posteriormente, um apanhado sobre as especificidades das relacdes juridicas

empresariais e o contrato de sociedade.

2.2. A unificacédo do direito privado

A discusséo que inicialmente foi travada pautando-se na autonomia ou nao do
Direito Comercial sobre o Direito Civil, evoluiu para a ideia da unificagéo dos diplomas.
O largo e rapido crescimento do campo de atuacédo do Direito Comercial levou varios
juristas a condenarem a necessidade de um Direito Especial para o Comércio. Dentre
0s argumentos utilizados para sustentar que 0 mais correto seria regular o Direito
Comercial em conjunto com o Direito Civil das obrigacdes a partir de um Unico Cédigo
das Obrigag0fes, estava o de que a coexisténcia de dois codigos seria prejudicial para
a seguranca dos julgamentos e do direito®.

A bem da verdade, afirmam os defensores®’ da unificacéo dos diplomas, que o
aparato histérico das relagdes juridicas comerciais demonstra que o Direito Comercial
nao cuida apenas de matérias estritamente comerciais, mas sim acabou por se
transformar em direito comum, que tem como objetivo regular ndo apenas os atos de

comerciantes, mas também atividades da vida civil®®. Poderia-se agregar a isso o fato

% ROCCO, 1934, p. 61

37 Como defensores: Ferrara Janior, citado por Borges (1971, p. 62-64), e Carvalho de
Mendonca (MENDONCA, 2000, p. 30-33).

% ROCCO, 1934, p. 62.
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de que haveria identidade substancial nas relagcdes reguladas por ambos os
sistemas®®,

De outro lado, indmeros pensadores condenavam a unificacdo das matérias.
Aconselhavam a manutencdo da separacdo ja existente entre o Codigo Civil e o
Comercial.*% Assim, em que pese as particularidades existentes entre as matérias de
Direito Comercial e de Direito Civil, inUmeras foram as tentativas para unificar as suas
regras.

No Brasil, tal movimento teve como precursor o civilista Teixeira de Freitas, que
no ano de 1867 propds ao Governo a unificagdo das normas do Direito Comercial e
do Direito Civil*!. Por meio de um decreto datado de 11 de janeiro de 1859, o Governo
Imperial confiou a Augusto Teixeira de Freitas a tarefa de preparar o Codigo Civil
Brasileiro. Com o progresso do seu trabalho, o civilista foi publicando e comentando
a matéria, por meio de um esboco, que ainda ndo era propriamente o Projeto*?.

Tal esbogo contava com uma Parte Geral, cujo primeiro livro determinava quem
seriam os “elementos de direito”, 0s quais iniciavam pelas pessoas, tidas como entes
gue poderiam adquirir direitos, e assim divididas em duas categorias: a) de existéncia
visivel, e; b) de existéncia tdo somente ideal, que seriam de duas ordens: publicas e

privadas; mas as publicas se reservava a denominacéo de — pessoa juridica®.

3% BEVILAQUA, Clovis. Direito das Obrigagdes. Salvador: Livraria Magalhaes, 1896, p. 62.

40 BEVILAQUA, loc. cit.

41 No Brasil, assinalam-se ainda as seguintes tentativas, que apenas serdo citadas: "a de
Herculano Marcos Inglés de Souza, que, em 1911, incumbido de apresentar um projeto de
codigo comercial, foi autorizado (Decreto n. 2.379, de 4 de janeiro de 1911) a transforma-
lo em projeto de codigo privado, o qual, porém, ndo teve seguimento, embora tivesse
chegado a ser aprovado pelo Senado. Em 1941, foi apresentado um anteprojeto de Cédigo
das Obrigacdes, de autoria dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, Philadelfo
Azevedo, Orozimbo Nonato e Hahnemann Guimarées, que ndo chegou a ser encaminhado
ao legislativo; em 1949, foi apresentado esboco de projeto, de autoria do Desembargador
Floréncio de Abreu, que encaminhado em 1950 pelo entdo Presidente Dutra ao Congresso,
ndo chegou a ser aprovado. Assinala-se também que, em 1952, o professor Francisco
Campos foi convidado pelo Governo para redigir um novo codigo de comércio. Em 1961,
foi criada a Comissdao de Estudos Legislativos, do Ministério da Justica e Negocios
Interiores, pelo Decreto n. 51.005, de 20 de julho de 1961, com a finalidade de providenciar
a reforma dos cédigos, sendo modificada pelo Decreto n. 917, de 26 de abril de 1962. (...)
O projeto foi divulgado em 1965, contendo 1651 artigos e chegou a ser encaminhado ao
Congresso, em 12 de outubro de 1065, porém retirado em 11 de setembro de 1967.”
(BULGARELLI, 1997, p. 60-61; MARTINS, 2017, p. 27).

42 FERREIRA, 1953, p. 32.

4 FERREIRA, 1953, p. 32.
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O estudioso foi fortemente influenciado pelas ideias de sua época, sobretudo
pela leitura de Savigny e de outros doutrinadores germanicos das concepcoes
leibnizianas. Assim, além da Parte Geral, a qual cabia tratar dos elementos
constitutivos das relacdes juridicas; Teixeira de Freitas organizou a Consolida¢cao com
uma Parte Especial, formada pela divisdo entre direitos pessoais e reais**.

Tal proposta foi na época, o ponto de partida para uma nova e significante
mudanca de pensamento sobre a matéria de Direito Privado®. Incumbido pelo
Governo Imperial de apresentar um Projeto de Cdédigo Comercial“®, Teixeira de
Freitas, no dia 20 de setembro de 1867, submeteu ao Ministro da Justica sua
pretensdo de deixar de lado o esboc¢o do Cédigo Civil que trabalhara desde o ano de
1859, cujo teor ja trazia a empresa 3.702 artigos publicados e outros 1.314 prontos
para publicar.

Na oportunidade, o civilista trouxe a ideia de se realizar a unificagdo do Direito
Privado, sendo que para isso deveriam ser feitos dois novos codigos: um de cunho
Geral, com normas que serviriam para 0s homens de ciéncia, e um Cadigo Civil, com
regulamentos para o povo*’. Quando realizou a proposta da elaboracdo de um Cédigo
Civil e um Cdédigo Geral de Direito Privado, buscava a ideia de completude do
ordenamento®.

Incumbido de elaborar o projeto de codificacdo civil, cujo objetivo era vigorar
junto com o Codigo Comercial, Teixeira de Freitas mostrou-se totalmente contrario a
essa duplicacdo de leis civis*. O civilista estava convicto de que néo se podia manter
a separacdo em Cadigo Civil e Codigo Comercial®. Teixeira de Freitas dizia:

N&o ha tipo para essa arbitraria separacdo de leis, a que se deu o
nome de Direito Comercial, ou Cédigo Comercial; pois todos os atos
da vida juridica, excetuados os beneficios, podem ser comerciais ou
nao comerciais, isto é, tanto podem ter por fim o lucro pecuniéario como
outra satisfacdo da existéncia.

4 MARTINS-COSTA, Judith. O sistema na Codificacdo Civil Brasileira: de Leibniz a Teixeira
de Freitas. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 17, p. 189-204, 1999b.

4% FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidagdo das leis civis. Brasilia: Senado Federal,
Conselho Editorial , 2003, v. 1, p. 16.

4 MARTINS, 2017, p. 27.

47 FREITAS, loc. cit

48 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo
obrigacional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999a.

49 REQUIAO, 1986, p. 21.

%0 FERREIRA, 1953, p. 37.
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N&o h4 mesmo alguma razao de ser para tal selecdo de leis; pois que
em todo o decurso de um cddigo civil aparecem raros casos, em que
seja de mister distinguir o fim comercial dos atos por motivo da
diversidade nos efeitos juridicos.

A comissdo do Conselho de Estado formada por José Toméas Nabuco de
Araujo, Francisco de Sales Torres Homem e o Visconde de Jequitinhonha (Francisco
Cé Acaiaba Montezuma), votaram pela aprovacdo do plano, salientando ser "uma
invencdo, que pode dar gléria ao autor e ao pais"°?.

Contudo, fazia parte do Ministério da Justica, José de Alencar, que nao
concordava com 0 esbo¢o e com a nova proposta, ambos realizados por Teixeira de
Freitas. O entdo Ministro®? acreditava serem muito prematuros os trabalhos, em que
pese demonstrassem as altas faculdades de Teixeira de Freitas e a sua requintada
literatura juridica.

O assunto acabou ficando de lado pelo Ministério, até meados de 1872.
Naquele ano, Manuel Antonio Duarte de Azevedo, desempenhando seu papel de
Ministro da Justica, expediu oficio rescindindo o contrato com Teixeira de Freitas,
exonerando-o de suas tarefas®.

Freitas®* relatou que elaborou o plano da Consolidagéo das Leis Civis, inclusive
alterando suas primeiras ideias, e 0 poderia fazer novamente ou mesmo aprimora-las

em busca do amor que tinha pela verdade juridica, afirmando:

N&do ha tipo para essa arbitraria separacédo de leis, a que deu-se o
nome de Direito Comercial ou Codigo Comercial; pois que todos 0s
atos da vida juridica, excetuados os benéficos, podem ser comerciais
ou ndo comerciais, isto é, tanto podem ter por fim o lucro pecuniario,
como outra satisfacdo da existéncia... O meio de sair de tais
embaragos, de sanar tantos inconvenientes, de reparar os erros do
passado, de fixar os conhecimentos juridicos, de estabelecer a
unidade da legislagdo e de extremar os verdadeiros limites da
codificacéo civil s6 o0 acharemos na composicdo de dois cédigos cujas
divisbes capitais vem a ser; CODIGO GERAL. Livro 1°- Das causas
juridicas. Secao V - Das pessoas. Secao 2" - Dos bens. Secéo 3' - Dos
fatos. Livro 2° - Dos efeitos juridicos. CODIGO CIVIL. Livro 1° - Dos
efeitos juridicos. Livro 2° - Dos direitos pessoais. Livro 3° - Dos direitos
reais".

1 FREITAS, 2003, p. 16.

52 José de Alencar foi Ministro da Justica do Brasil de 16 de julho de 1868 a 10 de janeiro de
1870.

% FREITAS, op. cit, p. 17.

% FREITAS, loc. cit.
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Em que pese nao ter logrado éxito na Codificagdo Brasileira, a proposta
unificadora do direito privado de Teixeira de Freitas fez com que o civilista fosse
reconhecido como o pioneiro dessa campanha, influenciando® poderosamente no
espirito do Cédigo Civil Argentino.>®

Outras legislagdes, ainda, realizaram a unificagcdo do Direito Privado. A
proposta unificadora de Teixeira de Freitas foi anterior a realizada na Suica, a qual
contou com a elaboracdo de um Caddigo unico das Obrigacdes, promulgado em 1881.
Na Italia®’, em 1942, também houve a abolicdo do Cédigo Comercial®8.

A partir dai, muitos foram os debates nacionais e internacionais sobre a
unificacdo do Direito Privado. Um dos maiores comercialistas de todos os tempos,
Cesare Vivante, antigo professor da Universidade de Roma e visto como o renovador
do Direito Comercial italiano (anterior a reforma de 1942), proferiu no ano de 1892 a
conferéncia inaugural na Universidade de Bolonha atacando a divisdo do Direito
Privado e criticando a autonomia do Direito Comercial®®.

O comercialista, em um primeiro momento, defendendo a unificacdo dos
diplomas comercial e civil, dizia que existia uma enorme problematica na tentativa de
aplicagdo de normas comerciais tendo em vista que eram criadas pelo direito
consuetudinario  , sendo editadas pelo préprios comerciantes aos quais se
destinavam as normas, o0 que tornava extremamente dificultoso apontar qual seria o

direito aplicavel ao caso concreto®!. Vivante lecionava que:

Finora né la scienza, né la legge sono riescite a distinguere con um
taglio netto i rapporti giuridici che devono regolarsi colle leggi

5 Arnoldo Wald afirma que “para o direito comparado e o direito latino-americano, a sua obra
rompe com a adesao irrestrita ao Codigo francés para discutir, na América Latina, as idéias
do pensamento juridico alemao, o mais moderno da época, e dar relevancia as tradicbes
locais” (WALD, Arnoldo. A obra de Teixeira de Freitas e o Direito Latino-Americano.
Revista de Informacéo Legislativa, v. 41, n. 163, p. 249-260, jul./set, 2004).

% FERREIRA, 1953, p. 39. Cf. BORGES, 1971, p. 55; SILVA, 2007.

57 ALPA, 2020, p. 53.

8 FERREIRA, op. cit., p. 38; MARTINS, 2017, p. 28.

% REQUIAO, 1986, p. 17. Cf. BORGES, 1971, p. 55-57.

60 O Direito Comercial em suas origens formou-se dos usos e costumes. Borges (1971, p. 77-
78) cita que estes dois institutos ndo devem ser confundidos. O costume juridico é fonte
do Direito Comercial paralelo a lei, que esta extinta ou que ao menos tende a extinguir-se.
Cf. BULGARELLI, 1997, p. 29-31; MENDONCGCA, 2000, p. 59.

61 VIVANTE, Cesare. Trattato di diritto commerciale. 3. ed. rev. e aum. Milano: Dottor
Francesco Villardi, 1906, v. 1, p. 1-2.
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commerciali da quelli che subiscone la disciplina delle leggi civilli. Si
direbbe che lunita essenziale della vita economica si ribelli a questa
artificiosa separazione.®?

Mais adiante, Vivante acabou se retratando. Incumbido de elaborar o
anteprojeto de reforma do Cddigo Comercial da Italia, o comercialista afirmou
existirem divergéncias de método que fizeram com que a unificacdo ndo fosse
possivel. Em matéria comercial, parte-se de um método indutivo, concluindo-se as
regras com base nos fatos, ao passo que na disciplina civil, usa-se o método dedutivo,
ao utilizar uma premissa geral como ponto de partida para alcancar uma conclusao
individual®2,

Outrossim, o comercialista referiu que a indole cosmopolita esta presente
apenas nas relagcdes comerciais. Os negoécios de massa sdo regulados pelo Direito
Comercial. E da sua esséncia — que decorre da propria atividade mercantil®.

Pensando em um contraponto, se Teixeira de Freitas € considerado o precursor
da unificacao do Direito Privado, Clovis Bevilaqua € o grande defensor da divisdo das
matérias civil e comercial®®. O Cédigo Civil de 1916 acabou sendo o resultado do
trabalho de Bevilagua. No ano de 1899, o civilista fora convidado pelo governo
brasileiro para dar corpo a sua elaboracdo, que deveria observar e aproveitar o que
fosse possivel dos projetos anteriores - Consolidacdo das Leis Civis, o esboco de
Teixeira de Freitas (iniciado em 1859); e projetos de Nabuco de Araujo (1872); Felicio
dos Santos (1881) e Coelho Rodrigues (1883)°6.

Bevilaqua, seguindo com seu manifesto de separacéo dos diplomas, entendia
gue uma vez concluido que seria possivel unificar as obrigacdes civis e as comerciais,
como ocorreu na Suica, era melhor manter as suas duas esferas em planos distintos

até o momento em que, espontaneamente, se produzisse uma fusdo dos sistemas®’.

62 Explicando o relatado de Vivante, ele mencionava que nem a ciéncia nem o direito foram
capazes de distinguir claramente as relagdes juridicas que deviam ser reguladas pelas leis
comerciais daquelas que estéo sujeitas a disciplina das leis civis, alegando que a natureza
essencial da vida econdmica se rebelava contra o que ele chamou de "separacéao artificial”.
(VIVANTE, 1906, p. 1).

6 FORGIONI, 2016, p. 78.

® Ibid., p. 79.

% FORGIONI, 2016, p. 77.

6% MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. O novo Cédigo Civil brasileiro: em busca da “ética
da situacao”. Revista Juridica, v. 282, 2001, p. 576.

67 BEVILAQUA, 1896, p. 63.
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Nesse espirito, a obra de Bevilaqua foi criada em poucos meses. O projeto que
tramitou por aproximadamente 15 anos, foi submetido a duas revisdes e enviado no
ano de 1900 para o Congresso Nacional, sendo aprovado em 26 de dezembro de
1915 e sancionado em 01 de janeiro de 1916, vigorando um anos depois®®.

Quase tornando-se centendrio, o Codigo Bevilaqua foi revogado pelo Codigo
Civil Brasileiro de 2002, coordenado por Miguel Reale, que procedeu a unificacao
parcial do Direito Privado, reunindo as obrigacdes civis e mercantis®®.

Contando com uma parte geral e cinco partes especiais, quanto ao Livro do
Direito de Empresa, Miguel Reale afirmou em um discurso proferido enquanto membro
da Academia Paulista de Letras - APL, no ano de 2001, que a palavra empresa vem
elencada no Cadigo Civil ao significar uma parte pelo todo, que é o direito da
sociedade. Essa opcdo ocorreu justamente por se cuidar mais, no citado livro, da
figura da sociedade empresarial, regrando somente 0s requisitos gerais da sociedade
simples, "objeto da diversificada legislacao relativa aos multiplos tipos de sociedades
ndo empresariais."”

Verificamos, entdo, que mesmo com a unificacdo do direito privado, de maneira
gue tente se delimitar o complexo de relagcbes empresariais na codificacdo civil, a
dinamicidade, a onerosidade e a criatividade acabam por ultrapassar o perfil estatico
posto, fazendo com que surjam leis especiais em prol da agilidade e melhoria que

pede a matéria’’.

2.3. Especificidades das relagdes juridicas empresariais e a contratualizacdo

do direito societéario

Todas as relagdes juridicas possuem uma estrutura propria, ndo sendo
diferente com o Direito Comercial. Ao nos debrugcarmos sobre a matéria, notoria passa

a ser a existéncia de trés elementos que as integram. Dois deles, obrigatoriamente,

8 MARTINS-COSTA, op. cit, p. 576.

9 Martins-Costa (2001, p. 579-593) ressalta que o novo diploma promoveu a prépria unidade
do Direito das Obrigacdes civis e comerciais, sendo que isso € garantido pela disciplina
juridica da Empresa. Cf. BULGARELLI, Waldirio. Contratos mercantis. 10. ed. S&o Paulo:
Atlas, 1998, p. 35-41.

" REALE, Miguel. Visdo geral do novo codigo civi. 2002. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/2718/visao-geral-do-novo-codigo-civil. Acesso em: 28 set. 2020.

T MARTINS, 2017, p. 29.
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vao permear todas as relacbes: os sujeitos envolvidos na vinculacdo e o direito
acompanhado de sua obrigacéo. O terceiro elemento, 0 objeto, seré apenas eventual
na medida em que existe somente na categoria das relacdes reais.”?.

Diferentemente do que ocorre com o Direito Civil, em matéria comercial as
relagdes juridicas podem ser de véarias espécies. Na matéria civilista, existem quatro
categorias de relacdes juridicas, a saber: direitos de personalidade, que englobariam
os direitos de familia; direitos reais; direitos das obrigacdes ou relacdes de créditos;
direitos sucessorios. Contudo, no Direito Comercial, somente se falava em relacées
obrigatérias, deixando de lado a existéncia de outras categorias de relacdes juridicas,
a exemplo da propria condicao de comerciante e dos direitos reais criados pela lei
comercial e por ela disciplinados, fruto do gozo de uma coisa, que por sua destinacao,
assume caracteristicas comerciais’.

Para além disso, Bevilaqua, principal autor do Cédigo Civil brasileiro de 1916,
referido anteriormente, entende que apesar das obrigagbes civis e comerciais
possuirem principios gerais comuns, ambas oferecendo um carater de
patrimonialidade, as relacbes comerciais apresentam diferenciacdes, o que ele
convém a chamar de "feicdo particularissima”’4.

Alfredo Rocco’® define, assim, as relacdes de Direito Comercial como: “toda e
qualquer relacdo da vida social regulada pelo direito comercial e tornada por isso
mesmo relacéo juridica.”. Nesse interim, um dos maiores defensores da separacéo
dos sistemas civil e comercial, Pietro Cogliolo, citado por Clévis Bevilaqua’®, afirma
que:

As obrigacdes commerciaes, diz elle, ttm algumas normas, algumas
formas e alguns efeitos especiaes, dependentes da mesma causa
superior que levou uma parte do direito privado a assumir uma figura
particular, tornando-se direito commercial. Assim, a solidariedade,
sempre presumida nos devedores; a forga dos costumes nos
contratos; os modos mais prontos de execuc¢ao; as regras privilegiadas
das letras de cambio, dos transportes, das sociedades mercantis; a
maneira especial de exigir os créditos sobre o patrimonio do devedor,
isto é, a fallencia: a maior largueza das provas; e ainda outras normas
especiaes tém seu fundamento nas necessidades economicas da
sociedade moderna.

2 ROCCO, 1934, p. 238-239.

73 |bid., p. 241.

4 BEVILAQUA, 1896, p. 61.

S ROCCO, op. cit, p. 238.

6 BEVILAQUA, op. cit., p. 62-63.
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Longe de encontrar uma uniformidade na doutrina e sem querer enfrentar com
um espirito polémico o assunto, o tema das especificidades e caracteristicas do Direito
Empresarial mostra-se de extrema importancia para a base da presente pesquisa,
pois nos revela o carater intrinseco e peculiar da matéria.

A especialidade do Direito Comercial é fruto das exigéncias e valores de
determinados setores passiveis de aplicacdo geral no decorrer da histéria. A matéria
mercantil ndo pode ser desassociada da suas origens e enredo, e as suas
especificidades ndo devem ser verificadas sob as exigéncias de técnicas
inalteraveis’’.

Cada ramo do Direito Privado possui um campo de atuagdo proprio, com
principios especificos. No Direito Comercial, Fran Martins, ressalta, em primeiro lugar,
a onerosidade, ndo admitindo operacdes gratuitas, tendo em vista que a especulacao
€ caracteristica do comércio. Ha também, por ser um direito dindmico, a necessidade
de meios de provas mais ageis e sem tantas formalidades, fazendo com que a boa-fé
se caracterize por essa informalidade, uma vez que séo consideradas justas as acdes
realizadas por aqueles que ignoravam o dolo ou a ma-fé que os circundava.’®

Rubens Requido’ afirma que, por sua natureza e estrutura de Direito Privado,
o Direito Comercial possui tracos peculiares®, diferenciando-se dos demais ramos do
direito, inclusive do Civil. Esses tragos seriam: o cosmopolitismo, o individualismo, o
fragmentarismo, o informalismo, a onerosidade e a solidariedade presumida.

Waldirio Bulgarelli reconhece como caracteristicas do Direito Comercial o
dinamismo e indole internacionalista e inovadora enquanto o Direito Civil € estatico,
conservador, tradicional e nacional®l. Além disso, o Direito Comercial é guiado por
alguns principios proprios que lhes sao inerentes por exigéncias econbémicas. O
sentido de propriedade é diferente ao do Direito Civil, pois & dinamica, referindo-se ao
controle sobre os instrumentos da producéo. Tem-se, ainda, a protecao a aparéncia,
que nasce da necessidade de seguranca da atividade empresarial, cuja frequéncia

dos negécios faz com que seja essencial resguardar a boa-fé dos contratantes. Por

" ASCARELLI, 1999, p. 242.

8 MARTINS, 2017, p. 26-27.

7 REQUIAOQ, 1986, p. 29.

8 Martins (2017, p. 30-31) traz os seguintes elementos como caracteristicos do Direito
Comercial: simplicidade, internacionalidade, rapidez, elasticidade e a onerosidade.

8 BULGARELLI, 1997, p. 16-17.
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fim, ainda existe a tendéncia uniformizadora, nacional e internacional, das normas
destinadas as atividades de cunho econdmico®2.

Levando em conta essas particularidades®®, mesmo com a unificagdo das
obrigacdes civis e comerciais, que em principio ndo se distinguem?®*, existem
peculiaridades que séo tipicas das obrigacbes comerciais. A especialidade da
atividade empresarial acaba levando, em muitos casos, a especializagdo das préprias
obrigac@es, tendo em vista a promocao da circulacdo da economia, que pode nédo se
ajustar as regras comuns?®®,

Apesar de elencadas antes da promulgacdo do Codigo Civil de 2002, Waldirio
Bulgarelli ja referia que, em certos casos, as caracteristicas decorrentes da atividade
comercial, ocasionalmente acabariam por derrogar os principios informativos do
direito obrigacional comum, fomentando que fossem reguladas pela lei comercial e

por seu uso e costumes®. Orlando Gomes?’ cita ainda que:

Os contratos empresariais apresentam importantes peculiaridades de

tratamento, v.g., no que diz respeito a interpretacdo (papel mais
acentuado dos usos empresariais), a alteracdo das circunstancias
(menor possibilidade de revisdo contratual) e a aplicacdo dos
principios da boa-fé e da fungéo social do contrato.

Feitas essas colocacgdes sobre as especificidades das relagcdes empresariais e
destinando-se a entender um dos pontos mais importantes para a presente pesquisa,
examinaremos agora as bases fundamentais e nocbes peculiares do contrato de

sociedade.

8 BULGARELLI, 1997, p. 58-59.

8 Wilges Bruscato aponta criticas a incluséo do direito empresarial no corpo do Cédigo Civil
ao assim discorrer: “As particularidades que envolvem a atividade empresarial demonstram
0s inconvenientes da regulac¢do do direito de empresa pelo Cédigo Civil, ainda que seja
uma técnica possivel, devido a unificacdo do sistema das obrigacdes, ja que muitas vezes
nao atenta para as caracteristicas que revestem as obrigac6es mercantis e pode, com isso,
trazer desvantagens econdmicas que terdo reflexos negativos para a sociedade.”
(BRUSCATO, Wilges. Os principios do codigo civil e o direito de empresa. Gestdo e
Conhecimento, v. 3, n. 2, mar./jun. 2007).

8 Fran Martins, em seu livro sobre contratos e obrigacdes comerciais, salienta que o Direito
Civil rege a matéria das obriga¢cBes, de um modo geral. No tocante as obrigacfes nao
existem regras diferentes para os que exercem profissionalmente atividades mercantis e
agueles que nao as exercem (MARTINS, Fran. Contratos e obrigacdes comerciais. 4
ed. rev. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1976, p. 14).

8 BULGARELLI, op. cit, p. 36.

8 BULGARELLI, loc. cit.

87 GOMES, 2019, p. 81.
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As sociedades sao classicos instrumentos de organizacdo juridica de uma
empresa. Nao existe, no entanto, uma unanimidade de consenso quanto a sua
natureza®, embora a opcdo do legislador brasileiro tenha sido a de que séo
contratos®°.

Gian Franco Campobasso, neste diapasao, entende que as sociedades sao
orgdos sociais de base contratual que se caracterizam pela presenca de trés
elementos que as distinguem de outros fenbmenos associativos. Esses seriam: a
contribuicdo dos socios; 0 exercicio e proposito comuns de uma atividade econdmica
e a finalidade de dividir lucros®.

O contrato de sociedade é, pois, um contrato®® plurilateral. Tal concepcéo, a

qgual teve como idealista Tullio Ascarelli, afirma que o ato constitutivo das sociedades

8 S&o varias as teorias que tentam explicar a natureza do contrato de sociedade. Existem as
teorias anticontratualistas, que buscaram definir a natureza juridica do ato constitutivo
como a de um ato unilateral, e que se dividem em duas: teoria do ato coletivo e teoria do
ato complexo. Para a teoria do ato coletivo, a esséncia de uma sociedade seria a de um
ato unilateral constituido pela uniao de varias vontades unindo-se para um mesmo sentido,
embora possam ser vistas individualmente. Ja na teoria do ato complexo, 0 ato constitutivo
seria um ato unilateral formado por varias vontades que perdem sua individualidade,
unindo-se. Também existe a teoria do ato corporativo, ato de fundag&do ou ato de uniéo.
Essa afirma que o contrato ndo gera um novo ente. Por fim, cumpre referir a teoria do ato
institucional. Seus defensores dividem as sociedades naquelas em que a vontade dos
sécios tem a aptidao de extingui-las e as em que a vontade n&o possui tal poder. A Lei das
Sociedades Andnimas adotou tal teoria, embora existam manifestos entendendo ser inapta
para explicar a natureza juridica da sociedades comerciais (REQUIAO, 1986. p. 275-276).

8 Art. 981, do Cddigo Civil: “Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente
se obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de atividade econdmica e
a partilha, entre si, dos resultados. Paragrafo Unico. A atividade pode restringir-se a
realizacdo de um ou mais negocios determinados” e Art. 997: “A sociedade constitui-se
mediante contrato escrito, particular ou publico, que, além de clausulas estipuladas pelas
partes, mencionard: (...)" (BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo
Civil. Brasilia: Presidéncia da Republica [2002]. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 20 jul. 2019.)

% CAMPOBASSO, Gian Franco. Manuale del diritto commerciale. 6. ed. Utet Giuridica,
2015, p. 119.

%1 Existe uma posicdo que atribui as sociedades a natureza de contrato organizativo. Alguns
doutrinadores afirmam que, para além de peculiaridades como a possibilidade de
pluralidade de partes e da capacidade de gerar um centro proprio de imputagéo, existe
uma esséncia organizativa inerente as sociedades (SALOMAO FILHO, Calixto. O novo
direito societario. 4. ed. rev. e aum. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 44-46). Cf.
PACHECO, José da Silva. Tratado de Direito Empresarial: Direitos Negociais e
Contratuais. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p. 6-7; ASCARELLI, Tullio. Problemas das
sociedades anénimas e direito comparado. Sao Paulo: Saraiva, 1945, p. 312-313,;
LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. Direito das companhias. 2. ed.
atual. ref. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, p. 25.
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€ um contrato, havendo uma contraposicao de vontades, as quais, devido as suas
caracteristicas inerentes, ndo é um contrato bilateral®? tipico, mas sim plurilateral®s.

A primeira caracteristica que deve ser ressaltada ¢ a da possibilidade de
participacdo de mais de duas partes, assumindo direitos e obrigacdes. Caso apenas
duas pessoas figurem na relagédo, isso ndo faz com que o contrato deixe de ser
plurilateral, pois continua existindo a possibilidade de mais socios ingressarem na
sociedade®. Trata-se de um contrato potencialmente plurilateral, que tem como
caracteristica intrinseca o fato de que novas partes podem ir somando-se as partes
originarias no mesmo contrato (n&o cria-se outro)®.

A natureza juridica do contrato plurilateral esta atrelada ainda a ideia de fim
comum. Cada uma das partes deixa de lado seus interesses contrastantes para
pensar em um escopo comum, possuindo direitos e obrigacdes para com todos 0s
envolvidos no contrato, ndo apenas com uma ou outra®,

Nesse mesmo sentido, outro importante fator, que é primordial para esta
pesquisa e, portanto, sera retomado no estudo sobre as nulidades das sociedades
limitadas, é que se refere aos vicios de constituicdo. O contrato plurilateral se mantém
mesmo que haja o surgimento de algum vicio. Diferente do que ocorre nos contratos
em geral, é possivel distinguir o que se refere a adesao de cada parte e o que diz
respeito ao contrato em conjunto®’.

Seja como for, o direito societario € uma especialidade. Arnaldo Wald e Rubens
Requido entendem que a matéria deveria ter uma regulamentacdo prépria, com
finalidades proprias, ao que Wald muito bem intitulou de “Cdédigo de Direito

Societario”®s.

92 Nao se trata de um contrato bilateral como fazem crer Afonso Dioninio da Gama e Carvalho
de Mendonca, o qual entende que “o contrato de sociedade é bilateral, porque, desde o
momento da sua formagé&o, obriga reciprocamente o0s contratantes, uns para com o0s outros
e a todos para com as sociedades. Se um dos s6cios ndao cumpre as obrigacdes
contraidas, é permitido a qualquer outro soécio requerer a dissolu¢do judicial.”
(MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro. 6. ed.
Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos S/A, 1963. v. 3, p. 17.)

9% ASCARELLI, 1945, p. 286.

% 1lbid., p. 285-286. Cf. PACHECO, 1979, p. 6-7.

% JAEGER, Pier Giusto; DENOZZA, Francesco. TOFFOLETTO, Alberto. Appunti di diritto
commerciale. Impresa e societa. 7. Ed. Milano: Giuffré, 2000, p. 82-83.

% ASCARELLI, op. cit., p. 290.

% 1bid., p. 304.

% WALD, Arnaldo. A evolucéo do direito societario. Revista de Direito Mercantil: industrial,
econdmico e financeiro, v. 120, p. 56-65, out./dez. 2000.
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Nesse sentido, apesar de escrita antes da unificacdo do direito obrigacional,

Wald®® traz uma importante consideracdo que merece ser transcrita, ao afirmar que:

Na realidade, falou-se sempre na unificacdo do Direito Privado,
especialmente do Direito das Obriga¢cdes. Mas, em relacdo ao Direito
Societério, a ideia de colocéa-lo in totum no Codigo Civil, embora tenha
ocorrido no Codice Civile italiano, é questdo que mereceria ser mais
debatida porque a sociedade comercial deve ter regime proprio.

N&o foi essa opcao do nosso legislador, que acabou contemplando os tipos
societarios contratuais no corpo do Cédigo Civil de 2002. Estudaremos agora a teoria

geral das nulidades tal qual percebida pelo Direito Civil.

3. O REGIME JURIDICO DAS NULIDADES

3.1. Negocio juridico

N&o ha outra maneira de comecar esta pesquisa, sendo apontando uma breve
analise, sem espirito polémico, do que venha a ser a conceituacdo do negdcio juridico,
para que se possa entender as questdes que o envolvem, e apos realizar uma prévia
incursdo na Teoria Geral das Nulidades, tal qual percebida pelo Direito Civil, a fim de
verificar como se da a aplicacdo desse tema em matéria societaria, mais
especificadamente nas sociedades limitadas.

No negdcio juridico, de modo diverso em relacdo ao ato juridico stricto sensu,
a vontade é manifestada como base fatica de determinada espécie juridica, sob
opcdo, em busca de efeitos juridicos aos quais podem ser predeterminados pelo
ordenamento, ou deixados de modo livre a cada um. E por isso que, por exemplo, nos
contratos (os quais sao considerados o mais importante tipo de negdécio juridico), as
partes tém liberdade para pactuarem o contetdo que versara sobre a eficacia do que
se esta pretendo acertar, podendo moldar o negocio da forma com que bem
pretendem?,

Antoénio Junqueira de Azevedo possui um estudo juridico de destaque voltado

a compreensao do negaocio juridico, que ndo pode deixar de ser mencionado em

%9 WALD, 2000, p. 61.
100 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 12. ed.Sédo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 161.
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qualquer obra que pretenda versar sobre o tema. Relata que os juristas atuais, ao
realizarem a descricdo do que vem a ser o negécio juridico, dividem-se em duas
correntes: uma denominada voluntarista (presa a sua génese), e outra chamada
objetiva (presa a sua funcao). Na primeira, define o negdcio juridico como um ato de
vontade que procura emanar efeitos, pensando principalmente na sua formagéo, ou
seja, na vontade gue o criou, cuja base é a autonomia da vontade!®!; ja na segunda,
pensando no autorregulamento da vontade como centro primordial e essencial, 0
define como um mandamento que, nas palavras de Azevedo'%?: "tira a sua validade
da norma abstrata imediatamente superior, dentro de uma concepg¢ao escalonada de
normas juridicas supra e infra-ordenadas, com o que atende, principalmente, ao
carater juridicamente vinculante de seus efeitos”

Para os voluntaristas, toda pessoa com capacidade tem o atributo de poder
criar suas proprias relagdes juridicas por meio da exteriorizacdo de sua vontade, que
produzira os efeitos que desejar. Essa vontade emanada necessitaria ter por
finalidade a criacdo, a alteracdo ou a extingdo de uma relacdo juridical®s.

Em oposicao a corrente voluntarista, os objetivistas defendem que o elemento
criador dos efeitos juridicos é a declaracdo e ndo a intengcdo como esséncia da
vontade. A teoria objetivista concebe o negécio juridico como expressao da autonomia
privada, pois nessa tem-se 0 pressuposto e a causa geradora da relacédo negocial, ou
seja, 0 seu amago esta no poder de autorreger seus proprios interessest®4,

As expressdes - autonomia da vontade e autorregramento da vontade -

mencionadas acima, embora visualmente sindnimas, sao o que dao o real significado

101 salvatore Mazzamuto, similarmente ao que temos no Brasil, cita que “il principio che esta
a base della disciplina del contratto, nel sistema giuridico italiano, &€ quello del’'autonomia
contrattuale ossia della liberta dei provati, salvi i limiti previsti dalla legge, di autoregolare i
propri rapporti economici per il tramite, appunto, dello strumento del contratto.” Ou seja, 0
principio basilar a disciplina do contrato, no ordenamento juridico italiano, € o da
autonomia contratual. Ou seja, a possibilidade de liberdade dos individuos, dentro dos
limites previstos na lei, para autorregularem as suas relagdes econdmicas por meio do
instrumento do contrato (MAZAMUTTO, Salvatore. Manuale del diritto privato Torino:
Giappichelli Editore, 2016).

102 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia. 4.
ed. atual. 142 tiragem. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 01.

13 GOMES, 2019, p. 197.

104 1bid., p. 198.
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das duas correntes, em que uma € apoiada na fase inicial, na autodeterminagcdo em
realizar o ato; e a outra, a fase final, aos seus efeitos (normas) que dele resultam*,

Azevedo aponta varias criticas as duas posi¢cdes (que ndo serdo retratadas,
pois ndo sado o foco principal da presente pesquisa), referindo que o negécio juridico
deve ser definido de um ponto de vista estritamente estrutural'®®. Para ele “o negdcio
juridico, estruturalmente, pode ser definido ou como categoria, isto €, como fato
juridico abstrato, ou como fato, isto €, como fato juridico concreto.”

Nas palavras de Azevedo, o negdcio juridico é:

In concreto, negdcio juridico € todo fato juridico consistente em
declaracao de vontade, a que o ordenamento juridico atribui os efeitos
designados como queridos, respeitados 0s pressupostos de
existéncia, validade e eficacia impostos pela horma juridica que sobre
ele incide.

Em contraposicéo, grande parte da doutrina entende que o negdcio juridico
deve ser enquadrado como uma espécie entre os atos juridicos!?’. Nesse contexto,
em que pese a posi¢cdo de Antdnio Junqueira de Azevedo, € importante realizar um
paralelo entre o negdcio juridico, fato juridico e ato juridico.

O ato juridico'®® é definido pela vontade com o intuito de alcancar determinados
efeitos no mundo juridico para a sua propria pessoa. Ja o fato juridico é todo episédio
realizado por um sujeito ou emanado de alguma coisa que acaba produzindo algum
resultado juridico!®®, ou seja, séo os acontecimentos pelos quais nascem, mantém-se
e se extinguem relacdes juridicas?!?. O que os diferencia é justamente a vontade. No
ato juridico tem-se a volicdo, uma vontade livre. O fato juridico todavia, ocorre

independentemente da vontade!!?,

105 AZEVEDO, 2017.

106 |pid., p. 16.

107 Cf. RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 17. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2018; MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: parte geral. 14. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1976, p. 176;

108 Monteiro (1976, p .175) revela que a caracteristica primordial do ato juridico é ser um ato
de vontade. Além disso, o ato deve ser licito, ou seja, fundado em direito. Se acaba
infringindo a lei passa a ser ilicito, de modo que em que pese subsistam consequéncias
juridicas, sé pode ser incluido entre os fatos juridicos.

109 RIZZARDO, 2018.

110 MONTEIRO, op. cit., p. 164.

111 RIZZARDO, op. cit.
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Outrossim, buscando uma melhor compreensédo para ambas as posicoes, €
premente realizarmos uma breve incursdo no Codigo Civil Brasileiro de 1916 e no
atual diploma legal de 2002. Em literal analise comparativa das duas codificacoes, €
possivel, em apertada nocéao, verificar-se a intencdo do legislador quando debrugou-
se sobre o tema. Foi possivel verificar que no Codigo Bevilaqua o Livro Il - "Dos Fatos
Juridicos" - possuia como Titulo | “Do Nego6cio Juridico”; em contrapartida, na atual
legislacdo, o Livro lll, segue entitulado como "Dos Fatos Juridicos", no entanto, o
Titulo | passou a ser denominado “Dos Atos Juridicos™*2.

Notério o fato de que a vontade humana'!3 é o centro nuclear do estudo. Diz-
se isso porque o conceito do negdcio juridico foi construido, historicamente, sob a
inspiracdo de uma ideologia de Estado liberal'4, que tinha como forte caracteristica a
preservacdo da liberdade do individuo frente ao Estado, concebendo o negdcio
juridico como um instrumento de liberdade contratual''® que “em um mundo ideal” ndo

encontraria limites!18,

112 BRASIL, 2002; BRASIL. Lei 3.071 de 01 de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Republica Federativa do Brasil [1916]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm. Acesso em: 23 jan. 2020.

113 Importante deixar claro que negdcio juridico e declaracdo de vontade sdo fendmenos
distintos. Essa ultima é o ponto comum de todo negdcio juridico, que possui uma estrutura
por vezes mais complexa. E bem verdade que os negécios juridicos, a exemplo dos
contratos, exigem para sua formagéo o encontro de duas ou mais vontades, ou ao menos,
quando estamos diante de um contrato unilateral, acaba existindo a necessidade da
declaracdo da vontade de uma parte e do recebimento de outra. Alguns necessitam ainda
da prética de um certo ato para criar o efeito juridico almejado, como 0s contratos reais.
Outros negodcios pedem a intervencao de autoridade publica. Veja-se que existem
negoécios mais simples e outros mais complexos; relacdes que se formam apenas por uma
declaracédo de vontade e/ou que dependem da soma de outros requisitos (GOMES, 2019,
p. 198-199).

114 | GBO, Paulo Luiz Netto. Do contrato no Estado social. Maceié: Edufal, 1983.

115 José Lourengo traz um importante ensinamento: "a liberdade de concluir negdcio juridico
€ corolario do principio da autonomia da vontade, entendido e aceito como o poder que 0s
participantes tém de fixar, por si proprios (auto) a disciplina (nomos) juridicamente
vinculativa de seus interesses. A autonomia da vontade é mais ampla do que a liberdade
contratual, que se limita ao poder de auto-regulamentacdo dos interesses concretos e
contrapostos das partes, mediante acordos vinculativos patrimoniais, enquanto a
autonomia da vontade abrange, também, 0s negdcios juridicos nao patrimoniais.”
(LOURENCGCO, José. Limites a liberdade de contratar: principios da autonomia e da
heteronomia da vontade nos negécios juridicos. Sao Paulo, 2001, p. 78.)

116 MELLO, 2003, p. 162.
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Por forca dessa intencdo, a doutrina passou a pensar o negocio juridico como
um ato de autonomia da vontade - autonomia privada''’ - em virtude de que a
declaracdo desse propdsito negocial formaria o proprio negdcio juridico e os seus
efeitos seriam uma decorréncia desse propdsito, leia-se, vontade!®,

A definicdo da autonomia privada nos revela dois institutos importantissimos
para o Direito Privado: a nogao de propriedade e o negdcio juridico. Nesse sentido,
Orlando Gomes afirma que o negdcio juridico € a declaracdo de vontade que visa a
produzir efeitos juridicos referentes a intencdo pratica do declarante, na medida em
que reconhecido e garantido por lei, sendo que a sua fungcédo mais marcante € ser um
meio de atuacdo das pessoas no campo de sua liberdade individual'!®.

Feita essa breve analise, chegamos a conclusdo que a conceituacdo do
negocio juridico pode ser compreendida como um fato historico. Revela uma
experiéncia que é envolta por uma séries de circunstancias as quais apresentam as
mais variadas naturezas (politica, econdmica, filoséfica), sendo que ainda nos dias
atuais, mantém-se como um instrumento do poder da vontade do individuo, criando
efeitos juridicos?0.

Na viséo do grande jurista Pontes de Miranda, que desenvolveu uma estrutura
Unica para explicar os elementos do negécio juridico, esses podem ser divididos em
trés grandes planos, 0os quais muito serdo trabalhados no decorrer da pesquisa: o da
existéncia, o da validade e da eficacia; teoria essa denominada por parte da doutrina,
como "Escada Ponteana” e que sera fruto de um subcapitulo préprio (PONTES DE
MIRANDA, 1970).

117 A mera manifestacédo da vontade de um sujeito de direitos ndo é suficiente para permitir a
formacado, mutagdo, transferéncia ou mesmo a extingdo de um determinado direito. Sera
necessario que esse proposito seja intencional e observe os sistemas legais (GOMES,
Orlando. Introducé&o ao direito civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001, p. 263-295).

118 MELLO, 2003, p. 163-164. Para Azevedo (2017, p. 82), "a vontade ndo é elemento do
negaocio juridico; o negdcio € somente a declaragao da vontade.” Contrariamente, Gomes
(2019, p. 199) cita que "embora a vontade da pessoa sO adquira valor juridico se
manifestada de acordo com o0s preceitos legais, €, sem duvida, o elemento propulsor do
negaocio juridico, sem o qual ndo se criam realidades juridicas concretas, isto €, ndo se
cumpre sua funcao constitutiva.”

119 GOMES, 2019, p. 193-197.

120 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducdo. 7. ed. rev. mod. e aum. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2008, p. 390.
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3.2. Existéncia, Validade e Eficacia

Os planos da existéncia, da validade e da eficacia sédo os trés planos nos quais
€ necessario lancar um olhar a fim de examinar o negdécio juridico, buscando
compreender se é possivel a sua plena realizagdo*??.

No primeiro degrau da escada, no plano da existéncia, como pressupostos
minimos do negdcio juridico, estariam a manifestacdo da vontade, o objeto e a
formal??. Uma vez reunidos, a declaracéo de vontade passa do mundo dos fatos para
o do direito*?3,

Silvio de Salvo Venosa®?* assim discorre sobre a manifestacéo de vontade:

Nesse quadro, é importante colocar a vontade como elemento do
negocio juridico. No exame do plano de existéncia ndo se cogita de
invalidade ou ineficacia, mas simplesmente da realidade de existéncia
do negdcio. Importa examinar a existéncia da vontade ou, mais que
isso, a existéncia da declaracdo de vontade. Temos para nos, contudo,
gue a vontade, muito antes de ser unicamente um elemento do
negécio, € um pressuposto dele, mas um pressuposto que ora
interferir4 na validade, ora na eficicia do negdcio, ja que pode “existir”
um negdcio juridico com mera aparéncia de vontade, isto é,
circunstancia em que a vontade ndo se manifestou e houve apenas
mera “aparéncia” de vontade.

Afirma Orlando Gomes que a teoria da inexisténcia?® ndo tem utilidade
pratical?®. Para ele, a vontade do agente, sua capacidade, o objeto e a solenidade,
sdo elementos exigidos pela validade, de modo que os caracterizar como integrantes

da existéncia culmina em eliminar a categoria dos negécios nulos (oportunamente

121 AZEVEDO, 2017, p. 24.

122 Alguns doutrinadores modernos, como Flavio Tartuce (TARTUCE, Flavio. Manual de
direito civil. 6. ed. rev. atual. e aum. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2016), também
trazem o0 agente como pressuposto de existéncia. Nés entendemos que a manifestacdo
de vontade pressupde um agente, ndo havendo portanto, a necessidade de sua mencéo.

123 AMARAL, 2008.

124 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 374.

125 AZEVEDO, 2017, p. 31-40.

126 Marcos Bernardes de Mello entende que nem é possivel falar-se em ato inexistente. Esse
€ mera situacao factica, que nem chegou a entrar no mundo do direito justamente por ndo
ter havido de forma suficiente o seu suporte factico. Além disso, ndo tem como se cogitar,
como muitos assim exigem, em descontinuacdo do ato. Ato inexistente ndo precisa ser
desfeito porque jamais existiu. No maximo o que pode haver é a declaracdo da
inexisténcia, mas nunca sua descontiuicdo. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do
fato juridico: plano da validade. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 112).
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abordados). Por exemplo, o ato praticado por um incapaz € nulo, ou anulavel, ndo
inexistente!?’,

O ato inexistente, para Francisco Amaral (2008), pode ser definido como aquele
em que falta um elemento essencial a sua formacédo, de modo que ele nem se
constitui, e assim, nem produz efeitos juridicos.

Consigna-se que o Coédigo Civil de 2002128, nada regulamentou sobre a
matéria, limitando-se a elencar os pressupostos de validade (e invalidade) e alguns
pontos sobre eficacia.

Como se extrai dos ensinamentos de Pontes de Miranda?®:

Para que algo valha é preciso que exista. Nao tem sentido falar-se em
validade ou de invalidade a respeito do que ndo existe. A questédo da
existéncia é questao prévia. Somente depois de se afirmar que existe
€ possivel pensar-se em validade ou em invalidade. Nem tudo que
existe € suscetivel de a seu respeito discutir-se se vale, ou se ndo
vale. Nao se ha de afirmar nem de negar que o nascimento, ou a
morte, ou a avulsdo, ou 0 pagamento valha. Nao tem sentido. Tao-
pouco, a respeito do que ndo existe: se ndo houve ato juridico, nada
h& que possa ser valido ou invalido. Os conceitos de validade ou de
invalidade s6 se referem atos juridicos, isto é, a atos humanos que
entraram (plano da existéncia) no mundo juridico e se tornaram,
assim, atos juridicos.

Cumpre registrar aqui a presencga de muita divergéncia na doutrina sobre os
elementos, requisitos ou mesmo pressupostos do negécio juridico, que ora sao
tratados com uma ou outra denominacao, ora apresentam diferentes caracteristicas.
Longe de se alcancar uma unanimidade, cada autor apresenta uma estrutra prépria
do tema em comento.

Venosa ¥ afirma que "ndo ha uniformidade na doutrina a respeito da
terminologia; pelo contrario, cada autor busca apresentar sua propria classificagdo.”

Por isso, tentar-se-a trazer, com objetividade e clareza (pois como mencionado, nao

127 GOMES, 2019, p. 338.

126 H4 quem entenda que o Cddigo Brasileiro ndo segue a Escada Ponteana: teoria da
existéncia, validade e eficacia (ALVES, José Carlos Moreira. A parte geral do projeto de
codigo civil brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003).

129 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. TOMO IV. 3.
ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970, p. 6-7.

130 VENOSA, 2017, p. 518.
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€ 0 escopo principal do presente trabalho), os principais pontos que permeiam a
matéria do fato juridico.

No segundo plano, o da validade, os pressupostos recebem adjetivos, nos
termos do artigo 104, do Cdédigo Civil de 2002, a saber: "agentes capazes; objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel; forma prescrita ou ndo defesa em lei.”t3!

Aqui, muitos doutrinadores ainda trazem a vontade livre e sem vicios como um
pressuposto do presente plano. Alguns tratam do tema, relatando que a vontade pode
ser percebida inclusive através da capacidade do agente ou mesmo a licitude do

objeto. Para Paulo Lobo!3?:

A exteriorizacado da vontade, como manifestagcao ou declaracio, esta
no centro da interpretagdo do negécio juridico. Desde que
exteriorizada, a vontade vincula o agente, e interessa saber qual seu
alcance e significado. A manifestacdo é a modalidade tacita da
exteriorizagcao da vontade, que se apreende pelas circunstancias, pelo
comportamento concludente e até pelo siléncio.

Relativamente, no plano da eficacia, o negdcio sera considerado estavel
quando produzir os efeitos (no todo ou em parte) que o agente pretendia. Assim,
estariam presentes o0s seguintes elementos: condi¢édo (evento futuro e incerto); termo
(evento futuro e certo) e; encargo ou modo (6nus introduzido em ato de liberalidade
com o fim de limita-la)*33,

Nesse plano, também denominado de elementos acidentais do negdcio
juridico, Venosa, em sentido similar, cita que estariam presentes a condi¢cdo, o termo
e o0 encargo. Tal rol ndo é taxativo, pois outros elementos acessorios podem ser
invocados pelas partes tendo em vista as especificidades de cada caso®®*.

A fim de se conseguir realizar uma melhor identificagdo sobre o plano, ensina
Silvio Rodrigues (2007, p. 254) que "para que um elemento acidental se caracterize,
€ mister que se possa conceber a eficacia do ato juridico independente dele, pois,
caso contrario, tratar-se-ia de um elemento essencial.”

Marcos Bernardes de Mello entende que a ineficacia juridica é a inaptidao do

fato juridico para produzir efeitos préprios e conclusivos que Ihe sé@o atribuidos pela

131 BRASIL, 2002.

132 L OBO, 2017, p. 266.
133 AMARAL, 2008.

134 \VENOSA, 2017.
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norma. A expressao podera ser empregada em sentido lato ou estrito. Esse se refere
as espécies em que a eficacia ainda ndo irradiou (exemplo: negdcio juridico sob
condigao suspensiva) ou, uma vez produzida, foi retirada do mundo juridico); aquele
seria qualquer situacdo mediante a qual o fato juridico ndo emana/emanou efeito
(exemplo: nulidade, anulabilidade)*®.

Pontes de Miranda®¢, por fim, brilhantemente discorre que: “o que se néo pode
dar € valer e ser eficaz, ou valer, ou ser eficaz, sem ser. Porque ndo ha validade, ou
eficacia do que néo é."

Assim, tracados esses primeiros conceitos, cumpre ainda, adentrar na teoria
geral das nulidades do Direito Civil, entendendo mais algumas definicbes gerais sobre
a matéria ora examinada, que servirdo de base para toda a pesquisa, a fim de,
posteriormente, tratar das nulidades nas sociedades limitadas, examinando o sistema
vigente.

Quanto a invalidade dos negécios juridicos, importante ressaltar uma
observacdo que pode ser considerada uma excec¢ao a estrita elevacao de degraus na
escada ponteada. Explica-se. A regra é que primeiro se tenha um negocio existente,
para entdo avancar a um negoécio existente e valido e, por fim, existente, valido e
eficaz. Em outras palavras, um negécio juridico ndo pode ser valido se nao for
existente. No entanto, podera ser existente e eficaz mesmo ndo sendo valido -
exemplo disso é o casamento putativo.

E explanado por Pontes de Miranda3” que:

Os fatos juridicos, inclusive atos juridicos, podem existir sem serem
eficazes. O testamento, antes da morte do testador, nenhuma outra
eficacia tem que a de negdcio juridico unilateral, que, perfeito, aguarda
0 momento da eficacia. Ha fatos juridicos que sao ineficazes, sem que
a respeito deles se possa discutir validade ou invalidade. De regra, 0s
atos juridicos nulos séao ineficazes; mas, ainda ai, pode a lei dar efeito
ao nulo.

A invalidade é a pena cominada pela lei ao negécio exercido sem observancia

ao que prescreve, ou no qual é viciada a manifestacdo de vontade do agente!ss.

135 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 10. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015.

136 PONTES DE MIRANDA, 1970, p. 15.

137 |bid., p. 7

138 GOMES, 2019, p. 339.
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Renan Lotufo, menciona que o plano da validade € ligado ao da nulidade, uma vez
que o que é invalido, ndo podera produzir efeitos no mundo juridico®®.

Nas palavras de Orlando Gomes (2019, p. 340) “a teoria classica das nulidades
assenta o principio geral de que o ato nulo ndo produz qualquer efeito: quod nullum
est, nullum producit effectum. A nulidade de pleno direito privaria o ato de toda
eficacia.”

E imperioso fazer uma consideracéo sobre a invalidade e a ineficacia, conforme

leciona o autor4°:

Na acepcdo lata, a ineficacia abrange a invalidade, porque o negdcio
nulo é ineficaz. Mas, em sentido estrito, ineficAcia opbe-se a

7

invalidade. O neg6cio é invalido quando defeituoso em seus
pressupostos e requisitos. Diz-se ineficaz quando, embora valido, ndo
produz os efeitos normais devido a obstaculo estranho aos seus
elementos essenciais, como a necessidade de pratica de ulteriores
atos para se tornar eficaz ou implemento de condi¢éo ou advento de
termo.

Pontes de Miranda'4! remonta ainda a ideia de que o conceito de nulidade ndo
pode ser confundido com o de inexisténcia. Conforme ensina o autor “tanto assim que
€ possivel, nos casos concretos, tirar-se algo do nulo, o que se ndo conceberia, se
nulo e inexistente fossem o mesmo. Nulo ndo alude a ndo ser, mas apenas a nao
valer.”

Tratando pois, da distincdo entre o ato inexistente e o negocio nulo, cumpre
trazer, em outras palavras, mais uma explicacdo. Gomes explica que o negdécio nulo
apresenta todos os elementos exigidos a sua constituicdo, no entanto, expde algum
defeito que a lei considera muito grave para Ihe permitir validade. Ja o ato inexistente,
é essencial entender que ele nem chega a se formar, mormente porque lhe falta
requisito essencial a sua existéncia juridical#?.

Silvio Rodrigues (2007) menciona que para completar o campo das nulidades,
surgiu, entdo, a nocao de ato inexistente. Esse pode ser resumido, como 0 negoécio
juridico que nao apresenta todos os elementos exigiveis pela sua natureza ou seu

objeto, de modo que se torna impossivel a sua prépria existéncia.

139 | OTUFO, Renan. Curso avancado de direito civil: volume 1. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002.

149 GOMES, 2019, p. 338.

141 PONTES DE MIRANDA, 1970. p. 20.

142 GOMES, 2019, p. 337.
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Tendo por base os conceitos estudados, é importante citar que a doutrina
distingue, do ponto de vista da imperfei¢do, trés tipos de atos juridicos que, com
excessao dos atos inexistentes, serdo trabalhados abaixo: atos inexistentes, atos
nulos e atos anulaveis. Demais vicios que eventualmente podem aparecer, nao

chegam a afetar a solidez do contrato?43,

3.3. Nulidade e Anulabilidade

O Cadigo Civil de 2002, assim, consubstancia a chamada teoria das nulidades
do negécio juridico entre os seus artigos 166 a 184, os quais serdo oportunamente
tratatos. A vista disso, duas sdo as espécies de nulidade (lato sensu) percebidas em
nosso ordenamento juridico: a absoluta ou nulidade stricto sensu e a relativa ou
anulabilidade!*4.

Nulo e anulavel s6 podem ser distintos no plano da validade. Pensando na
existéncia, ndo ha motivos para diferencia-los. Afirma Pontes de Miranda'*® “nulo e
anulavel existem”, ambos entraram no mundo juridico.

Vale Ferreira (1963, p. 30) traz importante ligdo inicial, citando que:

Antes de tudo, convém sublinhar uma nocao fundamental: a nulidade
nasce sempre da violacdo da lei, de maneira que devemos sempre
concluir pelo carater meramente negativo do conceito de nulidade.
Efetivamente, ninguém pode recusar que a infragdo das proibi¢cdes da
lei, ou a inobservancia de suas prescricdes na formacédo dos atos
juridicos, em principio e a rigor, deve levar a ineficacia dos mesmos,
uma vez que o direito, para emendar a desobediéncia, ndo reconhece
nem pode proteger um comportamento contrdrio a norma
estabelecida. E verdade que tais conclusdes foram abrandadas por
uma questao de oportunidade, quando o legislador, mais empenhado
na composicdo dos interesses humanos, quiz reduzir as
consequéncias logicas daquele principio para, por motivo de utilidade
pratica, admitir a possibilidade de uma sancdo mais ou menos
enérgica, segundo a maior ou menor importancia da norma entéo
contrariada. Assim, apenas no plano do direito positivo, foi criada uma
divisdo artificial: atos nulos e anulaveis, ou nulidade e nulidade
atenuada, ou ainda nulidade absoluta e nulidade relativa.

143 MONTEIRO, 1976. p. 263.

144 'H& quem entenda que as duas categorias fundamentais sédo a nulidade e anulabilidade.
Quando a nulidade, esta poderia ser absoluta ou relativa, total ou parcial, textual e virtual,
ou tacita (AMARAL, 2008, p. 560).

145 PONTES DE MIRANDA, 1970, p. 29



41

A distingdo entre os dois institutos é assim, segundo Pontes de Mirandal#®
criacdo técnica. Ambos remontam tratamentos diferenciados, no qual um é a
imprescritibilidade das acdes de nulidade, relacionadas com a sua irrenunciabilidade.

Venosal#’ preceitua que "nos casos de nulidade absoluta, em contraposigéo a
nulidade relativa, que € a anulabilidade, existe interesse social, além de interesse
individual, para que o ato ndo ganhe forga.”

Quanto a nulidade absoluta, cujas hipéteses gerais estdo escritas nos artigos
166 e 167, do Cddigo Civil de 2002, uma vez restando-a configurada no negdécio
juridico. De acordo com Diniz (2007, p. 531) "este ndo podera produzir nenhum efeito,
uma vez que estamos diante de uma ofensa aos principios de ordem publica. O ato
eivado por vicio essencial é nulo, ndo resultando em nenhuma eficécia juridica.”

Gomes ensina que os motivos de nulidade se relacionam aos elementos
essenciais a validade dos negdcios juridicos. Assim, tem-se que é nulo o ato praticado
por agente absolutamente incapaz, ou que possui um objeto ilicito ou impossivel, bem
como aquele que nao revestir a solenidade que demanda a lei. Da mesma forma,
também serdo nulos os atos que a norma juridica assim taxativamente considerar,
como os que ofendem a ordem publica4®.

O atual Cdédigo Civil estabelece no seu artigo 166:

Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:

| - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

I - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

Il - 0 motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;

IV - ndo revestir a forma prescrita em lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para
a sua validade;

VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa,

VIl - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem
cominar sancao.

Para Paulo L6bo'#°, as hipéteses de nulidade séo taxativamente enumeradas.
No entanto, Venosa®® explica que, por vezes, o interprete tera que verificar se o caso

especifico tratar-se-a de nulidade ou anulabilidade:

146 PONTES DE MIRANDA, loc. cit.

147 VENOSA, 2017, p. 518.

148 GOMES, 2019, p. 340.

149 | OBO, Paulo. Direito civi: parte geral. 6. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2017.
150 \VENOSA, 2017, p. 581.
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Desse modo, sdo também casos de nulidade os dispositivos que

", &,

surgem com as expressoes: “ndo tera validade”; “ndo vale”; “sera de

».,

nenhum efeito”; “ndo produzira efeito”; “sob pena de nulidade”, e
outras equivalentes. Por vezes, a lei usa de expressbes como: “ndo

", W,

pode”; “ndo é licito”; “ndo é permitido”, e outras semelhantes. Nesses
casos, incumbira ao intérprete, em interpretacao sistematica, verificar
se se trata de nulidade ou anulabilidade. Observe-se, ainda, que,
quando a lei tolhe o efeito do ato, est4 suprimindo-lhe a eficacia.
Preferiu a vigente lei suprimir essa expressao ambigua.

Orlando Gomes traz as consequéncias da nulidade, também expostas nos
artigos 168 e 169 do Cdédigo Civil*®!, a saber: opera-se de pleno direito, podendo ser
invocada por qualquer interessado, de modo que o negécio nulo ndo é suscetivel de
confirmacéo e ndo convalesce pela prescricdo®?.

A declaracédo da nulidade gera efeitos que irdo retroagir a data da celebracéo
do negdcio, tendo alcance geral e eficacia erga omnes. Em outras palavras, € como
se 0 ato nao tivesse existido desde a sua formacéao, sendo que tal imperfeicdo podera
ser alegada por qualquer interessado, ndo sendo possivel sana-la e nem ser
extinguida pela prescricdo®®s.

Prevé o artigo 167 do Cddigo Civil de 2002 a nulidade por simulagédo. Paulo
Lébo diz que o negdcio simulado ndo podera ser convalidado pela prescricdo ou
confirmado pela vontade das partes, sendo que podera ser declarada de oficio pelo
juiz e alegada por qualquer interessado, inclusive pelo Ministério Publico'>*.

Tal afirmacao pode ocorrer quando as partes decidem utilizar o negécio juridico
para finalidade diversa e oculta da que este realmente expressa, utilizando de
alegacdes falsas para prejudicar terceiros!®.

Inversamente, a anulabilidade, cujas hipbéteses gerais estdo elencadas no

artigo 171 da atual codificacéo privada, pode ser assim conceituada segundo Pontes

151 Artigo. 168, do Cadigo Civil: As nulidades dos artigos antecedentes podem ser alegadas
por qualquer interessado, ou pelo Ministério Publico, quando Ihe couber intervir. Paragrafo
anico. As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer do negdcio
juridico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas, ndo lhe sendo permitido supri-las,
ainda que a requerimento das partes. Artigo. 169, do Caodigo Civil: O negdcio juridico nulo
nao é suscetivel de confirmacéo, nem convalesce pelo decurso do tempo (BRASIL, 2002).

152 GOMES, 2019, p. 340.

153 1bid., p. 341.

154 LOBO, 2017, passim.

155 LOBO, 2017, passim.
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de Miranda'®® “a anulabilidade é a nao validade, dependente de decretacdo que
reduza a nada o negécio juridico e os seus efeitos, decretacdo subordinada a nédo
estar prescrita a acdo de anulagao.”

Vejamos, pois, 0s casos prescritos no referido artigo, in verbis:

Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel
0 negacio juridico:

| - por incapacidade relativa do agente;

Il - por vicio resultante de erro, dolo, coacgéo, estado de perigo, leséo
ou fraude contra credores.

A anulabilidade ndo podera ser decretada de oficio pelo juiz, conforme se
verifica pelo preceituado no artigo 177, do Cddigo Civil. Somente as pessoas
diretamente interessadas poderdo reclama-la. Nesse sentido segue orientacdo de
Paulo Lobo®":

A anulabilidade depende de decisao judicial. A decretacdo da
anulabilidade desconstitui o negécio juridico existente e,
consequentemente, sua eficacia, desde o inicio. Ndo ha anulabilidade
de pleno direito, o0 que impede ao interessado deixar de cumprir os
deveres juridicos assumidos no negoécio juridico alegando sua
existéncia. Enquanto ndo houver decisao transitada em julgado, ha
anulabilidade (possibilidade de anulagdo), mas n&do anulagao. O juiz
nao a pode pronunciar de oficio, ainda que tome dela conhecimento.
Sem provocagao ndo ha anulacdo. A anulagdo apenas aproveita a
guem a requerer judicialmente. Se ha diversos interessados, mas
apenas um a requereu, a decisao nao se estende aos demais, salvo
se a obrigacao for solidaria (cada um dos devedores é obrigado pela
divida toda) ou nao puder ser dividida. O negécio juridico anulavel cuja
decretacao nao for feita sera valido e eficaz; existe, é invalido, mas é
eficaz.

O reconhecimento judicial da nulidade relativa ira operar ex nunc, sendo que o
negécio juridico ird produzir efeitos até o momento da decretagcéo. Isso se deve ao
fato de violar o preceito menos grave, que interessa meramente ao proprio individuo.
Além disso, s pode ser decretada a pedido daqueles cujo beneficio aproveital®.

Ademais, Orlando Gomes ensina que a nulidade podera ser total ou parcial: no

primeiro caso, se opera quando afetar inteiramente o negécio juridico, sendo,

156 PONTES DE MIRANDA, 1970, p. 33.

157 | OBO, 2017, p. 326.

158 ALVES, Vilson Rodrigues. Da prescricdo e da decadéncia do novo cédigo civil. 1. ed.
Campinas: Bookseller, 2003.
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portanto, completa a ineficacia do negécio; no segundo, quando a invalidade ficar
adstrita a uma ou umas clausulas, de modo que se a disposi¢ao nula néo for inerente,
ndo sacrificard as demais clausulas®®®. Vejamos, pois, o disposto no artigo 184, do

Cadigo Civil, in verbis:

Art. 184. Respeitada a intenc¢ao das partes, a invalidade parcial de um
negécio juridico ndo o prejudicard na parte valida, se esta for
separavel, a invalidade da obrigacdo principal implica a das
obrigacdes acessorias, mas a destas ndo induz a da obrigagdo
principal.

Venosa alerta para o fato de que o julgador devera ter muito cuidado,
examinando se a invalidade ndo é inerente a todo o negdcio. Afirma que o principio
(da acessoriedade) é aplicavel para os casos de nulidade absoluta e relativa't?,

Para facilitar as no¢des estudadas seguem as palavras de Azevedo: "no plano
da existéncia, o negdcio existente e o negocio inexistente; no plano da validade, o
negocio valido e o negdcio invalido (subdividido em nulo e anulavel); e, no plano da
eficacia, o negocio eficaz e o negdcio ineficaz em sentido restrito."

Ademais, a fim de ndo passar despercebido, insta trazer ainda um breve estudo
dos defeitos do negdcio juridico, que sdo de extrema importancia, uma vez que
atingem o vontade dos agentes. Segundo LO6bo a sua ocorréncia pode gerar a
anulacéo do negdcio juridico, sendo, portanto, taxativamente indicados pela leit6?.

De acordo com o Cddigo Civil de 2002, os defeitos do negécio juridico sédo
(BRASIL, 2018):

a) o erro substancial (artigos 138 a 144, do CC);

b) o dolo (artigos 145 a 150, do CC);

c) acoagao (artigos 151 a 155 do CC);

d) o estado de perigo (artigo 156 do CC);

e) alesao (artigo 157, do CC); e

f) afraude contra credores (158 a 165, do CC).

Aqui, alguns doutrinadores trazem também a simulacao (artigo 167, do CC),

como vicio social do negdcio juridico, mas tal posicdo é divergente na doutrina patria.

159 GOMES, 2019, p. 340.
160 VENOSA, 2017.
161 LOBO, 2017, passim.
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Paulo L6bo menciona que o instituto era causa de anulabilidade e defeito do negdcio
juridico no Cdédigo Civil de 1916, sendo agora submetido as regras de nulidade®2.
Para finalizar as explicacbes sobre a teoria geral nas nulidades tal qual
concebida pelo Direito Civil, insta mencionar que essa recebe as mais variadas
criticas. Isso se deve ao fato de que, como jé referido, ainda ndo ha uma unanimidade
sobre a matéria, que recebe tratamento diferenciado entre os doutrinadores. O
problema se acentua ainda mais quando se traz a aplicacdo dessas normas para
dentro do campo do Direito Societario, uma vez que a disciplina tem inameras

particularidades.

4. INVALIDADES NO DIREITO SOCIETARIO

4.1. Aplicabilidade da teoria geral do Direito Civil a matéria societaria e as
criticas dos empresarialistas

ApoOs a incursdo no estudo das especificidades das relagdes empresariais e da
teoria geral das nulidades do Direito Civil e antes de analisarmos o caso concreto,
insta entendermos a teoria das nulidades no direito societario. O assunto € ainda
pouquissimo estudado em nosso pais, mas existem comercialistas que trazem
algumas criticas e apontamentos sobre o assunto. Com grande consideracéo a todos
os trabalhos ja realizados por outros juristas, escolhemos como referéncia para este
subcapticulo, os estudos de Carvalho de Mendonga, Trajando de Miranda Valderde,
Tullio Ascarelli, Pontes de Miranda e Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes Franca.

Como percebeu-se anteriormente, na analise da teoria das nulidades do direito
comum, o reconhecimento de uma nulidade absoluta leva as partes para um status
quo ante, gerando efeitos que irdo retroagir a data da celebragdo do negocio.

Assim, pela analise da teoria classica das nulidades do Direito Civil, ja é
possivel perceber que sua aplicacdo indistinta ao direito societario traria, no minimo,
sérios problemas. A matéria que ja apresenta inumeras particularidades e distingcdes
entre 0s mais variados doutrinadores que se propdem a estudar o tema, acaba
gerando ainda mais duvidas e insegurancas se usada, tal qual é concebida, no direito

societario.

1621 OBO, 2017.



46

A analise da teoria das nulidades no direito societario é tema dos mais
palpitantes. O ideal seria que, devido as especificidades do sistema empresarial,
sobretudo da matéria societéaria, tivéssemos a edicdo de uma teoria especial das
nulidades para o direito empresarial, que pede agilidade e seguranca nas transacoes.
Todavia, somente a nossa Lei das Sociedades Andnimas acabou por apresentar um
regime proprio sobre o tema, e que serd melhor estudado no Subcapitulo 4.2.

Como muito bem verificado por Erasmo Valladdo, a necessidade de uma
disciplina especial para as nulidades no direito societario foi de modo inicial referida
por Carvalho de Mendoncga ao tecer comentéarios sobre o regime do Decreto 434, de
04 de julho de 1891, que trazia o regime juridico das sociedades andnimas?63.

Na oportunidade, Carvalho de Mendonca revelando a extrema dificuldade do
tema, inclusive porque os tribunais da época, ao sentenciarem acerca da nulidade de
algumas sociedades e as consequéncias dai advindas, jamais assentaram
jurisprudéncia para os pontos que em verdade sao os mais delicados, o autor afirmou
existirem duas sancdes a serem aplicadas pela infracdo dos preceitos legais
concernentes as condicfes de existéncia bem como a prépria Constituicdo da
Sociedade Andnima: a nulidade e a responsabilidade civil dos fundadores?®*.

Em meios as confusdes e aos desencontros provocados pela auséncia de uma
jurisprudéncia precisa e uniforme, o jurista revelou a ideia de que talvez fosse melhor
esquecer essas decisdes para concentrar as observacdes apenas no texto da lei e
nas suas aplicagdes. De qualquer modo, no entanto, acabou por decidir aproveitar "as
decisdes que nos parecem ter compreendido a lei.'5"

Nesse sentido, segundo Carvalho de Mendonga, existem algumas nulidades
decorrentes de inobservancia das normas referentes as condigbes e a constituicdo
das sociedades anbnimas, cuja responsabilidade é dos fundadores. Tais nulidades
nao se confundem com a nulidade resultante da violagdo dos dispositivos legais
comuns a todos os contratos (a exemplo da falta de capacidade), nem com a nulidade
decorrente dos atos e deliberacbes posteriores a constituicdo regular da sociedade ou
com a nulidade consubstanciada no objeto ilicito. Sera nula pois, a sociedade anénima

que se constituirte;

163 FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. Invalidade das deliberagdes de
assembléias das S/A. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 182.

164 MJENDONGA, 1963, p. 365.

165 MENDONCA, 1963, p. 367.

166 |pid., p. 367-371.
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1. Mediante instrumento ou escrito particular;

2. Mediante escritura publica, que ndo contiver além das formalidades e
declaracbes que em rigor devem existir no instrumento dessa natureza, as
seguintes:

a) o concurso, pelo menos, de sete s6cios;

b) a subscricéo de todo o capital;

c) as clausulas ou estatutos pelos quais se ha de reger a sociedade;

d) a transcricdo do conhecimento da décima parte do capital;

e) a declaracdo da vontade de os socios formarem a sociedade;

f) a assinatura de todos os sécios.

3. Mediante deliberacdo da assembleia geral, sem as formalidades seguintes:

a) o0 concurso, pelo menos, de sete sécios;

b) A subscricéo de todo o capital,

c) A presenca do quorum legal,

d) A apresentacdo e leitura dos estatutos, assinados por todos o0s subscritores;

e) A exibicdo do documento probatério do depdsito da décima parte do capital;

f) A assinatura da ata por todos o0s sécios presentes;

4. Sem que o valor dos bens, coisas ou direitos, com que entram 0s acionistas
a conta de capital, seja determinado por trés louvados e aprovado pela
assembleia geral nos termos necessarios.

5. Com firma social ou razédo ou férmula que o imite.

As sociedades podem, assim, apresentar mais de uma nulidade. Todas essas
hip6teses vao operar-se de pleno direito, ndo podendo ser ratificadas e nem sanadas,
sendo absolutas. Sdo de ordem publica porque pretendem proteger tanto os proprios
sécios como também terceiros da pratica de abusos por parte do fundador, sendo
necessario proteger o crédito publico em virtude da emisséo e circulacdo de valores
de sociedades viciadas. Além disso, independentemente da prova do prejuizo,
qualguer pessoa a quem interesse a declaracdo da nulidade, poderd argui-la ou
propd-late’.

Carvalho de Mendoncal®® traz varias criticas a esse regime de invalidades.

Segundo ele, "o sistema legal quanto a nulidade da constituicdo das sociedades

167 MENDONCA, 1963, p. 371-372.
168 |bid., p. 373.
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andnimas nao resiste a mais benigna censusa. Derramaram-se profusamente os
casos de nulidade para afugentar a fraude. A preocupagéo tornou-se obsesséo."

Ao examinarmos a jurisprudéncia, era possivel verificar esses principios até
uma virada de decisdo promovida pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,
digna de nota. No referido caso, foi decidido que a nulidade de pleno direito ndo
poderia ser alegada em juizo por acionistas que estavam presentes nas assembleias
gerais nas quais foram aprovadas decisdes que contrariam a leis e os estatutos®®.

Para ilustrar, trazemos o exemplo de uma sociedade que exerce a sua atividade
por muito tempo, celebrando contratos que inclusive ja foram executados, criando
diversas relagdes juridicas, até acabar diante de uma acédo de nulidade. Um acionista,
gue possui uma ou mais acdes, sem ter sofrido prejuizos diretos, vem a arguir alguma
invalidade, desacreditando da sociedade, com uma ideia perversa de que nao teria
assinado os estatutos, em que pese tenha participado da assembleia de sua
constituicdo que os aprovou, de que teria recebido dividendos e vendido com agio as
acOes subscritas, as comprando de novo na baixa e agora pretendendo anular a
sociedade!’.

O tema das nulidades é muito delicado, devendo suas hipGteses serem
reduzidas aquelas verdadeiramente necessérias e ainda assim sujeitas a regras. A
primeira delas é a prescricdo da acdo dentro do ano da constituicdo da sociedade;
ainda deve haver a ratificacdo das assembleias, funcionando com dois tercos*’?.

Quando infringida uma lei, a qual ndo fosse cominada a pena de nulidade,
deveria se aplicar como pena a responsabilizagcéo direta e solidaria dos fundadores
aqueles que sofreram danos e prejuizos.1’2.

As ideias de Carvalho de Mendonga, o qual critica a ado¢&o das nulidades tal
qual percebida pelo Direito Civil em matéria societaria, deram-se antes da
promulgacéao do Decreto-lei 2.627 de 1940, que regulava as regras concernentes as
sociedades por acdes. No referido regramento passaram a existir preceitos legais que
melhor dispuseram sobre as invalidadas naquele tipo societario e foram praticamente
repetidas na edicdo da lei 6.404 de 1976, ainda em vigéncia no nosso pais, e que

serdo fruto de analise em outra oportunidade neste trabalho.

169 |bid., p. 372.

170 |pid., p. 373.

171 MENDONGCA, 1963, p. 374.
172 MENDONCA, loc. cit.
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Dando sequéncia, trazemos a opinido de Trajano de Miranda Valverde, acerca
do antigo decreto das sociedades an6nimas, ao afirmar que ndo era possivel admitir
a possibilidade de sociedades andnimas nulas ou inexistentes, criticando, ainda, a
adocdo do regime comum de nulidades as pessoas juridicas’s.

O nosso ordenamento acabou seguindo a orientacdo romana de bipartir o
regime de nulidades. Assim, de um lado restam as nulidades de pleno direito, tidas
como absolutas, que defendem prescricdes as quais seguem o interesse da ordem
publica; de outro lado, as nulidades relativas, que tém como objetivo a protecédo de
interesses particulares!’4,

Nesse sentido, Miranda Valverde!’ tece criticas as terminologias precisas dos
juristas e legisladores que acabam por dificultar e agravar a sistematizacdo dos

principios fundamentais do regime de nulidades, referindo que:

Em um momento dado, leis antigas e recentes se entrechocam no
campo de sua aplicacéo, porque diverso foi o conceito de nulidade que
orientou 0 novo e o antigo legislador, diferentes as palavras
empregadas para significar o0 mesmo conceito. Por outro lado, os
principios de ordem publica ndo séo eternos: transformam-se, quando
nao desaparecem, substituidos por outros inspirados por novas ideias
ou novas concepc¢des das instituicdes sociais. Dai a desconformidade
sucessiva das decisdes judiciarias no interpretar e no aplicar a mesma
prescricao legal. O ato que era nulo de pleno direito, ontem, ja é hoje
anulavel, ou positiva a infrag@o simples irregularidade.(...)

Embora seja considerada nula a sociedade andnima, seria muito dificil apagar
os efeitos que resultaram da sua atuacdo. Nao € possivel assim, para esse tipo
societario, utilizar-se estritamente da regra de que, uma vez declarada ou decretada
a nulidade de um determinado ato juridico, as partes devem ser restituidas ao estado
em que antes encontravam-se. Da mesma forma, tal fundamento ndo pode ter
aplicacéo instantédnea, na medida em que para retroagir ao status quo ante, seria
necessario haver a liquidacéo da sociedade, que mantém-se, assim, mesmo em vista

de sua nulidadels,

178 VALVERDE, Trajano de Miranda. Sociedades por acdes: comentarios ao Decreto-Lei n.
2.267, de 26 de setembro de 1940. v. 3, 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1959, p. 94.

174 1bid., 1959, p. 95.

175 1bid., p. 95-96.

176 VALVERDE, 1959, p 96.
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Outrossim, ndo seria possivel dizer que, quando nula, uma sociedade,

enquanto sujeito de direitos, ndo existiu ou fosse como se nunca tivesse existido,

Valverde afirmal’’ que:

O regime comum das nulidades dos atos juridicos ndo se ajusta, sem
graves desvios, aos organismos que, sob a denominacdo de
sociedades, associacoes, corporacfes, fundacbes, surgem por obra
da energia dos homens e atuam, como sujeitos de direito, na vida
social.

()

A afirmacao de que o ato juridico nulo ndo existe, € um nada - nihil
actum est, - sogobra no mar agitado da vida econdémica.

O jurista'’® manifesta criticas também ao proéprio regime comum das nulidades

dos atos ou negécios juridicos adotados pelo direito brasileiro, que segue a tradicao

romana. Miranda Valverde traz varias indagacfes, que merecem ser transcritas (p.

100):

Como, na verdade, decretar-se inexistente ou nulo, sem nenhum
efeito, um ato juridico que, como qualquer outro fato social, realmente
surgiu e motivou transformacdes na situagdo juridica de certas
pessoas, impossiveis, 0 mais das vezes, de serem retroativamente
canceladas?

Igualmente, como aniquilar-se retroativamente um ato que
juridicamente existiu, porque anulado?

O regime das nulidades, adotado pelo Codigo Civil, acabou por generalizar a

sua aplicacéo para todos os negocios juridicos. Disso decorre a extrema dificuldade

na aplicacédo das regras de nulidade para instituigdbes como as sociedades, as quais

possuem uma base complexa, que torna impossivel a observacao estrita das regras

invocadas’®.

Além do mais, o jurista traz indagacfes sobre como se poderia negar a

existéncia juridica de uma sociedade anbénima, pelo fato de poder ser considerada

nula quando essa exerceu por um tempo a sua atividade, realizando inUmeros atos

juridicos, os quais ndo podem ter sua validade posta em duvida®.

177 bid., p 97-99.
178 |pid., p. 100.

179 VALVERDE, 1959, p. 102.

10 |pid., p. 103.
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Por vezes, como forma de contornar essa dificuldade, diz-se que existe, de fato,
uma sociedade, o que nao resolve o problema. Entdo, acaba por existir uma tendéncia
de se negar efeitos retroativos as nulidades, em certos casos. O que, por fim, contraria
0s principios que regem a disciplinat®l.

Seja como for, ndo poderia ser outro o critério legal. A consequéncia da sentenca
que anula a constituicdo da sociedade an6nima é a sua liquidagdo. Com isso (p. 104):

(...) A reposicdo das partes ou acionistas ao status quo ante far-se-a,
pois, na conformidade das regras que presidem a essa fase da vida
da pessoa juridica. Nada de extraordinario, portanto, que, no curso da
liquidacdo judicial, e expurgados o0s vicios ou defeitos, que se
insinuaram na constituicdo da sociedade anénima, possa ela retornar
a vida normal.

E necessario pois, garantir a continuidade da empresal®2. Dando sequéncia a
analise das criticas das referéncias que escolhemos para abordar o tema, vamos
mostrar a visdo de Erasmo Valladao.

Em estudo quanto as invalidades nas deliberacdes sociais das sociedades por
quotas, bem como em seu livro entitulado Invalidade das Delibera¢des de Assembleia
das S/A e outros escritos sobre o tema de invalidade das delibera¢des sociais, Erasmo
Valladdo demonstra a preocupacado que possui com a matéria, referindo que (2009,
p. 531) “a teoria das nulidades é das mais complexas que o Direito tem noticia."

A matéria que j& é contestada no campo do Direito Civil e do Processo Civil, é
de maior complexidade ainda no campo do Direito Societario. Explica-se. De acordo
com o preceituado no artigo 14683, paragrafo Gnico, do Cdédigo Civil de 1916, as
nulidades absolutas deverao ser pronunciadas pelo juiz, qguando conhecer do negocio
juridico ou dos seus efeitos, encontrando-as provadas. Ou seja, reconhecidas de
oficio. Contudo, se formos verificar, no Direito de Familia, a matéria do casamento,
por exemplo, a situagdo ja era retratada de modo diverso pelo legislador, pois o tema

era regrado pelo artigo 222, do Caodigo Civil de 1916, que estabelecia que para o

181 VVALVERDE, loc. cit.

182 |pid., p. 104.

183 Agora tal mandamento vem previsto no artigo 168, paragrafo tnico, do Cédigo Civil de
2002 (BRASIL, 2002).
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casamento ser nulo seria necessaria uma acao desconstitutiva para a sua decretacao,
nado podendo o juiz pronuncia-la ex officiol84,

Em verdade, mesmo que o artigo 222, do Cdédigo Civil de 1916 ndo conste mais
na atual codificacdo privada, a reflexdo é totalmente valida. Ainda, se observamos o
sistema de Processo Civil, o artigo. 2438 do CPC de 1973 traz que, quando a lei
prescrever certa forma, a decretagdo de nulidade ndo podera ser requerida pela parte
que lhe deu causa. Ja o artigo 14588, |11, do Cédigo Civil diz que é absolutamente nulo
0 ato juridico quando nao revestir a forma prescrita em lei, podendo ser alegadas por
qualquer interessado®’, ou seja, ndo importando que a nulidade absoluta apenas
venha a ser arguida pela parte que Ihe deu causa',

Nessa mesma linha, acrescentamos outro exemplo. O artigo 249'8%, § 2°, do
Caodigo de Processo Civil de 1973 diz que, quando o juiz puder decidir no mérito, a
favor da parte a quem aproveite a declaracao da nulidade, ndo devera a pronunciar
de oficio, o que é contrario ao estabelecido no artigo 146%%°, paragrafo Unico, do
Cadigo Civil de 191611,

Os exemplos mencionados demonstram a perplexidade e controvérsias que
circundam a matéria da teoria das nulidades. Como ficou notorio, existem diferencas
de tratamento tanto nas regras de direito comum, quando comparadas as normas de
Processo Civil, como também apenas dentro do proprio ramo do Direito Civil.
Imaginem aplica-las as sociedades andnimas e limitadas?°?

Até os dias atuais, o legislador ndo se preocupou em disciplinar a matéria,
embora tenha tido a oportunidade de fazé-lo quando houve a promulgagao da Lei

6.404 de 1976. Mas ele, infelizmente, ndo o fez. Praticamente apenas repetiu 0s

184 FRANCA, 2009, p. 531.

185 No Cédigo de Processo Civil de 2015 esta regra permanece a mesma, mas agora disposta
no artigo 276.

186 As hipoteses de nulidades absolutas vém previstas no artigo 166, do Cédigo Civil de 2002
(BRASIL, 2002).

187 Art. 168, do Cadigo Civil de 2002 e 146 do Cédigo Civil de 1916. As nulidades dos artigos
antecedentes podem ser alegadas por qualquer interessado, ou pelo Ministério Publico,
guando Ihe couber intervir.

188 FRANCA, 2009, p. 531.

189 Tal regra vem prevista no artigo 282, § 2°, do Cédigo de Processo Civil de 2015.

190 Agora tal mandamento vem previsto no artigo 168, paragrafo tnico, do Cédigo Civil de
2002 (BRASIL, 2002).

191 FRANCA, op. cit., p. 531.

192 FRANCA, 2009, p. 532.
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dispositivos do revogado Decreto-lei 2.627 de 1940, que cuidava da matéria, apenas
limitando-se a acrescentar uma nova hipotese de anulabilidade, que é a prevista no 8§
2° do art. 115'% e alterado o prazo prescricional para anular as deliberacdes tomadas
em assembleia geral ou especial, que passou de 3 (trés) para 02 (dois) anos!®4.

Erasmo Valladdao Azevedo e Novaes Franca afirma achar os prazos da lei
brasileira muito longos. E necessério, em sua visdo, que haja mais estabilidade das
deliberacdes societarias, tendo em vista que prazos tdo extensos sao ruins para o
bom andamento dos negdcios.

Muito importante o raciocinio de Erasmo 1%, sendo necessaria a sua
transcrigao:

Se os Srs. forem estudar a questdo da coisa julgada nas acbes
anulatérias de deliberagbes sociais, por exemplo, verificardo a
existéncia de uma teoria formulada por Liebman (seguida no Brasil,
entre outros, pela professora Ada Pellgrini Grinover e pelo provessor
Candido Rangel Dinamarco), segundo a qual, quando a a¢ao € julgada
improcedente, ela ndo faz coisa julgada perante os demais acionistas.
Entéo, com um prazo de dois anos para a anulagéo das deliberacoes,
é perfeitamente possivel que mais de uma acgéo seja promovida visando
a anulacdo da mesma deliberagdo, com base nos mesmos
fundamentos, por acionistas diversos, caso as a¢des anteriores tenham
sido julgadas improcedentes. Vejam os Srs. a grave inconveniéncia de
prazos muito longos para a anulacéo das deliberacdes sociais.

4.2. O Regime das Nulidades adotado pela Lei das Sociedades An6nimas

Considerando que para os tipos societarios contratuais ndo existem regras

especificas relativas a matéria das nulidades, importante examinarmos o regime

193 |bid., p. 532.

194 Art. 286, da Lei das Sociedades Andnimas: A acdo para anular as deliberacdes tomadas
em assembleia geral ou especial, irregularmente convocada ou instalada, violadoras da lei
ou do estatuto, ou eivadas de erro, dolo, fraude ou simulacéo, prescreve em 2 (dois) anos,
contados da deliberacdo; Art. 156, do revogado Decreto-lei 2.627 de 1940: Prescreve em
trés anos a agdo para anular as delibera¢cdes tomadas em assembleia geral ou especial,
irregularmente convocada ou instalada, ou violadoras da lei ou dos estatutos, ou eivadas
de erro, dolo, fraude ou simulagédo. (BRASIL. Lei 6.404 de 15 de dezembro de 1976.
Disp8e sobre as Sociedades por Ac¢des. Brasilia: Republica Federativa do Brasil [1976]..
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404compilada.htm>. Acesso
em: 27 mai. 2019; BRASIL. Decreto-lei 2.627 de 26 de setembro de 1940. Dispde sobre
as Sociedades por Acdes. Rio de Janeiro: Republica Federativa do Brasil [1940].
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2627.htm>. Acesso
em: 27 mai. 2019.)

195 FRANCA, op. cit., p. 535.
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especial de invalidades disposto na Lei 6.404 de 1976. As disposi¢cdes normativas
disciplinadas na lei das sociedades andnimas acabam por tecer a teoria aplicada para
a anulacdo da constituicho das companhias e de suas assembleias, gerais ou
especiais.

Como muito bem ja dito por Erasmo Vallad&o nas criticas apresentadas acima,
o legislador, quando da promulgagao da Lei 6.404 de 1976, praticamente repetiu 0s
dispositivos (referentes as nulidades) do entéo revogado Decreto-lei 2.627 de 19401,
Os antigos artigos 155'°7 e 156'% daquele diploma referem-se aos atuais artigos 285
e 286 da LSA'®, in verbis:

Art. 285. A acdo para anular a constituicdo da companhia, por vicio ou
defeito, prescreve em 1 (um) ano, contado da publicacdo dos atos
constitutivos.

Paragrafo anico. Ainda depois de proposta a acdo, € licito a
companhia, por deliberagdo da assembléia-geral, providenciar para
gue seja sanado o vicio ou defeito.

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

Sob o ponto de vista juridico, ao determinar que a prescricdo extintiva seja
contada da publicacdo dos atos constitutivos, sera necessaria a efetiva existéncia
legal da sociedade. Melhor dizendo, a norma pressupde que a companhia tenha se

tornado uma pessoa juridica, respeitando os requisitos preliminares ?° e as

19 Modesto Carvalhosa menciona que “sem claramente adotar a teoria do contrato plurilateral,
denota-se nos autores a identificacdo dessa espécie de negdcio juridico, que faz com que
a anulacao nao desvincule os acionistas, que assim devem prosseguir até a liquidacao da
sociedade anulada.” (CARVALHOSA, 2014, p. 529).

197 Artigo 155 do Decreto-lei n. 2.627, de 1940 (BRASIL, 1940): “A agdo para anular a
constituicdo de so ciedade anénima ou companhia, por vicios ou defeitos verificados
naquele ato, prescreve em um ano, a contar da publicagdo de seus atos constitutivos.
Paragrafo unico. Ainda depois de proposta a agao, ¢ licito a sociedade, por deliberagdo da
as sembleia geral extraordinaria, providenciar para que seja sanado o vicio ou defeito”.

198 BRASIL, 1940.

199 BRASIL, 1976.

200 Existe posicdo doutrinaria entendendo que apenas os vicios decorrentes dos requisitos
preliminares, previstos no artigo 80 e seguintes da Lei 6.404 de 1976, sdo aptos a ensejar
a anulacdo da companhia (CARVALHOSA, 2014, p. 533).
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formalidades complementares ao negdécio de constituicdo estabelecidos nos artigos
80201, 94202 ¢ seguintes, da Lei 6.404 de 19762%3,

Tememos que, segundo o disciplinado por Modesto Carvalhosa, 0s vicios
decorrentes da falta de arquivamento e publicidade sejam insanaveis. Isso porque o
ordenamento juridico brasileiro ndo admite a "de facto corporation”, devendo existir a
figura da personalidade juridica da companhia, de modo que a inexisténcia do ato de
arquivamento e de sua publicacdo geram a invalidade e a ineficacia do negocio
juridico, nem tendo o que se falar em prescri¢éo pelo simples fato de que a sociedade
nao existe?%4,

Na realidade, a prescricao prevista no artigo 285 da Lei 6.404 de 1976 deveria
ser aplicada somente para os casos em que fica configurado algum vicio de vontade
dos subscritores previstos na lei civil. Ou seja, quando, por exemplo, for verificado
algum vicio de consentimento dos soOcios, na constituicdo da companhia, ou nas
hipoteses?%® e que tenha existido uma distincdo patrimonial de natureza pessoal e ndo
estatutaria.

Logo, os vicios anulaveis a que podem ser aplicados no artigo em comento sao
aqueles de ordem sanavel, cuja natureza podera ser tanto formal quanto material, mas
que ndo foram observados pelo Registro Publico de Empresas Mercantis na época do
seu arquivamento.

Tullio Ascarelli referindo-se ao revogado decreto, o qual, como ja mencionado,
praticamente se repete na atual lei, entende que € clara a distincdo entre vicios do

contrato e vicios de publicidade e arquivamento?°®.

201 Artigo 80 da Lei 6.404 de 1976 (BRASIL, 1976): A constituicdo da companhia depende do
cumprimento dos seguintes requisitos preliminares:
| - subscricdo, pelo menos por 2 (duas) pessoas, de todas as acBes em que se divide o
capital social fixado no estatuto;
Il - realizacdo, como entrada, de 10% (dez por cento), no minimo, do preco de emissao
das acdes subscritas em dinheiro;
[l - depdsito, no Banco do Brasil S/A., ou em outro estabelecimento bancario autorizado
pela Comissao de Valores Mobilidrios, da parte do capital realizado em dinheiro.
Paragrafo tnico. O disposto no namero Il ndo se aplica as companhias para as quais a lei
exige realizacao inicial de parte maior do capital social.

202 Art. 94. Nenhuma companhia podera funcionar sem que sejam arquivados e publicados
seus atos constitutivos (BRASIL, 1976).

203 CARVALHOSA, 2014, p. 531.

204 CARVALHOSA, loc cit.

205 Um exemplo que poderia aqui ser citado é o da cobranca de agio além do valor de
subscricdo (CARVALHOSA, 2014, p. 532))

206 ASCARELLI, 1945, p. 382.



56

Em um contrato viciado a ofensa refere-se a prépria validade da sociedade,
enquanto em um vicio de publicidade a referéncia gira em torno da sua eficacia. Nesse
altimo caso, o0 que se tem é o descumprimento de formalidades ulteriores, as quais,
embora ausentes, sendo valido o contrato, ndo poderdo ser produzidos nenhum
efeito?"’,

Os vicios do contrato sédo assim, em principio, prescritiveis; os da publicidade,
imprescritiveis. Dessa forma, os vicios do contrato poderiam ser sanados com a
renovacao desse ou com sua alteracdo; os da publicidade apenas com o cumprimento
dessa formalidade?®8,

N&o € pois, permitido pelo nosso ordenamento juridico a existéncia de uma
sociedade andnima de fato. Diversamente do que ocorre com outros tipos societarios
e em outros ordenamentos, a nossa lei ndo tutela os terceiros que eventualmente
tenham contratado com uma sociedade andnima que nao foi anteriormente
registrada®°®.

A existéncia de vicios no contrato ndo afetam a existéncia da sociedade e do
patrimdnio separado, embora proviséria. No entanto, 0s vicios no arquivamento e na
publicidade possuem como consequéncia a inexisténcia de uma pessoa juridica e
também de um patriménio separado, cujo cumprimento dessas formalidades nao tera
efeito retroativo.?10

Outrossim, Modesto Carvalhosa?!! afirma que o prazo de 1 (um) ano elencado
no artigo 285 da Lei 6.404 de 1976 atinge apenas a possibilidade de acéo judicial, e
ndo o direito de haver a convolacdo do vicio pela prépria companhia, ao assim

discorrer:

O artigo trata de prescrigdo extintiva da acao e ndo da decadéncia do
direito de convalescer os vicios e defeitos da constituicdo. Esse direito
mantém-se a todo o tempo, ainda que nao possa ser arguido
judicialmente o vicio ou defeito apds decorrida a prescricao extintiva
(direito de agao). Assim, espontaneamente, a companhia constituida
com erro ou defeito sera sempre convalescivel, mediante esponténea
deliberacdo de sua assembleia geral. Temos, pois, que 0 prazo
extintivo de que trata o presente artigo atinge a agao e nao o direito.

207 |bid., p. 383.

208 ASCARELLI, loc. cit.

209 ASCARELLI, 1945, p. 384.
210 |bid., p. 385.

211 CARVALHOSA, 2014, p. 534.
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Em acréscimo a tal opinido, Luiz Alberto Colonna Rosman e Bernardo
Alvarenga de Bulhdes Arieira, observam que a deliberagédo para saneamento do vicio
ou defeito, tal qual disposta no paragrafo unico, do artigo 285, da lei 6.404 de 1976,
somente podera ser realizada até o transito em julgado da atinente acédo anulatoria,
tido como o0 momento em que a deciséo pela anulagdo da constituicdo possui eficicia
extraprocessual, ja que antes disso, os fatos relativos ao processo, em sua irrestrita
maioria, possuem eficacia apenas no proprio processo?'2,

Encerrando pois, as explicacbes sobre a anulacdo da constituicdo das
companhias, instamos referir sobre a legitimidade para propor a sua respectiva acao.
Por for¢ca do disposto no artigo 206, Il, alinea a, da Lei 6.404 de 1976, tem-se que
qualquer acionista podera fazé-la?3, independentemente do grau de sua participacdo
no capital social?4.

Além disso, também serdo competentes para ingressar com a agao 0sS
primeiros administradores da companhia, uma vez que, de acordo com 0 que reza o
artigo 99215, da Lei 6.404 de 1976, sdo passiveis de responsabilizacéo e, assim sendo,
o0 artigo 17, do Cddigo de Processo Civil?'® garante a postulacdo em juizo, tendo em

vista a existéncia de interesse e legitimidade ordinaria. Em relacdo a legitimidade

212 ROSMAN, Luiz Alberto Colonna; ARIEIRA, Bernardo Alvarenga de bulhdes. Prazos
prescricionais em espécie. In: LAMY FILHO, A.; PEDREIRA, J. L. B. (org.). Direito das
companhias. 2. ed. atual. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, p. 1529. Sérgio
Campinho por sua vez, cita que “mas, ainda depois de proposta a acao, é licito a
companhia, por deliberacdo da assembleia geral, providenciar para que seja senado o vicio
ou o defeito (paragrafo Unico do art. 285), quando, por 6bvio, for ele passivel de uma
atuacdo sanatéria. Justifica-se a regra na preservacdo da empresa, superando-se as
vicissitudes de menor atividade, que n&o inviabilizam o funcionamento da empresa
exercida pela sociedade.” (CAMPINHO, Sérgio. Curso de direito comercial: sociedade
anodnima. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 391.)

213 Art. 206. Dissolve-se a companhia: Il - por decisdo judicial: a) quando anulada a sua
constituicdo, em acgao proposta por qualquer acionista (BRASIL, 1976).

214 CAMPINHO, 2018, p. 391.

215 | ei 6.404 (BRASIL, 1976): “Art. 99. Os primeiros administradores sdo solidariamente
responsaveis perante a companhia pelos prejuizos causados pela demora no cumprimento
das formalidades complementares & sua constituigao.

Paragrafo Unico. A companhia ndo responde pelos atos ou operacfes praticados pelos
primeiros administradores antes de cumpridas as formalidades de constituicdo, mas a
assembleia geral podera deliberar em contrario.”

216 Artigo 17, do Cédigo de Processo Civil: Para postular em juizo é necessario ter interesse
e legitimidade (BRASIL. Lei N° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cdodigo de Processo
Civil.  Brasilia: Republica Federativa do Brasil [2015]. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 17
jan. 2020).
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passiva, essa sera da propria companhia, o que eventualmente ndo significa que
acionistas ndo possam figurar na acéo?'’.

Quanto ao artigo 286, da Lei 6.404 de 1876, em andlise podemos perceber que
€ estabelecido o prazo de 2 (dois) anos para a prescricdo da acdo para anular as
deliberacdes tomadas em assembleia geral ou especial, irregularmente convocada ou
instalada, violadoras da lei ou do estatuto, ou eivadas de erro, dolo, fraude ou
simulacdo?®, sendo que tal prazo devera ser iniciado apenas apés a publicacdo?®.

Apesar de apenas constar no artigo 285, da Lei 6.404 de 1976 a possibilidade
de se sanar o vicio ou defeito por deliberacdo da assembleia geral, a melhor
interpretacdo nos mostra que também para os casos do artigo 286, da Lei 6.404 de
1976 devera ser permitido que o vicio seja senado pela assembleia geral ou especial
até o transito em julgado da competente agéo anulat6ria®2°,

A fim de definirmos de quem € a legitimidade para ingressar com a acgao
anulatoria, insta compreendermos de modo separado a deliberagdo tomada em
assembleia geral, ordinaria ou extraordinaria da deliberacdo tomada em assembleia
especial®?!,

Em se tratando de deliberacdes tomadas em assembleia geral, a legitimidade
ativa sera do acionista com direito ao voto, o qual ndo tenha votado de modo favoravel
aguela aprovacao. Ja os acionistas que que tenham votado no sentido da deliberacao,

poderdo buscar a configuracédo da nulidade se for questédo de ordem publica???.

217 ROSMAN; ARIEIRA, 2017, p. 1529-1530.

218 BRASIL, 1976.

219 Rosman e Arieira (2017, p 1531) afirmam que “Muitos dos legitimados somente poderdo
vir a tomar ciéncia da deliberagéo passivel de ser anulada a partir de sua publicacao, razao
pela qual ndo se pode adotar, sem desprezo pela igualdade de tratamento a todos os
legitimados (0s que participaram e 0s que néo participaram da assembleia), a solucdo de
contar o prazo a partir da mera deliberacdo. Desta forma, o evento objetivo, cujo momento
de ocorréncia devera servir de termo a quo do prazo prescricional do artigo 286 €, entéo,
a publicacdo da data da assembleia onde se deu a deliberacédo, quando todos formalmente
tomam ciéncia; assim, se mantém, inclusive, a uniformidade com os demais termos iniciais
de contagem de prazos prescricionais dos artigos 285 a 288 da Lei - e sem acarretar
inseguranga para a estabilidade das relagdes em consequéncia da interpretacdo de que o
termo a quo seria a efetiva ciéncia do fato.

220 |pid., 2017, p. 1531. Cf. FRANGCA, 2009, p. 535.

221 ROSMAN; ARIEIRA, 2017, p. 1532.

222 Chamamos a atencéo para o fato de que nesse caso o defeito serd nulo e nédo sera caso
de anulabilidade, portanto, ndo se aplica o artigo 286, da LSA (ROSMAN; ARIEIRA, 2017,
p. 1532).
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Serdo ordinariamente legitimados, os acionistas sem direito de voto.
Excepcionalmente ainda, esses podem propor na acdo, o titular de partes
beneficiarias, o credor pignoraticio, 0 nu-proprietario, o usufrutuario, bem como,
eventualmente, outras pessoas que possuam direito sobre valores mobiliarios de
emissdo da companhia, em caso de deliberagbes da sociedade que venham a violar
seus direitos. Ou mesmo qualquer interessado - incluindo terceiros - que tenham
algum direito atentado pelo desrespeito das normas de publicidade da convocagéo??3,

Extraordinariamente, o agente fiduciario dos debenturistas e o dos titulares de
partes beneficiarias, serdo legitimados, desde que seja a coletividade que tenha o
interesse. E, em relacdo a assembleia especial, os legitimados, a fim de pleitear a
anulacao da deliberacéo, sdo as pessoas interessadas. Afrmamos com isso, que sera
daqueles sujeitos vinculados, por lei ou acordo de vontade, ao valor mobiliario que
resulta a assembleia, preponderando a legitimidade concorrente.

No polo passivo da acdo de anulacéo, figurara apenas a prépria companhia??*,

Aqui outra importante discussdo ainda poderia ser travada, a qual apenas sera
citada no estudo. Afirmam Luiz Alberto Colonna Rosman e Bernardo Alvarenga de
Bulhbes-Arieira que os prazos referidos nos artigos 285 e 286, da Lei 6.404 de 1976
sdo decadenciais e nédo prescricionais??® como fazem crer as normas. ISso porque,
estamos diante de um direito potestativo, que é o de anular a constituicdo e o de
promover a anulacdo das deliberacbes assembleares viciadas, ao qual tanto a
companhia como todos os demais interessados deverdo se sujeitar?2®,

Outra questdo ainda, merece destaque. Sera que a LSA admite deliberacdes
absolutamente nulas?

Novaes Franga suscita uma posi¢ao sustentada pelo entdo ministro do STF,

Cunha Peixoto, o qual transcrevemos:

(...) inexiste na Lei das Sociedades Anbnimas - Decreto lei 2.627 de
1940 - nulidade absoluta.” Como not6rio e relatado pelo autor, ndo
importa que o ministro esteja se referindo a antiga norma, tendo em
vista que (como ja mencionado), os artigos referentes a nulidade foram
praticamente transcritos (altera-se o prazo de prescricdo no artigo 286,
LSA)?.

223 ROSMAN; ARIEIRA, 2017, loc. cit.

224 |bid., p. 1533.

225 Essa posicdo também é a de Erasmo Valladéo.
226 ROSMAN; ARIEIRA, op. cit, p. 1529-1531.

22 FRANCA, 20009.
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Tal afirmacéo € insustentavel para ele. Pontes de Miranda também manifesta
essa mesma posicdo. O jurista usa, dentre outros exemplos, o de negdcios contra a
seguranca nacional??®, Essa Ultima, ao passar 0 prazo prescricional da acéo
anulatéria, seria considerada legal. Vejamos a desordem juridica que se operaria.

Pontes de Miranda afirma que a acdo declaratéria de inexisténcia ou de
nulidade podera ser proposta por qualquer interessado (ndo somente o acionista). Tal
demanda conta com prazo imprescritivel, sendo que ndo se deve interpretar o artigo
156 do Decreto-lei n. 2.627/40 (atual artigo 286 da LSA) como se existisse
prescricdo??°,

Compartilhando desses mesmos argumentos, Modesto Carvalhosa menciona
gue os atos constitutivos que infringem as disposi¢cdes legais sdo nulos, e, assim
sendo, a acdo que dai decorrer é imprescritivel. Exemplificamos, poderiam serem
citados os casos de uma companhia cujo objeto social é contrario a lei, ou ainda a
existéncia de uma sociedade que, em seu estatuto, ndo elencou os 6rgdos sociais?3°.

Ademais, serdo imprescritiveis ainda, as acdes referentes aos vicios
verificados na constituicdo da companhia desde cedo, bem como aqueles que,
durante a sua existéncia, sejam propensos a pedidos de dissolu¢éo judicial, na forma
do artigo 206, da Lei 6.404 de 1976231,

Nesse sentido, conforme Cesare Vivante [1906, p. 290], seria nula a
deliberacdo tomada em assembleia de acionistas, quando ocorresse em lugar que

nao fosse o da sede da sociedade, ao afirmar que:

La deliberazione presa da un'assemblea convocata fuori della sede é
nulla, poiche la riunione in altro luogo puo rendere piu grave ai soci
L esercizio del loro diritto, ed equivarrebbe talvolta a spogliarneli. Né
I'azionista perderebbe il diritto di opporsi porche 'assemblea fu tenuta
altre volte fuori della sua sede senza contrasto, o perché il maggior

numero degli azionisti abita in quella citta ove fu tenuta I'assemblea.
232

228 PONTES DE MIRANDA, 2012a, p. 377.

229 PONTES DE MIRANDA, 2012a.

230 CARVALHOSA, 2014, p. 531.

231 bid., p. 532.

232 Traduzindo o autor, Cesare Vivante entende que a deliberacdo tomada por assembleia
convocada fora da sede € nula, tendo em vista que a realizagdo dessa em outro local pode
tornar o exercicio do direito do acionista mais oneroso para os acionistas. O acionista ndo
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Portanto, existe nulidade absoluta na LSA. A questdo € entender quando a
questdo viciada vai ser nula ou anulavel, ou ainda, ineficaz. Erasmo Vallad&o traz
alguns critérios para essa afericdo partindo da analise do artigo 286, da Lei 6.404 de
1976, referindo-se aos vicios da assembleia, vicios do voto e vicios das
deliberacdes?33.

A regra geral de invalidades no direito societario tem como principio a
anulabilidade. Portanto, as hip6teses de nulidade sdo exce¢do?3*. Havera, ainda,
nulidade quando a deliberacdo atingir direitos inderrogaveis dos sécios ou que
extrevasem a o6rbita da sociedade?®.

Encerrando, pois, o presente tema, Novaes Franca (2009, p. 276) discorre que
“para finalizar, resta dizer que, diferentemente do que ocorre no direito comum, o
carater cogente ou imperativo das normas societarias, por si sO, nao define se os atos
violadores das mesmas s&o nulos ou anulaveis.”

Por fim, quanto a legitimidade para propor a competente acédo de anulacdo da
companhia, por forca do disposto no artigo 206, IlI, alinea a, da Lei 6.404 de 1976,

tem-se que qualquer acionista podera fazé-la.

4.3. Principio da sanabilidade

Um principio pouco comentado em nossa doutrina acaba sobressaindo-se
nesse cendrio: o da sanabilidade no direito empresarial societario. Ele resulta do
disposto no artigo 28523, da Lei 6.404 de 1976, que permite as assembleias gerais
das sociedades an6nimas sanarem vicios e defeitos da constituicdo da companhia.

O caput do referido artigo tratou de estabelecer a prescricao de 1 (um) ano para

a anulacdo da companhia cuja constituicdo apresente algum vicio. A possibilidade de

perderia o direito de opor-se porque a assembleia foi realizada fora de sua sede, ou porque
0 maior numero de acionistas mora na cidade onde ela foi realizada.

233 FRANCA, 2009, p. 538.

234 |bid., p. 264.

235 |bid., p. 541.

236 Art. 285 (BRASIL, 1976): A acdo para anular a constituicdo da companhia, por vicio ou
defeito, prescreve em 1 (um) ano, contado da publicacdo dos atos constitutivos.
Paragrafo Unico. Ainda depois de proposta a acao, € licito a companhia, por deliberacédo
da assembleia geral, providenciar para que seja sanado o vicio ou defeito.
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sanacao do defeito, foi, pois, nos dada pelo seu paragrafo Unico, e podera ser feita
mesmo apos proposta a acao judicial.

Pedro Ernesto Gomes Rocha e Marcio Luis de Olivera?®’ se propuseram a
recentemente discutir sobre o tema. Nas palavras dos autores, tal principio "busca
adequar as normas juridicas as demandas sociais voltadas para o empreendedorismo
inerente ao direito empresarial, sem desconstituir a integridade dos textos legais que
regem a validade ou a invalidade de atos juridicos.”

Ja afirmaram José Luiz Bulhbes Pedreira e Alfredo Lamy Filho (1996, v. II, p.
697-707):

SANABILIDADE DOS VICIOS DOS ATOS DE ORGAOS SOCIAS -
Um dos principios basicos do regime de invalidade dos atos
societarios é o da sanabilidade dos vicios ou defeitos das deliberacdes
dos orgéos sociais, mediante sua convalidacdo ou ratificacao.

O paragrafo Unico do artigo 285 da Lei 6.404 de 1976 refere-se aos
‘atos constitutivos’ da companhia, mas a doutrina e a jurisprudéncia
enunciam o principio por referéncia a todos os atos dos 6rgaos sociais
porque (a) os atos constitutivos compreendem (no caso de companhia
constituida por assembleia) a assembleia de constituicdo, e (b) as
mesmas razfes que explicam a norma em relacdo a assembleia de
constituicdo se aplicam em todas as espécies de assembleia geral e
de deliberacdo dos demais 6rgaos sociais.

O principio da sanabilidade, portanto, como visto, é fruto da nossa Lei de
Sociedades Anonimas. No entanto, embora previsto naquele diploma, vem sendo
invocado pela doutrina como um principio comum do direito societario, a exemplo do
exposto por Luis André N. de Moura Azevedo e Guilherme Setoguti J. Pereira, apesar
de citarem, em nota de rodapé, a previsao expressa da LSA, na parte em que fala da
possibilidade de saneamento do vicio, trata do principio de modo geral. Vejamos
senéo, pois (2003, p. 733):

Ja no direito societério verifica-se um abrandamento da teoria geral do
direito civil, com a relativizacdo das hipoteses de nulidade e,
principalmente, diluicdo das diferencas entre nulidade e anulabilidade.
Exemplo disso é a previsao legal empresa (CC, ART. 1.034, I) de que
vicios na constituicdo sdo causa de dissolucao judicial (e ndo extingao)
da sociedade limitada. N&do h& portanto, retroatividade, mas efeitos
gue se operam para o futuro; as partes ndo sdo restabelecidas a
situacao anterior, dado que a sociedade persiste integra até o término
da liquidagdo e subsequente extingdo (CC, art. 51). Nada impede,
inclusive, que, o vicio em questdo venha a ser sanado no curso da

237 ROCHA, Pedro Ernesto Gomes; OLIVEIRA, Marcio Luis de. Principio da sanabilidade no
direito empresarial societario: convergéncias com o direito civil e aplicagdo da teoria das
nulidades. Cadernos do Programa de Pds-Graduacdo, v.13, n. 2, p. 325-351, 2018.
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acao judicial de dissolugcdo ou mesmo durante a fase de liquidacéo, a
ponto de permitir o pleno restabelecimento da sociedade.
Nesse mesmo sentido, Pontes de Miranda afirma que o principio da sanacéo,

ou o que ele chama de “principio da eliminabilidade da causa de invalidade”,
prevalece, atualmente, como forma de se resguardar os terceiros que com a

sociedade acabam se relacionando?38.

5. INVALIDADES DAS SOCIEDADES LIMITADAS

5.1. Aspectos relevantes das sociedades limitadas - natureza e caracteristicas

fundamentais

A sociedade limitada representa a forma societaria mais recente existente no
direito brasileiro?®. Surgida na Alemanha no ano de 1892, passou a existir, de fato,
em Portugal, em 1901, inspirando o Decreto 3.708, de 10 de janeiro de 1919, que veio
a regular a chamada sociedade por quotas de responsabilidade limitada?°.

Atualmente, o regime juridico da sociedade limitada est4 disciplinado em
capitulo préprio pelo Cédigo Civil, em seus artigos 1.052 a 1.087, que acabou por
revogar o antigo Decreto 3.708 de 1919. Em principio, nas omissdes de regras
exclusivas, irdo ser aplicadas as normas?*!' das sociedades simples, conforme
previsao do artigo 1053 do referido diploma.

O contrato social, de modo diverso, podera eleger, que a regéncia supletiva da
limitada se dé pela Lei das Sociedades Anbnimas (artigo 1053, paragrafo unico, do

Cadigo Civil), tema que serd melhor examinado no subcapitulo 4.2.

238 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. TOMO LI, Rio
de Janeiro: Borsoi, 1966, p. 98.

239 Muitos poderiam pensar que o tipo societario mais antigo seria o da sociedade simples,
tendo em vista a mudanca de nomenclatura, de sociedade civil para sociedade simples,
promovida pelo Cédigo Civil de 2002. Borba (2017, p. 121) chama a atencao para este
fato, assim discorrendo: “A sociedades simples (tipo) seria mais recente do que a
sociedade limitada, mas, considerando que ela substitui a antiga sociedade civil, ainda que
com uma regulacdo completamente diversa, a hipotese se situa, mais apropriadamente,
no ambito da reformulacdo do que no da criacdo."

240 BORBA, 2017, p. 121.

241 Wald (2005, p. 334) aponta que a regéncia supletiva pelas normas das sociedades
andnimas apenas podera ser verificada a luz do caso concreto.
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Com deferéncias as varias classificagfes societarias quanto a sua natureza
juridica, e em que pese as criticas de alguns juristas?*? quanto a classificacdo que
estudaremos — e que inclusive ndo encontra uniformidade na terminologia®*3. Nos
limitaremos, nesse trabalho, a analise da distincdo entre as sociedades de pessoas e
as sociedades de capital, para entender em qual dessas categorias a sociedade
limitada deveré ser enquadrada - ponto que ja foi altamente debatido pela doutrina.

Na sociedade de pessoas, as qualidades pessoais dos soOcios sao
imprescindiveis para a sua existéncia, havendo o que poderia se denominar de uma
“afeicdo societaria”®*, ou seja, a vinculacdo entre os sécios é baseada na confianca
que cada um deposita nos demais?*°, sendo constituidas em funcdo do intuitu
personae?*®, Nesse sentido, em uma sociedade de pessoas, 0s sécios detém o direito
de proibir o ingresso de individuo entranho ao quadro societario, sendo, por regra,
intransferiveis, ressalvados os casos em que haja a concordancia dos demais sécios,
visto que o quadro societario geralmente se mantém constante?*’.

J& nas sociedades de capital, o interesse funda-se na participacdo no capital
social, tendo preponderéancia o elemento material e ndo os sujeitos, que tornam-se
indiferentes frente aos demais?*®, havendo uma constituicdo em funcéo do intuito
pecuniae?4?. Vigora, portanto, o principio da livre circulabilidade da participacédo

societaria, podendo as quotas de cada sécio serem cedidas livremente, inclusive a

242 Nelson Abréo questiona a utilidade da distingéo classica entre sociedades de pessoas e
sociedades de capital, dizendo que em verdade, ndo existe nenhuma. (ABRAO, Nelson.
Sociedades por quotas de responsabilidade limitada. 5. ed. rev. e aum. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, p. 45). Cf. MENDONCA, 1963, p. 62; BORGES, 1971, p. 340.

243 A classificacdo entre sociedades de pessoas e de capital é tida por Joaquin Garrigues
como uma classificagdo por critério econdmico (GARRIGUES, Joaquin. Curso de derecho
mercantil. 7. ed. v. 2. Bogota: Temos, 1987, p. 18.); Alfredo Assis Gongalves Neto e
Requido definem como a classificacdo quanto a estrutura econémica (GONCALVES
NETO, Alfredo Assis. Licdes de direito societario. 2. ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira,
2004, p. 47; REQUIAO, 1986).

244 OLIVEIRA, Celso Marcelo de. Tratado de direito empresarial brasileiro. Campinas: LZN,
2004.

245 BORBA, 2017, p. 79.

246 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao cédigo civil: parte especial do direito de
empresa (artigos 1.052 a 1.195). v. 13. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 35.

247 BORBA, 2017, p. 79-80.

248 BORBA, loc. cit

249 CARVALHOSA, 2005, p. 35.
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terceiros, estranhos ao capital social ®°, ou seja, acaba-se apresentando a
mutabilidade dos s6cios como regra?s?,

Desse modo, nas sociedades de pessoas, a confianca dos socios importa em
alguns principios que devem ser verificados na organizacdo dessa. Podemos
mencionar, para além do impedimento de livre cessao das quotas sociais a terceiros
estranhos, ao capital social ja referido acima, a tomada de algumas decisdes por votos
correspondentes a unanimidade dos soOcios. Podemos mencionar também a
dissolucdo?>? da sociedade em caso de morte, interdicdo ou mesmo faléncia de algum
dos sécios?®,

Nesse cenario, Modesto Carvalhosa afirma que a partir da vigéncia do Decreto
3.708 de 1919, as sociedades limitadas passaram a ser concebidas como um tipo
societario singular, com caracteristicas proprias que as tornavam distintas das outras
formas de sociedades que até entdo eram existentes, mas que também acabam
mesclando tracos das sociedades de pessoas e das sociedades andnimas?>*,

Ainda hoje ndo existe na doutrina uma unanimidade quanto a classificacdo a
ser adotada para as sociedades limitadas, que ora sao vistas como sociedade de
pessoas?®®, ora como de capital®>® (e acrescentamos, como mista). ISso porque, esse
tipo societéario foi concebido para preencher uma lacuna entre as sociedades ilimitadas
e as sociedades andnimas, nascendo com um regime hibrido de caracteristicas®®’.

De qualquer maneira, somos adeptos a orientacdo de que a sociedade limitada

podera apresentar perfil personalistico, capitalistico, ou mesmo misto?®®, conforme o

250 CARVALHOSA, loc. cit.

251 BORBA, op. cit, p. 80.

252 Tais hipéteses ndo sédo percebidas nas sociedades de capitais (CARVALHOSA, 2005, p.
35).

253 CARVALHOSA, loc. cit.

254 |bid., p. 4.

255 Adotando essa posicdo: Martins (2017, p. 59) e Jorge Lobo (LOBO, Jorge. Sociedadades
Limitadas. v. 1. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004, p. 51).

256 Com este entendimento: Borges (1971, p. 340.)

257 CARVALHOSA, 2005, p. 35; Cf. FERREIRA, Waldemar. Sociedade por quotas. 5 ed. S&o
Paulo: Monteiro Lobato, 1925.

258 |mportante ponderacéo é trazida por Paulo Albert Weyland Vieirra e Ana Paula de Carvalho
Reis, que referem que o intuitu personae sempre aparecerd na sociedade limitada, sendo
necessaria a presente transcricdo: "Modernamente, a sociedade por quotas tem dito
classificada por alguns como sociedade mista, por entenderem que a mesma reldne, ou
poderia reunir, em um sé tipo societario, caracteristicas das capitalistas sociedades
andnimas e dos personalismo das demais sociedades reguladas pelo Cddigo Comercial
de 1850. No entendimento da doutrina majoritaria, a aproximacao a sociedade de pessoas
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que determinar seu contrato social’>®. Em caso de omissédo, pelo exposto no artigo
1057, da codificacdo privada, podera ser obstada a cessdo de quotas a terceiros
estranhos ao quadro societario, pelos sécios que representem mais de um quarto do
capital social. Por consequéncia, a sociedade limitada € “de pessoas”, a ndo ser que
0 seu contrato Ihe confira natureza diversa.

A orientacéo de Venosa?®® também se faz presente neste sentido: "A sociedade
limitada, como defende parcela da doutrina, € entidade de pessoas, embora possa ser
sustentada sua natureza hibrida ou somente de capital.

A sociedade limitada €, pois, uma pessoa juridica, constituida por meio de um
contrato 26! plurilateral. Reiteramos essa conceituacdo, a qual foi estudada
anteriormente neste trabalho, e trazemos uma nova licdo a partir dos estudos de
Rodrigo Tellechea?®? a fim de esclarecer uma breve nocédo do que venha a ser um
contrato plurilateral. O autor menciona que, nesses tipos de contrato, 0s sujeitos
buscam concretizar negdcios de longa duracéo e execucao continuada, buscando um
escopo comum, diferente dos contratos bilaterais, os quais perfeitamente se encaixam
no modelo societario de uma sociedade limitada.

A especificidade que esse tipo societario apresenta frente aos demais, € aquela
que nos € apresentada pelo artigo 1.052 do Cédigo Civil, “na sociedade limitada, a

responsabilidade de cada so6cio é restrita ao valor de suas quotas, mas todos

ou a sociedade de capitais variara, na verdade, conforme pactuarem os sécios a respeito
da transferéncia das quotas sociais, mormente em situacdes como penhora, sucessao
causa mortis e alienagdo, uma vez que a regulamentacao em vigor € silente a este respeito.
Apesar de tendermos a relativizar a importancia, ou mesmo a necessidade, de
classificagdo das sociedades limitadas em um outro tipo societario, uma analise detida
sobre as principais caracteristicas do instituto da limitada nos for¢ca a concluir que,
independentemente das disposi¢cfes contratuais, a sociedade limitada apresentara sempre
indisséciavel carater intuitu personae, sendo a pessoa do sécio, direta ou indiretamente,
importante, sendo determinante, para a consecuc¢éo dos objetivos sociais.” (VIEIRA, Paulo
Albert Weyland; REIS, Ana Paula de Carvalho Reis. As sociedades limitadas no novo
cddigo de civil: a limitacao do direito de contratar. Revista de Direito Mercantil: industrial,
econdmico e financeiro. n. 127, p. 30-51, jul./set. 2002, p. 44).

259 COELHO, Fabio Ulhoa. Novo manual de direito comercial: direito de empresa. 29. ed.
rev. atual. e aum. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

260 VENOSA, 2017, p. 151.

261 Considerando ser constituida por meio de um contrato, por forca do artigo 981, do Cdédigo
gue define as sociedades como um contrato, e artigo 1.054, do mesmo diploma, que
prescreve que a sociedade limitada devera ser constituida por meio de um contrato social,
gue observara as disposices do artigo 997, tal deducdo nos parece clara (ASCARELLI,
1945, p. 286).

262 TELLECHEA, Rodrigo. Autonomia privada no direito societario. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2016.
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respondem solidariamente pela integralizacdo do capital social.” Nesse tipo societério
é possivel verificarmos pela literalidade do referido artigo, que predomina a separacao
entre o patrimoénio social e o do sécio (principio da separacéo patrimonial?®®), sendo a
responsabilidade limitada ao valor de sua quota devidamente integralizada.

Todavia, enquanto nao integralizado totalmente o capital social subscrito, todos
0s socios serdo solidariamente responsaveis pelo montante; ou seja, mesmo aqueles
gue ja integralizaram a sua parte vao ficar responsaveis pela subscricdo daquele que
ainda néo o fez.

Importante mencionar, ainda, que foi estabelecida responsabilidade solidaria a
todos os socios pelo prazo de até 5 (cinco) anos da data do registro da sociedade,
pela exata estimacéo de bens conferidos ao capital social?%4.

Com efeito, Modesto Carvalhosa menciona uma licdo que ndo queremos que
passe despercebida. O regime de responsabilidade dos s6cios na sociedade limitada
€ Unico, nao correspondendo nem ao regime estabelecido pelas sociedades de
pessoas (no qual a responsabilidade dos sécios é ilimitada e solidaria®®®), nem ao
regime percebido para as sociedades de capital (cujo socio responde apenas pelo

preco de emisséo das acdes por ele mesmo subscritas)?6®.

263 Fabio Ulhoa Coelho ensina que a atribuicdo de personalidade juridica a sociedade limitada,
faz com que fique configurada a separacdo patrimonial entre a pessoa juridica e seus
membros, pelo que existe uma distingdo entre sdcio e sociedade, que possuem patriménios
distintos. Com isso, as obrigacdes de um, ndo poderdo ser imputados para o outro. A regra,
portanto, € a de que os sOcios ndo sdo responsaveis pelas dividas sociais, mas sim,
respondam apenas pelo valor das quotas que s&do de sua titularidade, conforme
disciplinado no contrato social (COELHO, Fabio Ulhoa. Os sdcios da sociedade limitada.
In: COELHO, FABIO ULHOA (Org.). Tratado de direito comercial: tipos societarios,
sociedade limitada e sociedade anénima. v. 2, S&8o Paulo: Saraiva, 2015, p. 187).

264 Artigo 1.055, 8§ 1° Pela exata estimacdo de bens conferidos ao capital social respondem
solidariamente todos os sdcios, até o prazo de cinco anos da data do registro da sociedade.
(BRASIL, 2002)

265 Com excecdo aos socios comanditarios nas sociedades em comandita simples e do s6cio
oculto na sociedade em conta de participacdo. (CARVALHOSA, 2005, p. 5)

266 |sso porque, refere Carvalhosa (2005, p. 5), que parte da doutrina aduz que a distin¢cdo das
sociedades deveria ser feita com base na medida de responsabilidade dos socios, que sera
ilimitada nas sociedades de pessoas (ainda que para somente alguns sécios) e limitada
nas sociedades de capitais.
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Outrossim, o capital social é dividido em quotas?®’, que poderdo ser iguais ou
desiguais, cabendo uma ou diversas a cada um dos sécios?%®. Nas sociedades
limitadas apenas ndo é admitido s6cio que contribua apenas com servigos?%°.

Durante muito tempo — 0 qual remonta a um periodo que teve inicio anterior a
promulgacdo do Cédigo Civil de 2002 - houve discussédo na doutrina?’?, que buscou
entender se a referéncia prevista em lei sobre a desigualdade de quotas dizia respeito
tdo somente ao seu valor ou também abarcava a desigualdade de direitos?"?,
permitindo que as sociedades limitadas criassem as chamadas quotas
preferenciais?’?.

As quotas preferenciais sdo aquelas que se caracterizam por apresentar
direitos aditivos, de natureza econémica ou mesmo politica, e em muitos casos como

contrapartida a privacdo do direito de voto, no que tange a algumas ou a todas as

267 N&o existem quotas sem valor nominal e nem a possibilidade de serem representadas por
titulos circulaveis. E o contrato social quem fixara os valores das quotas, comprovando-se
a participacdo de cada socio pelo proprio contrato. Poderé haver ainda, um condominio de
quotas, que serdo possuidas por mais de uma pessoa, que todavia, sera representada
apenas pelo sujeito escolhido para tanto (MARTINS, 2017, p. 223) ou pelo inventariante
do espolio de socio falecido, por forga do que reza o artigo 1.056, § 1°, do Cddigo Civil
(BRASIL, 2002)

268 Basicamente, 0s sécios poderdo repartir entre si as quotas, iguais ou ndo, da maneira que
bem entenderem, embora na prética o sistema de pluralidade de quotas em valor unitario
idéntico tende a preponderar. Para fins de distribuicdo de lucros (com excecdo de
disposicao em contrario no préprio contrato social ou em acordo de quotistas) e computo
de quéruns, o que ir4 importar € o percentual do capital social que as quotas vao
representar. (MUSSNICH, Francisco Antunes Maciel; PERES, Fabio Henrique. Notas
acerca das quotas no direito brasileiro. AZEVEDO, LUIS ANDRE N. DE MOURA;
CASTRO, RODRIGO R. MONTEIRO DE (Org.). Sociedade limitada contemporanea.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 99.)

269 Artigo 1.055, do Cadigo Civil: O capital social divide-se em quotas, iguais ou desiguais,
cabendo uma ou diversas a cada sdcio. § 2° E vedada contribuicio que consista em
prestacéo de servicos (BRASIL, 2002).

270 posicionando-se a favor: GUERRINO, José Alexandre Tavares. Sociedade por quotas:
guotas preferenciais. Revista de Direito Mercantil: industrial, econdmico e financeiro,
v. 33, n. 94, p. 28-34, abr/jun, 1994; PRADO, Viviane Muller. As quotas preferenciais no
direito brasileiro. Revista de Direito Bancério e do Mercado de Capitais, S&o Paulo, v.
2,n.5,p. 136-143, 1999.

271 Sérgio Campinho entendia ser vedada a possibilidade de criacéo de quotas preferencias
nas sociedades limitadas (CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo
codigo civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 265).

272 MUSSNICH; PERES, 2013, p. 99. Vieira e Reis (2002, p. 44). referem que as quotas
presencias foram criadas pela préatica societaria em inspiracdo as acfes preferenciais,
constituindo importante papel na capitalizacdo das sociedades por quotas, ja que permitem
a captacao de recursos sem interesse direto na atividade empresarial ou mesmo na gestao
da sociedade permitindo que a estrutura do controle social ndo seja afetada.
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deliberacbes assembleares. Um exemplo a ser trazido pode ser o de vantagens na
distribuicdo de lucros ou na liquidagéo da sociedade, ou ainda, elei¢cao, por meio de
uma votacdo em separado, de alguns administradores ou membros de um 0Orgao
fiscalizador previsto no instrumento de constituicdo?’3.

Buscando dirimir a controvérsia, foi editada recentemente pelo Departamento
Nacional de Registro Empresarial e Integragéo, a Instrugdo Normativa n. 81, de 10 de
junho de 2020, que disp0e sobre as normas e diretrizes gerais do Registro Publico de
Empresas. No item 5.3.2 do Anexo IV - Manual de Registro de Sociedade Limitada -
ficou expressamente permitida a possibilidade de quotas preferenciais nas

sociedades limitadas, que inclusive venham a vedar o direito ao voto, in verbis?’*:

Sdo admitidas quotas de classes distintas, nas propor¢des e
condi¢bes definidas no contrato social, que atribuam a seus titulares
direitos econémicos e politicos diversos, podendo ser suprimido ou
limitado o direito de voto pelo socio titular da quota preferencial
respectiva, observados os limites da Lei n° 6.404, de 1976, aplicada
supletivamente.

Havendo quotas preferenciais sem direito a voto, para efeito de calculo
dos quoruns de instalagdo e deliberacdo previstos no Codigo Civil
consideram-se apenas as quotas com direito a voto.

Em verdade, tal assunto ja havia sido permitido pela Instrucdo Normativa n. 38,
de 02 de marco de 2017 - revogada pela IN DREI N° 81, de 10 de junho de 2020 - que
passava a admitir expressamente a possibilidade de adocdo de quotas preferenciais
na sociedade militava, sem contudo, desenvolver detalhes sobre o tema, apenas
limitando-se a citar tal orientac&o?’®.

Quanto a cessdo de quotas, sendo omisso o0 contrato social, 0 socio podera

ceder sua quota, de modo total ou parcial, a quem ja seja socio, independentemente

273 MUSSNICH; PERES, 2013, p. 99.

274 BRASIL. Instrucdo Normativa n. 81, de 10 de junho de 2020. Disp&e sobre as normas e
diretrizes gerais do Registro Publico de Empresas, bem como regulamenta as disposi¢coes
do Decreto n° 1.800, de 30 de janeiro de 1996. Brasilia: Presidéncia da Republica [2020].
Disponivel em:  <https://www.in.gov.br/web/dou/-/instrucao-normativa-n-81-de-10-de-
junho-de-2020-261499054> Acesso em: 20 jul. 2020.

275 BRASIL. Instrugdo Normativa n. 38 de 02 de marco de 2017. Institui os Manuais de
Registro de Empresario Individual, Sociedade Limitada, Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada — EIRELI, Cooperativa e Sociedade Andnima. Brasilia:
Presidéncia da Republica [2017]. Disponivel em:
http://www.mdic.gov.br/images/REPOSITORIO/SEMPE/DREI/INs_EM_VIGOR/IN-DREI-
38-Revoga-a-IN-10-Manuais-V2.pdf. Acesso em: 30 set. 2019.
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de aviso e anuéncia dos outros, ou ainda — conforme j& referimos acima, na explicacéo
sobre as sociedades de pessoas —, a estranho, desde de que ndo haja a oposicéo de
sécios titulares de mais de um quarto do capital social. Em outras palavras, é
necessaria a anuéncia que represente trés quartos do capital social®’®.

Antes de darmos sequéncia ao estudo das caracteristicas das sociedades
limitadas, é importante mencionarmos que o assunto das deliberacdes dos socios e
do contrato social, sera aprofundado em capitulo préprio. Assim, por fim, cumpre ainda
verificarmos como se d4 a administracdo da sociedade limitada.

Por forga do artigo 1.060 do Cadigo Civil, sabemos que a sociedade limitada
sera administrada por uma ou mais pessoas, a serem designadas no contrato social
ou em ato separado. Quando atribuida no contrato a todos os soécios, indistintamente,
nao se estendera de pleno direito aos que posteriormente venham a ingressar no
quadro social®’’.

Os administradores da sociedade limitada podem ser sOcios ou ndo. A
designacéao desses ultimos dependera de aprovacao da unanimidade dos sécios, pelo
periodo em que o capital ndo estiver integralizado, e de votos correspondentes a 2/3
(dois tercos), no minimo, depois de ocorrida a devida integralizacéo?®.

Incluimos, pois, que o Cadigo Civil cria duas categorias de administradores,
agueles que sdo nomeados no proprio contrato social e os nomeados em ato
separado, caso em que o contrato social devera apenas constar a mencgao sobre essa
possibilidade designacéo dos administradores. Com isso, sdo criadas regras distintas
a serem aplicadas quanto ao quorum necessério para a eleicdo e destituicdo dos
administradores, que sdo ainda mais complexas em razao da diferenciagao entre os
administradores s6cios e nédo socios, vista acima?’®.

Trazemos, sendo, uma obviedade. O administrador sécio nomeado no contrato
social, quando da constituicdo da sociedade, devera ser escolhido pela totalidade de
sécios. Para que ocorra a sua destituicdo, devera haver, salvo estipulacdo contratual
em contrario, aprovacado — em reunido ou assembleia, conforme o caso — de sécios

titulares de quotas representativas de mais da metade do capital social?.

276 Artigo 1.057, do Codigo Civil (BRASIL, 2002).
277 BRASIL, 2002.

278 BRASIL, 2002.

279 CARVALHOSA, 2005, p. 110-111.

280 Art. 1.063, § 1°, do Codigo Civil (BRASIL, 2002).
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Nos proximos subcapitulos estudaremos, com base em todas as caracteristicas
ja expostas, o regime de invalidadas do contrato social e das deliberagbes das
sociedades limitadas. E o que se passa a fazer.

5.2. Regime aplicavel as invalidades do contrato social

Matéria pouquissimo vista e aprofundada em nosso pais, talvez pela sua
complexa exatidao, decorrente da auséncia de um regime proprio e adequado, é a
das invalidades nas sociedades limitadas. O tipo societario que tem um capitulo?8?
proprio e incompleto no Codigo Civil, acaba, por vezes, migrando entre 0s institutos
das sociedades simples e das sociedades andnimas para tentar encontrar o seu
préprio caminho — ainda que sem muito sucesso, devido a inseguranca juridica que
nos é imposta.

Como visto no decorrer das explicacdes sobre a teoria geral das nulidades do
Direito Civil, uma vez considerado nulo o negécio juridico, irdo se operar efeitos ex
tunc, que retroagirdo a data da celebracdo do negdcio, de modo que serd como se
esse jamais tivesse existido.

Pensemos, entdo, nos efeitos que tal situacao teria no campo da constituicéo
de uma sociedade empresaria. Suponhamos que, em se tratando de uma limitada,
haja um contrato social registrado na Junta Comercial, existente ha muitos anos,
periodo em que se realizaram os mais diversos atos juridicos. Transcorrido esse lapso
temporal, se percebe que o instrumento esta viciado por alguma causa de invalidade.
O que aconteceria com essa sociedade e os demais atos realizados por ela durante
a sua existéncia?®??

Uma vez socorrendo-se das regras gerais das nulidades estampadas no
Cadigo Civil, anulado um ato, todos os demais terdo que ser anulados, nao importando
se hajam terceiros de boa-fé envolvidos no negocio, pelo que a sociedade deveria ser
dissolvida e tratada como se jamais tivesse existido.

Inicialmente jA& cumpre referirmos que, embora a consequéncia do
reconhecimento judicial de uma nulidade ou anulabilidade ser a mesma?®3 — com as

partes restituindo-se ao estado em que antes achavam-se —, entendemos serem

281 Capitulo 1V, do Livro II, do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).

282 FRANCA, 2009, p. 534.

283 Art. 182, do Cddigo Civil (BRASIL, 2002): Anulado o negécio juridico, restituir-se-do as
partes ao estado em que antes dele se achavam, e, ndo sendo possivel restitui-las, seréo
indenizadas com o equivalente.
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diferentes os efeitos no caso de uma sociedade limitada, a depender do tipo de
invalidade a ser verificada.

Traremos uma importante ideia de Erasmo Vallad&do, que, referindo-se ao
eminente desastre que seria a aplicacdo da teoria das nulidades do direito comum as
sociedades comerciais, relata que a solugcdo encontrada pela doutrina foi a de negar,
em certo casos, efeitos retroativos as nulidades, a exemplo do artigo 206, Il, da Lei
6.404 de 1976, que traz a possibilidade de dissolu¢cédo da companhia quando anulada
sua constituicao?8,

Tal norma é idéntica da prevista no artigo 1.034, |, do Cédigo Civil, que nos traz
gue “a sociedade pode ser dissolvida judicialmente, a requerimento de qualquer dos
sécios, quando: | - anulada a sua constituicdo;”. Dessa forma, anulada a constituicdo
de uma sociedade limitada, tém- se, como consequéncia da proépria lei, a dissolucao
deste tipo societario, com a respectiva liquidacdo de seu patriménio, mas ndo a
restituicdo aos status anterior, conforme verificado no artigo 182, do Cadigo Civil.
Assim, os atos praticados pela sociedade até a o evento dissolutdrio ndo sendo
afetados pela anulagdo de seus atos constitutivos, sendo, em principio, validos?8®,

Quanto ao prazo para pleitear a anulacdo da constituicdo das pessoas juridicas
de direito privado, por defeito do ato respectivo, tem-se que serd decadencial de 3
(trés) anos, por forca do paragrafo Unico, do artigo 45, do Cdédigo Civil. Tal prazo
devera ser contado da publicacéo de sua inscricdo no registro?ee.

Percebemos, portanto, que existe um abrandamento da teoria geral tal qual
percebida pelo Direito Civil. N&o existe retroatividade, mas sim efeitos que irdo operar-
se para o futuro, ndo havendo a imediata extingdo da sociedade, mas sim a
observancia do processo dissolutorio, fazendo com que a sociedade permaneca

integra até o término da liquidacdo e respectiva extingdo?®’.

284 FRANCA, op. cit, p. 534.

285 FRANCA, 2009, p. 534.

286 Artigo 45, do Cédigo Civil (BRASIL, 2002): Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas
de direito privado com a inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida,
quando necessario, de autorizacdo ou aprovagdo do Poder Executivo, averbando-se no
registro todas as alteracdes por que passar 0 ato constitutivo. Paragrafo Unico. Decai em
trés anos o direito de anular a constituicdo das pessoas juridicas de direito privado, por
defeito do ato respectivo, contado o prazo da publicac&do de sua inscricdo no registro.

287 AZEVEDO, Luis André N. de Moura; PEREIRA, Guilherme Setoguti. Consideracdes sobre
0 prazo para impugnacdo de deliberacbes de sdécios de sociedades limitadas. In:
AZEVEDO, L. A. N. M.; CASTRO, R. R. M. (org.). Sociedade limitada contemporanea.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 733.
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No entanto, 0 nosso entendimento € o de que o disposto no artigo 1.034, 1, do
Cddigo Civil, somente refere-se as hipoteses de anulabilidade. Isso nos parece
evidente pela propria literalidade da norma, a qual fala apenas em constituicao
anulada e ndo nula. Além disso, o paragrafo unico, do artigo 45, do Cddigo Civil, fala
em decadéncia. Como sabemos, para os casos de nulidade absoluta, opera-se a
imprescritibilidade. Apontamos, portanto, um grave problema: a auséncia de
tratamento, pelo legislador, quanto a hipotese de constituicdo nula.

Considerando que pouco nos é demonstrado pela doutrina e muito menos nos
€ dado pela lei, para fins de completude do regime de invalidades das sociedades
limitadas, o presente subcapitulo tem por objetivo, entender como se da a invalidade
gue atinge o ato constitutivo de uma sociedade limitada, para além da aplicacdo das
referidas normas. Sera que existe nulidade absoluta? Se sim, aplica-se o artigo 1.034,
I, do Cddigo Civil, dissolvendo-se a companhia? Ou se utilizam as regras do direito
comum? Podemos pensar em sanabilidade do vicio com base na nossa Lei das
Sociedades Andnimas?

Ressaltamos que néo é o proposito desse estudo, trazer hipéteses de nulidade
de clausulas ou conteldos %88 em especifico, devido as suas mais variadas
possibilidades em razdo da autonomia que as partes possuem para eleger regras

contratuais. Em verdade, o propdsito sequer € trazer clareza ao sistema de

288 Exemplo a ser dado seria o da discussédo entre sociedades limitadas entre conjuges. No
regime do Decreto 3.708 de 1919, Egberto Lacerda Teixeira entendia que nado era
configurada a nulidade absoluta na constituicdo de sociedades por quotas de
responsabilidade limitada entre conjuges ou de sociedade em que estes participassem,
alegando que a fraude a lei ndo se pode presumir juris et de jure. Atualizando a obra de
Lacerda Texeira, apontando novas nogdes de acordo com o Cdadigo Civil, Syllas Tozzini e
Renato Berger referem que no regime atual, a davida sobre a sociedade constituida por
cOnjuges passou para a eventual configuracéo de fraude ou incompatibilidade envolvendo
o regime de bens do casamento. Assim, o Cédigo Civil acabou proibindo a constituicao de
sociedade apenas para 0s conjuges casados no regime da comunh&o universal de bens
ou no da separacdao obrigatoria (artigo 977). Os autores mencionam que “no primeiro caso,
a preocupacao é relacionada com possivel fraude, pois a separacao obrigatéria de bens
exigida na lei poderia ser contornada com a transferéncia de bens para a sociedade. A
segunda proibicdo ja é mais relacionada a possivel incompatibilidade com o regime de
bens, posto que os bens do casal sdo propriedade comum, incluindo as quotas.”
(TEIXEIRA, Egberto Lacerda. Das sociedades por quotas de responsabilidade
limitada: atualizado de acordo com o novo cédigo civil. Atualizadores: Syllas Tozzini e
Renato Berger. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2007, p. 51). Cf. COMPARATO, Fabio
Konder. Sociedade comercial: marido e mulher, nulidade, embargos de terceiro,
improcedéncia, recurso provido. Revista de Direito Mercantil: industrial, econémico e
financeiro, n. 3, 1971. p. 90-93.
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invalidades na constituicdo de uma sociedade limitada, a fim de que, quem tiver
interesse pela matéria, consiga ter o minimo de subsidios para compreender o
assunto.

Assim sendo, para a exata compreensao acerca da adequada adoc¢éo da teoria
das nulidades nesse tipo societério, deveremos aprofundar nossos estudos sobre dois
institutos juridicos basilares para todo o trabalho: a questéo da regéncia supletiva da
LSA — tendo em vista a existéncia de um regime proprio —, e o contrato plurilateral.

Vimos nesse trabalho, que por literalidade da norma?®®, nas omissdes do
capitulo préprio das sociedades limitadas, a sua regéncia subsidiaria, tal qual disposta
no Cadigo Civil, sera dada pela normas da sociedade simples. Apenas, quando o
contrato prever expressamente a possibilidade, a regéncia supletiva, ao contrario, dar-
se-a pelo regime especial das sociedades anénimas.

Ao fazermos uma abordagem histérica, é possivel notar que o revogado
decreto 3.708 de 1919, que regulava a constituicdo da sociedade por quotas de
responsabilidade limitada, trazia em seu artigo 18 a regéncia subsidiaria da LSA?%,
como se verifica in verbis: "serdo observadas quanto as sociedades por quotas, de
responsabilidade limitada, no que néo for regulado no estatuto social, e na parte
aplicavel, as disposi¢cbes da lei das sociedades anbénimas.”

A literalidade da norma era infeliz, gerando muitas davidas e discussdes®®! na

doutrina. O centro das indecisfes baseava-se em entender se o legislador ao redigir

289 Cadigo Civil (BRASIL, 2002): “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 anénima”.

290 Vieira e Reis (2002, p. 34) apontam que “(..) a supletividade pregada pelo art. 18 do Decreto
3.708/1919 atenta indiscutivelmente contra a autonomia deste tipo tipo societario, tendo
em vista as marcantes diferencas entre esse e as sociedades anénimas, mormente no que
diz respeito ao carater institucional das sociedades andnimas e a livre transferéncia das
acOes, do que ndo gozam as quotas de emissao de sociedades limitadas, de natureza
eminentemente contratual.

291 Marcos Andrey de Souza chama a atencéo para o fato de que mesmo as sociedades de
natureza contratualista, cujo sistema juridico prioriza a flexibilidade, necessitam de uma
regulacdo minima, principalmente em se tratando de regras inderrogaveis e que se refiram
a possiveis conflitos (SOUZA, Marcos Andrey de. Sociedade limitada: consideracbes
gerais. In: COELHO, FABIO ULHOA (Org.). Tratado de direito comercial: tipos
societarios, sociedade limitada e sociedade an6nima. v. 2, Sado Paulo: Saraiva, 2015, p.
92).
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tal norma, quis estabelecer que a Lei das Sociedades Andnimas era supletiva ao
contrato?®2 ou ao proprio decreto?®® 3.708 de 1919%°4,

Seja como for, a subsidiariedade do regime juridico da sociedade andnima as
sociedades por quotas de responsabilidade limitada foi, de um modo geral, bem
recepcionada tanto pela doutrina quanto pelos aplicadores do direito, inclusive
exercendo grande influéncia na classificacdo em sociedade de pessoas ou de capital
desse tipo societario®®°,

Deste modo, fortes criticas séo feitas na doutrina pela mudanca trazida pelo
Cddigo Civil, que acabou por gerar, como regra, a subsidiariedade das normas
aplicaveis as sociedades simples. Os regimes juridicos da sociedade anbnima e da
sociedade limitada possuem uma melhor sintonia, que inclusive € reforcada pela
codificacdo civil ao exigir, em seu artigo 1.072, que sejam, necessariamente,
realizadas assembleias para o exercicio das deliberacdes sociais das limitadas, bem
como a opc¢ao pela instituicdo de um Conselho Fiscal nesse tipo societario, na mesma
ideia do sistema da legislacdo acionaria®®®.

A discussao sobre o regime de subsidiariedade das sociedades limitadas &
infinita. Rubens Requido?%’ afirma que na omissdo do contrato social, devem-se
utilizar as regras do Codigo Comercial (parcialmente revogado pelo Cdédigo Civil)
condizentes com a disciplina das sociedades. Na auséncia de dispositivo apropriado
deve-se utilizar a Lei 6.404 de 1976, por analogia, quando adequado a espécie
societéria tratada. Nao sendo, todavia, o ato constitutivo de todo omisso, apenas

deixando de dar abrangéncia ao funcionamento de determinado sistema ou mesmo

292 Nesse sentido: Waldemar Ferreira (FERREIRA, Waldemar. Tratado de direito comercial.
v. 3, Sdo Paulo. 1961, p. 462).

293 BORGES, 1971, p. 361.

294 ABRAO, 1995, p. 33. Para além disso, Otavio Yazbek indica que “o Decreto 3.708/19
estabelece para a sociedade por quotas um regime hibrido, que distingue esse modelo
tanto das sociedades de pessoas quanto das sociedades de capitais, fazendo referéncia
por vezes a uma, por vezes a outra forma de organizacdo (YAZBEK, Otavio. O regime das
participacdes societarias reciprocas e as sociedades por quotas de responsabilidade
limitada. Revista de Direito Mercantil: industrial, econdémico e financeiro, v. 36, n. 109,
p. 54-63, jan./mar. 1998).

2% PEREIRA, Guilherme Teixeira. Inovacdes da sociedade limitada no novo cdédigo civil.
Revista de Direito Mercantil: industrial, econémico e financeiro, v. 42, n. 131, p. 191-
205, jul./set. 2003.

2% PEREIRA, 2003, p. 193.

297 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v. 2, Sdo Paulo: Saraiva, 1995.
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Orgdo que o proprio contrato instituiu, deverao ser aplicadas, de forma supletiva, a Lei
6.404 de 1976, no que Ihe puder ser aplicivel.

Apenas para fins de citacdo - devido a revogabilidade do sistema que sera
referido - Erasmo Valladéo, fazendo aluséo ao Decreto 3.708 de 1919, e sendo mais
especifico ao tratar de apenas dois artigos da Lei 6.404 de 1976, mas que ndo deixa
de apresentar contrariedade a ideia de Rubens Requido acima exposta, entende que
a aplicacao dos dispositivos previstos nos artigos 285 e 286 da codificacéo acionaria,
nao se dava por aplicacdo analdgica as sociedades limitadas. O que se tinha, em

verdade, era uma aplicacao direta da lei, referindo que:

E o proprio art. 18 da Lei das Sociedades por Quotas (Decreto
3.708/1919) que manda serem observadas, quanto a estas
sociedades, no que ndo for regulado no estatuto, e na parte aplicavel,
as disposicdes da Lei das Sociedades Anénimas. E a propria Lei das
Limitadas, pois, que diz ser a Lei de S/A supletiva. Nao se trata, assim,
de analogia, mas, sim, de aplicacao direta deste ultimo diploma legal,
na omissao daquele.

A afirmacdo de Rubens Requido, poderia ser a mais adequada, dadas as
circunstancias que a lei nos aponta. No entanto, mesmo em tal teoria, teriamos outro
problema: o da seguranca juridica institucional em face dos sécios e até mesmo
terceiros. Explicamos. Normas de esséncia (condizentes com a natureza e
constituicdo) dos tipos societarios ndo devem ficar a mercé de analogias; merecem
pois, serem protegidas, conhecidas de antemao, a fim de ndo gerarem surpresas
desconfortaveis, ndo previstas pelos sujeitos, uma vez que do contrario se tem um
risco maior: o de ninguém querer empreender em Nosso pais.

Nessa linha de raciocinio seguem as palavras de Rodrigo Tellechea?®:

A complexidade da vida econdmica globalizada, com operacbes e
transacdes financeiras realizadas em curtissimos espacos de tempo,
frequentemente integradas por  sociedades  empresarias
multinacionais com interesses mdltiplos e, no mais das vezes,
divergentes entre si, exige um corpo de regras robustas que outorgue
um grau minimo de seguranca juridica ao mercado, disciplinando tais
relacbes com eficiéncia e eficacia.

298 TELLECHEA, 2019, p. 175
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De qualquer modo, cumpre referir que o elencado por Rubens Requido deu-se
na vigéncia do antigo decreto das sociedades limitadas, que agora possui um sistema
diferente daquele. Logo podemos pensar no caos que seria tal situacdo na atualidade.
A regra geral é aplicacdo subsidiaria das sociedades simples, apenas se previsto
expressamente, no entanto, podera ser das sociedades andnimas. Primeiramente,
vamos compreender que o Cédigo Civil ndo é o e ordenamento mais propicio para
determinada matéria, que, em verdade, por ele é regulada, entdo usaremos a Lei das
Sociedades Anbnimas, por analogia.

Em nosso entendimento, é notério que estariamos diante da mais plena
inseguranca juridica! Torna-se muito abstrato compreender o que seria mais
apropriado ou nao, tendo em vista as particularidades de cada caso concreto.
Ficariamos, por completo, nas méaos da jurisprudéncia.

Fica evidente também que, para as lacunas existentes na lei, 0s mecanismos
juridicos utilizados séo as “ferramentas de correcdo do sistema”, também chamadas
de “formas de integracdo da norma juridica”, o que inclui a analogia. No entanto, o
fato de o legislador nado ter trazido um regime de nulidades préprio para os tipos
societarios ndo faz com que exista uma lacuna, considerando que devem ser
aplicadas as regras gerais da codificacdo civil, portanto, regras existem. Logo, ndo ha
o que se falar, atualmente, em analogia.

Marcelo Vieira Von Adamek?®®, em seu estudo sobre a responsabilidade de
administradores de sociedades andnimas, analisa a pertinéncia da aplicagao da Lei
6.404 de 1976 a sociedade limitada, nos casos de omissdo do contrato social sobre a

regéncia supletiva da LSA, afirmando que:

Realmente, a disciplina societaria do Cdédigo Civil nao contempla o
instituto da ac&do social nem regula hipéteses de substituicdo
processual da sociedade pelos sdcios, de modo que, se o contrato
social da sociedade limitada nao previr a sua regéncia supletiva pelas
normas da sociedade anbnima, faltara via remissiva direta para
recorrer aos preceitos da Lei das S/A, de forma subsidiaria: seja
porque o art. 1.053, paragrafo unico, do Cédigo Civil sé autoriza essa
aplicacao subsidiaria, se o contrato social a previr (e a hipotese de que
estamos a tratar é exatamente aquela em que tal ndo sucedeu); seja
porque a Lei das S/A tampouco € lei supletiva ao Cédigo Civil, mas,
antes, é exatamente o contrario daquilo que a lei se estabeleceu (CC,
art. 1.089). Nesta quadra, inviabilizada a aplicagdo subsidiaria, restaria

299 ADAMEK, Marcelo Vieira Von. Responsabilidade civil dos administradores de S/A e as
acoes correlatas. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 397-398.
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ao intérprete somente o recurso a analogia (analogia legis), como
forma de suprimento de lacuna da lei (LICC, art. 40); no caso, a lacuna
encontrar-se-ia nao na disciplina especifica das sociedades limitadas
(CC, arts. 1.052 1.087), mas no proprio Cédigo Civil. Ainda assim, a
construcdo é assaz conflituosa” (Responsabilidade Civil dos
Administradores de S/A e as A¢des Correlatas, fls. 397-398).

Percebemos que a analogia podera ser utilizada quando estivermos diante de
uma lacuna na lei. Em se tratando de um regime geral de invalidades, tal configuracéo
nao acontece.

Dando continuidade a essa discusséo, Celso Marcelo de Olivera3®, fazendo
alusdo a Egberto Lacerda Teixeira, traz uma classificacéo, criada por esse autor, para
as normas das sociedades anénimas, a fim de se verificar o que seria considerado
aplicavel, ou seja, ndo contrariaria a natureza das sociedades limitadas. Assim,
dividiu-as em normas imperativas ou comentes; normas supletivas; normas
facultativas; normas incompativeis.

Nos interessa, no presente estudo, um aspecto das normas supletivas. Dentre
as regras que estdo nessa classificacdo, chamamos a atencéo para a que contempla
0s prazos de prescricdo das a¢Bes anulatérias (artigos 285 a 288, da LSA). Celso
Marcelo de Oliveira3°! traz fortes criticas a adogdo supletiva das normas das
sociedades simples as limitadas (como dito, na omissdo do contrato social de algo
diverso). Segundo ele, parece muito mais coerente utilizar as normas das sociedades
andnimas para o caso. Os tipos societarios do anonimato e da limitada possuem muito
mais pontos em comum, como por exemplo, a assembleia de so6cios e o conselho
fiscal (cujas regras inclusive sédo similares).

Em contrapartida, uma solucdo para tal impasse, parece nos ter sido dada
pelo Departamento Nacional de Registro Empresarial e Integracdo, ao editar a
Instrucdo Normativa n. 38 de 02 de marco de 2017, que foi revogada pela IN n. 81, de
10 de junho de 2020, mas gque manteve seu texto intacto quanto a questao da regéncia
supletiva nas sociedades limitadas.

O orgédo adotou entendimento de que, embora por forca do artigo 1.053,
paragrafo unico, do Cédigo Civil, o contrato social pode prever a regéncia supletiva da
sociedade limitada pelas normas da sociedade anénima, para fins de registro na Junta

Comercial, a regéncia supletiva podera ser, ou prevista de forma expressa, ou

300 OLIVEIRA, 2004, p. 39.
301 OLIVEIRA, loc cit.
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presumida pela ado¢&o de qualquer instituto préprio das companhias, desde que seja
compativel & natureza da sociedade limitada, a exemplo das quotas em tesouraria,
quotas preferenciais; Conselho de Administracéo; e Conselho Fiscal3°2,

O DREIL, acaba portanto, solucionando a infinita discussao acerca da regéncia
supletiva da LSA. Mas sera que podemaos utilizar o principio da sanabilidade, tal qual
disposto no artigo 28533, paragrafo Unico, da Lei 6.404 de 1976, ja estudado nesse
trabalho, para os casos de sociedades limitadas que ndo possuem caracteristicas do
tipo andénimo quando verificada alguma invalidade em seu ato constitutivo? Existe
nulidade absoluta em ato constitutivo de sociedade limitada? Se sim, qual € o critério
usado para aferir quando se trata de nulidade ou de anulabilidade?

ApoOs estudadas as questbes da regéncia subsidiaria das normas de
sociedade andnima as sociedades limitadas, nos parece que para as sociedades que
Nao possuem essa regéncia supletiva expressa ou mesmo com base nas orientagdes
do DREI, que tenham alguma caracteristica de sociedade andnima, o principio da
sanabilidade tal qual disposto na LSA, ndo poderia ser usado a ndo ser que se
lancasse mao da sua utilizacao por analogia.

Isso porque, nesse caso em especifico, o recurso a analogia teria cabimento,
considerando que nao existe no Cadigo Civil dispositivo que nos traz a possibilidade
de sanacdao do vicio ainda depois de proposta a acdo. Nesse sentido importante trazer

a licdo de Marcelo Vieira Von Adamek3%4;

De fato, o recurso a analogia pressupde, em primeiro lugar, que a
disposicao legal seja, por sua natureza, suscetivel de extensao, e em
segundo lugar, que no caso omisso se verifique perfeita paridade de
razdes que governam as disposi¢cdes no caso expresso da lei. O seu
fundamento repousa na identidade da ratio legis, expressa no principio
segundo o qual, onde existe a mesma razao fundamental, prevalece a
mesma regra de direito (ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio). A
analogia constitui forma de auto-integragdo do sistema juridico (a
lacuna encontra-se na lei, e ndo no sistema) e, nessa linha, é
'processo relevador de normas implicitas'. Entende-se que o método
analégico nao teria aplicagdo em relagdo ao direito excepcional ou
singular (pois, em relagéo a este, que encerra exceg¢des, 0S casos nao
previstos submetem-se a regra geral).

302 BRASIL, 2017.

303 BRASIL, 1976: “Art. 285. A agdo para anular a constituicdo da companhia, por vicio ou
defeito, prescreve em 1 (um) ano, contado da publicagdo dos atos constitutivos. Paragrafo
unico. Ainda depois de proposta a acdo, é licito & companhia, por deliberacdo da
assembléia-geral, providenciar para que seja sanado o vicio ou defeito.”

304 ADAMEK, 2009, p. 398.
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Ademais, dada a importancia da preservacédo das relagcbes empresariais e
restricdo quanto as hipoteses de invalidades, surge a importancia do principio da
convalidacéo, corolario ao principio da sanabilidade, e que nos é dado pelo proprio
direito comum. Previsto no artigo 170, do Cdadigo Civil, diz que “se, porém, o negocio
juridico nulo contiver os requisitos de outro, subsistird este quando o fim a que visavam
as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem previsto a nulidade.”%

Nessa perspectiva, Pedro Ernesto Gomes Rocha e Marcio Luis de Oliveira3®®

ressaltam que:

Na pratica, em direito empresarial os institutos da convalidagéo,
sanacdo, reducdo e conversao sao desdobramentos do principio da
conservacgdo. E todos estes institutos visam o mesmo efeito béasico:
tornar valido (no todo ou em parte) o ato que é invalido, nao
importando se pelo transcurso do tempo (prescricdo ou decadéncia),
ou se pela declaracdo expressa das partes, ou se pela exclusédo da
parte invalida do ato ou se pela consagracdo de um novo negdécio em
substituicdo ao que € nulo.

Renan Lotufo afirma que o artigo 170, do Cddigo Civil, introduz no nosso
sistema a conversao do ato negocial nulo em um outro, de natureza distinta. Para isso,
€ necessario que seja possivel verificar se a vontade das partes era a de realizar o
negdcio, cuja esséncia possa ser identificada e seja valida3®’. Para tanto, a conversao
tem como reflexo o principio da conservagédo do negdcio juridico. Por meio desse, se
estabelece a manutencdo da atividade negocial para que seja alcancado o fim
pretendido pelas partes3°8.

Como sabemos, para os casos de anulabilidade, temos a previsdo de
dissolucéo da sociedade, que possui um prazo decadencial de 3 (trés) anos para a
respectiva acdo anulatéria®®®. Em contrapartida, como regra, em caso de nulidade
absoluta, tem-se a imprescritibilidade, cuja matéria de modo mais especifico ao direito

societario nao nos é dada por lei.

305 BRASIL, 2002.

306 ROCHA; OLIVEIRA, 2018, p. 346.

307 LOTUFO, Renan. Coédigo civil comentado: arts. 1 a 232. v. 1. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 546.

38 |bid., p. 547.

309 Art. 45, paragrafo Gnico e Art. 1.034, ambos do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).
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E necessario entender que ndo ¢ de todo estranho um caso de nulidade
absoluta no ato constitutivo de uma sociedade limitada. Para provar isso, citamos o
caso de uma sociedade que foi celebrada com base em uma simulacdo. Celebra-se
um ato, que aparentemente € normal, mas que, em verdade, ndo visa ao efeito que
juridicamente deveria produzir®l® Ou ainda, o caso de uma sociedade que tenha por
fim um objeto ilicito, tal qual o exemplo que nos foi dado por Erasmo Valladao, quando
verificamos o regime de invalidades das sociedades andénimas.

Tullio Ascarelli traz um parecer sobre a simulacdo nas sociedades por quotas.
Ele afirma que € admissivel a configuragdo de uma simulacdo na constituicdo daquele
tipo societario e também no que tange a participacdo de um quotista. Sendo um
contrato, a constituicdo da sociedade estara sujeita aos principios gerais dos contratos
e portanto, aos artigos de lei que disciplinam a simulagdo3!.

Quando a questado da nulidade absoluta, 0 nosso entendimento, é o de que, o
legislador foi infeliz na literalidade da norma prevista no artigo 1.034, do Cadigo Civil,
ao disciplinar a previsdo de dissolucdo da sociedade apenas para 0s casos de
anulabilidade e ndo também para os de nulidade. Acreditamos que a norma deve ser
lida e interpretada para ambos os casos, considerando que a dissolucao da sociedade
€ medida mais l6gica do que negar a sua existéncia.

Nesse cenario, Pontes de Miranda3'?, discorre sobre a invalidade do contrato

de sociedades por quotas, de responsabilidade limitada. Ele cita que:

No direito brasileiro, a nulidade por objeto impossivel ou ilicito impede
a validade do contrato e do registro, de modo que ndo ha pessoa
juridica, nem sociedade. Se a nulidade proveio de manifestacdo de
vontade de um sdcio, ou de alguns deles, por incapacidade absoluta,
0 capital ndo pode ser atingido, porque houve pelo menos um figurante
gue manifestou validamente a vontade. Entdo, h& direito e deveres
desse socio, ou desses soOcios, perante a sociedade, como titular de
todas as quotas que nao foram adquiridas devido a incapacidade dos
figurantes. Se so restou um figurante, € tratado como o adquirente das
quotas dos outros. As outras causas de nulidade concernem ao
contrato, e ndo a pessoas.

310 A explicacéo do que vem a ser simulagéo foi nos dada por PEREIRA, Caio Méario da Silva.
Instituicdes de direito civil: introducdo do direito civil, teoria geral de direito civil. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2020, p. 453.

311 ASCARELLLI, Tullio. Ensaios e pareceres. Sdo Paulo: Saraiva, 1952, p. 167-168.

312 pontes de Miranda, 1965, p. 394.
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Passamos a expor, agora, quando sera caso de nulidade absoluta e quando
sera de nulidade relativa, pois ndo temos ainda todas as respostas as questdes
propostas.

Notamos que, promovida a escolha pela contratacdo de uma sociedade, 0s
sécios passam para a decisdo do modelo de tipo societario. Com isso, as partes tém
a prerrogativa de estabelecer no contrato ou no estatuto os mecanismos e técnicas
juridicas que melhor servirdo a seus interesses3'3,

Embora tenha-se o regramento juridico das sociedades limitadas nos artigos
1052 a 1087 do Cdédigo Civil e autonomia contratual para estipular os seus interesses
para além de tais mandamentos, os sécios necessitam observar as normas de ordem
publica, como ja dito, na elaboracdo do contrato®4. Observadas tais regras, relata
Sérgio Botrel'® (2013, p. 406) que:

Respeitadas a natureza e a estrutura das formas societarias, é de se
consignar que o siléncio do legislador, no ambito do direito societério,
nao deve ser visto como uma lacuna, mas como uma “oportunidade”
de as partes promoverem a regulacéo de seus interesses da maneira
a mais eficaz e eficiente possivel, mediante o exercicio da autonomia
privada.

A autonomia privada na sociedade limitada € maior do que na sociedade
andnima, por exemplo. No entanto, a identificacdo das normas de ordem publica,
mesmo que das sociedades limitadas, é fundamental para o legitimo exercicio da
liberdade contratual. Qualquer clausula que viole norma imperativa devera ser
desprovida de validade316.

Com base nisso, conforme ja mencionado, em que pese a orientacdo do DREI
— gue apenas servira para as sociedades que tenham caracteristica de uma sociedade

andnima —, pela regra geral, na auséncia de normas especificas para as sociedades

313 BOTREL, Sérgio. O regime juridico das quotas da sociedade limitada. In: AZEVEDO, L. A.
N. M; CASTRO, RR. M. (org.). Sociedade Limitada Contemporanea. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2013.

314 BOTREL, 2013, passim.

315 |bid., p. 406.

316 BOTREL, 2013, passim.
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limitadas, seréo aplicadas as regras das sociedades simples, que funcionam como um

sistema comum ou geral, a ser sobreposto a qualquer tipo de contrato social®*’.

E justamente por isso, que devem ser verificadas as regras dispostas no artigo

997 e seguintes, do Cédigo Civil*'8, que estabelecem as diretrizes a serem seguidas

para a elaboracgdo do contrato social. Venosa3!? afirma que:

Os requisitos do contrato social assinalados como imprescindiveis a
constituicdo das sociedades simples sdo aplicaveis as limitadas.
Conforme ja examinado, esses requisitos tracam o arcabouco da
sociedade e orientam seu sistema funcional. Afora aqueles requisitos,
outros podem ser acrescidos a critério dos sécios, desde que nao
afrontem as caracteristicas basicas das limitadas.

Modesto Carvalhosa®? ressalta que, além dos requisitos de validade que sé&o

comuns a todos 0s negdcios juridicos, o contrato de sociedade, obrigatoriamente

precisa conter os elementos indicados no artigo 997, do Cédigo Civil, in verbis:

Art. 997. A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular
ou publico, que, além de clausulas estipuladas pelas partes,
mencionara:

| - nome, nacionalidade, estado civil, profisséo e residéncia dos socios,
se pessoas naturais, e a firma ou a denominacgéo, nacionalidade e
sede dos sbcios, se juridicas;

Il - denominacgéo, objeto, sede e prazo da sociedade;

Il - capital da sociedade, expresso em moeda corrente, podendo
compreender qualquer espécie de bens, suscetiveis de avaliacdo
pecuniaria;

IV - a quota de cada sdcio no capital social, e 0 modo de realiza-la;

V - as prestacdes a que se obriga o sécio, cuja contribuicdo consista
em servicos;

VI - as pessoas naturais incumbidas da administracdo da sociedade,
e seus poderes e atribuicbes;

VIl - a participacéo de cada sécio nos lucros e nas perdas;

VIII - se os sbécios respondem, ou ndo, subsidiariamente, pelas
obrigacdes sociais.

Paragrafo Gnico. E ineficaz em relacdo a terceiros qualquer pacto
separado, contrario ao disposto no instrumento do contrato.

317 BING, Plinio Paulo. Sociedade limitada: Atos mercantis afins no contexto do cédigo civil.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2006, p. 47.

318 BRASIL, 2002.

319 VENOSA, 2017, p. 153.
320 CARVALHOSA, 2005, p. 57.
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Os requisitos acima descritos sao tidos como fundamentais na constituicdo do
contrato social de uma sociedade limitada®?!. No entanto, no artigo 1.054, do Cédigo
Civil, o legislador deixou margens para duvidas sobre a necessidade de todos
elementos constantes no referido artigo 997, do mesmo diploma, ao estabelecer que
"o contrato mencionara, no que couber, as indicacdes do art. 997, e, se for o caso, a
firma social."

Em seu livro denominado “Das Sociedades Por Quotas de Responsabilidade
Limitada”, Egberto Lacerda Teixeira, nos traz os requisitos formais do ato constitutivo
desse tipo societario®??. Com a atualizacdo do livro, devido a inseguranca juridica
apontada pelo artigo 1.054, do Cddigo Civil, Syllas Tozzini e Renato Berger

apontaram os itens que néo sdo cabiveis na sociedade limitada3?:

Inicialmente, ndo é cabivel a indicacdo da prestacao do sdOcio cuja
contribuigdo consista em servigos, posto que na limitada € vedada a
contribuigdo dessa forma. Em segunda lugar - e nesse ponto pedimos
licenca para discordar do autor - ndo ha que se falar em participacao
dos sdcios nas perdas. Quaisquer perder deverao ser absorvidas pela
propria sociedade, pois a limitacao de responsabilidade é da esséncia
da sociedade limitada. Assim, ndo ha distribuicdo das pardas entre os
soécios. Alias, o préprio autor ratifica mais adiante esse entendimento
no capitulo referente a partilha de lucros. Por fim, também nado cabe
indicar se o0s so6cios respondem ou nao subsidiariamente pelas
obrigacdes sociais, outra disposicdo da sociedades simples que é
incompativel com o regime das limitadas.

Pois bem, mas e se algum dos elementos previstos no artigo 997, do Codigo
Civil, compativeis com as sociedades limitadas, ndo forem observados, passando o
contrato despercebido pela Junta Comercial, 0 que acontecera? Sera entédo caso de
nulidade absoluta ou relativa?

Modesto Carvalhosa, traz uma divisdo entre os elementos do artigo 997, do
Caodigo Civil. Sem especifica-los, o jurista refere que devem ser divididos em
elementos essenciais, sem 0s quais o contrato nao sera valido, e ndo essenciais, cuja
auséncia pode ser sanada, ndo acarretando a nulidade do contrato®?4. Comentando a
Lei 6.404 de 1976, refere que (2014, p. 536):

321 OLIVERA. Celso Marcelo de. Direito empresarial: a luz do novo Cédigo Civil. Campinas:
LZN, 2003, p. 429-454.

322 TEIXEIRA, 2007, p. 56-61.

323 |bid., p. 61.

324 CARVALHOSA, 2005, p. 57.
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Temos, portanto, que, no ambito societario, os atos e negocios
juridicos praticados por seus fundadores e primeiros administradores
sdo validos e eficazes e como tais continuam a ser considerados apos
decretada judicialmente nula a sua constituicdo. Essa anulacdo tem
como efeito a instauracdo do processo de dissolugcédo e liquidacéo
judicial, ex vi da letra a do inciso Il do art. 206.

Nesse diapasao, Pontes de Miranda (1984, p. 99) cita que:

Um dos critérios que se tém, no direito brasileiro, para se
distinguirem os casos de nulidade e os de anulabilidade é o da
verificagdo da sanabilidade ou da insanabilidade. Tem-se de
advertir, também, que o ato constitutivo da sociedade por acées
€ necessariamente plurilateral, e ndo se poderiam invocar, a
respeito de invalidade dos atos constitutivos, os principios
peculiares aos negdcios juridicos bilaterais. A incapacidade de
subscritor somente € relevante para o ato constitutivo se diminui
0 numero minimo de subscritores. O que € invalidade sanavel,
anulavel &, e ndo nulo. O ser insanavel nao implica nulidade. A
sanabilidade, em caso de nulidade, seria excepcionalissima.

Importante, reiterar e aprofundar uma no¢édo que nos foi trazida por Tullio
Ascarelli, ao mencionarmos o regime de nulidades da LSA. O autor foi um dos poucos
gue estudou os vicios do contrato social. Referindo-se ao revogado decreto que regia
as sociedades anénimas, mas que, como ja elencado, praticamente vem repetido pela
atual lei, existiria uma distincdo entre vicios do contrato e vicios de publicidade e
arquivamento32°,

Os vicios do contrato sdo, em principio, prescritiveis; os da publicidade,
imprescritiveis. Dessa forma, os vicios do contrato poderiam ser sanados com a
renovacgao desse ou com sua alteracdo; os da publicidade apenas com o cumprimento
dessa formalidade, que néo tera todavia, efeito retroativo32.

As sociedades limitadas que nédo tiveram seu ato constitutivo registrado no
6rgdo competente serdo, como se sabe, consideradas sociedades de fato®?’ - sem

personalidade juridica.

325 ASCARELLI, 1945, p. 382.

326 ASCARELLI, 1945, p. 383-385.

327 FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. A sociedade em comum. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013.
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Ascarelli®?8, dando continuidade aos estudos sobre os vicios das sociedades

andnimas, menciona que:

Declarando ser, a acdo, prescritivel filia-se, esse dispositivo, a
orientacdo, hoje em dia dominante, que, abandonando a classica
distingéo entre nulidade e anulabilidade, assenta o sistema dos vicios
do contrato social, sobre principios diversos dos adotados pelo direito
comum. (...) Ademais, conforme o art. 138, “a”3?°, a anulacdo da
sociedade acarreta, apenas, a sua liquidacdo judicial. Portanto, ndo
tém, ela, efeito retroativo. Tanto a brevidade do prazo de prescri¢céo,
como a inexisténcia de efeito retroativo (em contraste com o0s
principios do direito comum) visam, afinal, a tutela dos terceiros que
contrataram com a sociedade cujos atos constitutivos houveram sido
arquivados. Embora viciada a constituicdo da sociedade, ndo sera
possivel, na falta do arquivamento, admitir a prescricdo do art. 155;
parece que ent&o, cumprira voltar aos principios do direito comum. A
vista do art. 55, paragrafo Unico, ndo podera surgir, nesse caso, 0
problema do efeito retroativo da anulagéo.

No artigo 1553, da LSA, a lei fala genericamente em vicios e defeitos da
constituicdo. Ascarelli entende que, o que se quis foi indicar os vicios da constituicao,
nao os requisitos imprescindiveis para a vida da sociedade. E que sao, também,
exigidos tanto na constituicdo quanto na vida da sociedade, cuja auséncia sempre
sera causa de liquidacdo, citando o exemplo da ilicitude do objeto social,
impossibilidade do objeto social, falta de subscri¢éo integral do capital social que fora
indicado no estatuto33!.

Similarmente, percebemos que o artigo 45, paragrafo Unico, do Cddigo Civil,
também é muito genérico ao afirmar o prazo decadencial de 3 (trés) anos para
anulagdo da constituicdo das pessoas juridicas de direito privado, por defeito do ato.
Tal dispositivo traz inseguranca juridica na medida em que nédo se sabe a quais

defeitos quis se referir.

328 ASCARELLI, 1945, p. 386-387.

329 Decreto-Lei n. 2.627 de 1940 (BRASIL, 1940): “Art. 138. A sociedade entrara em liquidacéo
judicial: a) quando, por decisdo definitiva e irrecorrivel, for anulada a sua constituicdo
(Revogado pela Lei n°® 6.404, de 1976)".

330 Hoje, como ja dito neste trabalho, este artigo foi substituido pelo artigo 285, da Lei 6.404
(BRASIL, 1976): “A acao para anular a constituicdo da companhia, por vicio ou defeito,
prescreve em 1 (um) ano, contado da publicacdo dos atos constitutivos. Paragrafo Unico.
Ainda depois de proposta a acao, € licito a companhia, por deliberacdo da assembléia-
geral, providenciar para que seja sanado o vicio ou defeito”.

331 ASCARELLLI, 1945, p. 388.
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Quanto a validade do contrato social, Pontes de Miranda afirma que (2012, p.
149) "o contrato social é nulo se infringe regra juridica cogente, ou se, por ser nulo ou
anulado o ato de participacdo de algum socio, deixou de haver o minimo de sécios,
que a lei exige.”

Podemos perceber, inclusive por forca do artigo 166, V e VI, do Cédigo Civil,
que quando o negdcio juridico tiver por objetivo fraudar lei imperativa ou quando
preterida uma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade, o negdcio
juridico sera considerado nulo. Portanto, nos parece que pela norma quando o
contrato social estabelecer uma disciplina contréria as normas imperativas, ele sera
declarado nulo.

Citamos aqui o exemplo de um contrato social quando para esse faltar capital
social, ou quando faltantes a determinacéo dos valores de subscri¢cdo das quotas de
cada um de seus sOcios, ou ainda, quando o seu objeto for ilicito, ou como ja
mencionado, impossivel.

José Waldecy Lucena3?*? entende que a incapacidade do sécio, a falta ou vicio
do consentimento e a ilicitude do objeto podem, assim, vir a resultar na anulacéo do
contrato social, sendo que tal situacéo, todavia, atualmente estaria mitigada.

Tal questdo ocorre porque a base, a respeito da contratualizacdo do direito
societario, bem como das caracteristicas das sociedades limitadas, obtida no presente
trabalho, nos mostrou que o contrato da sociedade limitada € um contrato de natureza
plurilateral, que ndo deve ser confundido com os negdcios bilaterais, em que pesem
manifestos ao contrario.

Tal percepcgédo é de extrema importancia para a presente pesquisa. Isso porque,
nos contratos bilaterais comuns, a regra é a de que, uma vez declarada a nulidade do
ato, as partes voltardo ao seu status quo ante, ou seja, irdo ser operados efeitos
retroativos, que fardo com que exista a aparéncia de que o negocio jamais tenha sido
entabulado®3,

Partimos, no entanto, da premissa que em um contrato plurilateral, tal efeito

nao se opera, pois permite que seja aplicado o principio da validade do separavel,

332 LUCENA, José Waldecy. Das sociedades limitadas. 5. ed. atual. e aum. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003.
333 CARVALHOSA, 2005.
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presente no artigo 184, do Cdédigo Civil. Assim, anula-se somente a parte separavel,
sem com que atinja o todo%34,

As normas juridicas incidentes na invalidade do contrato de sociedade sao as
mesmas que as dos outros contratos. Somente a plurilateralidade 33 do negécio
juridico podera fazer com que a decretacao de nulidade (em sentido amplo) de alguma
manifestacdo de vontade ndo atinja todo o negdcio juridico. Queremos dizer, no
entanto, que iSso somente se opera caso exista a separabilidade, ou seja, se nada
impedir que o contrato possa existir sem a presenca do sujeito cuja declaracédo de
vontade foi invalidada33®.

Em relacdo a isso, Tullio Ascarelli afirma que uma das peculiaridades dos
contratos plurilaterais é a dos vicios da constituicdo. Enquanto na teoria geral dos
contratos, o vicio de uma manifestacdo de vontade traduz-se no vicio de todo o
contrato, o referido ndo pode ser verificado nos contratos empresariais®?’.

Nesse sentido, Ascarelli cita que:

La sociedad nace de un contrato, y mas precisamente de una
subespecie de contratos, que podemos llamar plurilateral. Las
diversas peculiaridades de la constitucién se concilian con el concepto
fundamental de contrato (pues existe en la sociedad un contraste de
intereses que el contrato tiende a resolver, diversamente de lo que
ocurre en las hipotesis del acto complejo), no obstante evidenciar la
existencia de una subespecie particular: la del contrato particular
(cuyas caracteristicas aparecen en el proceso de constitucion, en la
regla de que el vicio de una adhesion no vicia el contrato entero,
etcétera)3®,

O vicio que atinge uma das manifestacdes que colaboram para a formacgéo do

contrato, gera a nulidade ou anulabilidade dessa declaracao, e ndo do contrato inteiro.

334 LUCENA, 2003.

35 Item 2.3 (Especificidades das relacGes juridicas empresariais e a contratualizacdo do
direito societario) e 5.1 (Aspectos Relevantes das Sociedades Limitadas - Natureza e
Caracteristicas Fundamentais), ambos deste trabalho.

33 PONTES DE MIRANDA, 2012a.

337 ASCARELLLI, Tulio. Problemas das sociedades anénimas e direito comparado. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1969.

338 Trazendo a ideia para o portugués, Ascarelli entende que sociedade nasce de um contrato
e, mais precisamente, de uma subespécie de contratos, chamada de plurilateral. As
diversas peculiaridades da constituicio da sociedade reconciliam-se com o conceito
fundamental de contrato, levando-se em conta que existe um contraste de interesses na
sociedade que o préprio contrato tende a resolver, apesar de demonstrar a existéncia uma
subespécie particular: a do contrato particular, cujas caracteristicas aparecem no processo
de constituicdo, na regra de que o vicio de uma adesado nao vicia todo o contrato, etc
(ASCARELLI, 1949, p. 94).
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Assim, segundo Ascarelli®®, “a vista da pluralidade das partes é com efeito possivel
e oportuno distinguir o que respeita a adesdo de cada parte (quanto a forma e a
validade dela) e o que respeita ao contrato no seu conjunto.”

Existem aqui duas correntes. Uma que sustenta a dissolu¢éo ex nunc, e a outra
gue entende que o contrato persiste, ndo obstante a nulidade/anulacdo, na medida
em que se verifiqgue possivel a consecucao do seu objetivo — principio da conservagao
dos contratos340.

Trajano de Miranda Valverde, referindo-se as sociedades anénimas, porém em

um contexto que pode ser usado para esse trabalho, cita que:

E que, ainda que quando nula fosse uma companhia ou sociedade
anbnima, dificilmente se poderiam apagar os efeitos resultantes da
sua atuacao no mundo dos negdcios. A pessoa juridica ndo revelou a
terceiros o vicio ou defeito que, contaminando-a desde a sua criagao,
preparava a sua extingdo. Contratou, concluiu e executou uma seérie
de negdcios, cujos efeitos ja se fizeram sentir ou perduram néo podem
ser sumariamente cancelados.

Desse modo, analisamos que as consequéncias da decretacdo de invalidade
do contrato de sociedade (sendo essa personificada) ndo sdo comuns aos outros
contratos. Surgem teorias que se chocam: a) teoria “do nada desde o inicio”, que € do
direito comum; b) teoria “da sociedade de fato”, em que a retroeficacia ndo pode
destruir tudo, mostrando o que aconteceu e surgiu ho mundo juridico e; c) teoria “da
consociedade”, que néo considera a existéncia de uma sociedade de fato, porquanto
sociedade ¢ efeito e, assim sendo, se houve qualquer tipo de nulidade, efeitos ndo se
operaram, ou, se houve anulabilidade, os efeitos foram prejudicados3*..

Conforme o entendimento do autor, as duas Ultimas teorias sdo consideradas
verdadeiras dependendo do caso concreto e examinado. Por exemplo, se a nulidade
nao se refere a uma ilicitude, nem incapacidade absoluta ou mesmo desrespeito a
uma norma cogente, devem existir efeitos protetivos. Por outro lado, se diz respeito a
uma ilicitude, a primeira teoria é a correta, levando em conta que nem mesmo terceiros

poderiam ser protegidos342.

339 ASCARELLLI, 1969, p. 285.

340 ASCARELLLI, 1969.

341 PONTES DE MIRANDA, 2012a.
342 PONTES DE MIRANDA, 2012a.
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Quanto a essas questdes, € importante mencionar que o revogado artigo 301,
terceira parte do Codigo Comercial, que tratava da invalidade do contrato nao
registrado, nao foi recepcionado pelo atual Codigo Civil.

O artigo 17 do Decreto n. 3.708, de 1919 (Lei das Sociedades Limitadas),
consagrava hipétese de efeitos do nulo, ao assim preceituar “a nulidade do contrato
social ndo exonera os sécios das prestagdes correspondentes as suas quotas, na
parte em que suas prestagdes forem necessarias para cumprimento das obrigacoes
contraidas”. O legislador do Cdédigo Civil, no entanto, apesar de regular a matéria,
também preferiu ndo possuir nenhum dispositivo igualitario.

Quanto aos efeitos da decretacao de uma invalidade assim, Pontes de Miranda
afirma que as consequéncias ocorrerdo conforme os principios gerais do Direito Civil
ou do Direito Comercial®43,

E necessario, segundo Tullio Ascarelli, no que tange a validade da sociedade,
observar se a referéncia tem relacdo ao contrato, no seu conjunto, ou a subscricdo de
cada socio, considerando cada um, em ambas as hipoteses, as relacdes internas
entre os socios e as relacdes da propria sociedade com terceiros3*4,

No caso das relagdes internas, as consequéncias da nulidade do contrato para
a doutrina dominante seria a liquidacdo da sociedade nula com as normas da
comunhdo, prescindindo das clausulas peculiares ao contrato social. Ja nas relacées
externas, deveria se distinguir as sociedades em que intervém a homologacdo da
autoridade judiciaria e aquelas que ndo possuem essa intervencao®*.

Como verificado acima, o artigo 17°#¢ da Lei das Sociedades Por Quotas de
Responsabilidade Limitada, previa a manutencdo das obrigacfes dos sécios (em
certas circunstancias) no caso de nulidade do contrato.

Atualmente, tal preceito foi, de forma genérica, substituido pelo artigo 170 do
Cadigo Civil (ja visto acima, quando nos referimos a sanacao), que assim prescreve,
“se, porém, o0 negdocio juridico nulo contiver os requisitos de outro, subsistira este

guando o fim a que visavam as partes permitir supor que o teriam querido, se

343 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte especial.
Tomo XLIX. Contrato de sociedade. Sociedade de pessoas. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1965b, p. 395.

344 ASCARELLI, 1969, passim.

345 ASCARELLI, 1969, passim.

346 PONTES DE MIRANDA, 1965b, p. 395.
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houvessem previsto a nulidade.” **’ Tal artigo deixa muitas margens para
interpretagéo, reforcando a ideia da inseguranca juridica, tdo evitada pelo Direito
Societario.

O artigo 21 da Lei de Introducédo as Normas de Direito Brasileiro, traz importante
norma que poderé colaborar para uma melhor resolucdo da problemética quanto aos

efeitos de eventual nulidade, como se verifica in verbis:

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou
judicial, decretar a invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa devera indicar de modo expresso suas
consequéncias juridicas e administrativas. (Incluido pela Lei n°® 13.655,
de 2018)

Paragrafo Unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo
devera, quando for o caso, indicar as condicbes para que a
regularizagédo ocorra de modo proporcional e equanime e sem prejuizo
aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos atingidos
6nus ou perdas que, em fungcdo das peculiaridades do caso, sejam
anormais ou excessivos. (Incluido pela Lei n°® 13.655, de 2018).

pY

Tal dispositivo se refere a necessidade de apuracdo das consequéncias
juridicas e administrativas que eventual invalidacdo de um ato, contrato, processo ou
norma administrativa, representara.

Revelamos, por fim, uma forte insatisfacdo quanto a ado¢cao de um prazo longo
para a anulacao da constituicdo de uma sociedade. Passaremos agora a andlise dos
casos concretos a fim de verificarmos como vem ocorrendo a aplicagdo, pelos

aplicadores do direito, das nulidades nos contratos sociais de sociedades limitadas.

5.2.1. Analise de julgados dos vicios do ato constitutivo de sociedade limitada

Para tornar o estudo mais preciso e de maior qualidade, surgiu a necessidade
de estudar a técnica de pesquisa que melhor se adequasse na investigagdo empirica.
Com isso, foi escolhida a analise de conteudo, na qual dados foram coletados, tendo
como referéncia o livro “Andlise de Conteudo", de Laurence Bardin3+8,

Como resultado de ordem pratica do estudo desempenhado no presente

trabalho, realizamos uma analise de contetudo da jurisprudéncia dos Tribunais dos

347 BRASIL, 2002.
348 BARDIN, Laurence. Andlise de contetddo. Traducdo Luis Antero Reto, Augusto Pinheiro.
S&o Paulo: Edi¢des 70, 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13655.htm%25252523art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13655.htm%25252523art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13655.htm%25252523art1
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Estados do Rio Grande do Sul, Parand e S&o Paulo, decorrente da pesquisa
quantitativa empreendida nos sites desses tribunais, tendo por lapso temporal um
periodo compreendido entre 01 de janeiro de 2009 até 31 de julho 2020, a fim de
entendermos como vem ocorrendo a aplicacdo da teoria das nulidades em matéria
societaria, sobretudo na constituicdo das sociedades limitadas.

Verificamos, com isso, a necessidade de uma analise qualitativa, por meio da
escolha de expressfes que serviram para a escolha das decises examinadas com
maior profundidade. Nos Tribunais citados, foram realizadas pesquisas partindo dos
mesmos critérios. Apesar disso, cumprimos referir que no Tribunal de Sao Paulo, a
pesquisa apenas pode ser feita para o periodo de 1 (um) ano. Foram pesquisados
todos os anos compreendidos entre 2009 e 2020 de forma individual, somando-se ao
final os resultados. Buscamos ementas que contivessem as seguintes expressoes:
“nulidade, contrato social, sociedade limitada”, e “anulacéo, contrato social, sociedade
limitada”, entre os periodos mencionados acima. Com isso, chegamos aos seguintes

resultados, apresentados no Quadro 1.

Qaudro 1 — Resultados obtidos quanto a matéria de anulacéo e nulidade de contrato
social de sociedade limitada.

Expressoes: “anulacédo” e Expressodes: “nulidade,

“contrato social” e contrato social, sociedade
“sociedade limitada” limitada”
Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do 06 (seis) resultados 09 (nove) resultados

Sul

Tribunal de Justica do 39 (trinta e nove)

08 (oito) resultados

Estado do Parana resultados
Tribunal de Justica do 48 (quarenta e oito) 106 (cento e seis)
Estado de Séo Paulo resultados resultados
62 (sessenta e dois) 154 (cento e cinquenta e

TOTAL resultados guatro) resultados
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Fonte: elaborado pela autora com base nos dados disponibilizados nos Tribunais de Justica
dos Estado do Rio Grande do Sul**®, Parana®® e Sdo Paulo®?.

Com esse resultado, buscando elucidar toda problematica trazida ao longo
desse trabalho, foram examinadas todas as decisdes e selecionadas apenas aquelas
que, pelo mérito, tratavam a fundo sobre a nulidade absoluta do ato constitutivo de
uma sociedade limitada, bem como aquelas que referiam acerca de prazos
prescricionais/decadéncias, tendo em vista que, mesmo com a limitacdo das
expressodes, surgiram decisdes que ndo retratavam no mérito o que se pretende
analisar. Vejamos (1) Apelagdo n. 70030466130 do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul e (2) Apelagao Civel (com revisao) n. 0015203-20.2005.8.26.0004

do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.

(1) Apelacéo n. 70030466130.

Comarca: Porto Alegre/RS

Relator: Jorge Luiz Lopes do Canto

Apelantes: Laboratério Wesp Ltda e Mas Piere Wesp
Apelados: Rosana Cristina Wesp Castro e outros
Data do julgamento: 26/08/2009

Nosso Tribunal de Justica, em um infeliz julgamento de Apelacéo, decidiu que
uma vez ndo havendo referéncia expressa a aplicacdo subsidiaria da Lei das
Sociedades Andnimas na alteracao contratual, o regramento da sociedade simples
deveria ser observado, conforme o disposto no artigo 1.053, do Cdodigo Civil, e assim
portanto, o lapso prescricional a ser adotado foi o decenal previsto no artigo 205 deste
diploma legal, ou seja, o da teoria geral do Direito Civil.

N&o foi reconhecida, no caso em exame, a prescricdo do direito de acdo da
parte demandada, uma vez que se entendeu ser imprescritivel a pretenséo relativa a
declaracéo da invalidade da alteragao contratual produzida, pois o afastamento dos
herdeiros em uma sociedade familiar pelo inventariante por ato contrario ao interesse
desses, considerando as caracteristicas pessoais da sociedade, implica em ilicitude

passivel de invalidade absoluta, ndo podendo produzir nenhum efeito juridico.

349 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Pesquisa
de Jurisprudéncia. Disponivel em: http://www.tjrs.jus.br/site/. Acesso em: 10. Mai. 2019.

350 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Pesquisa de
Jurisprudéncia. Disponivel em: http://www.tjpr.jus.br/site/. Acesso em: 10. Mai. 2019.

31 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Pesquisa de
Jurisprudéncia. Disponivel em: http://www.tjsp.jus.br/. Acesso em: 10. Mai. 2019.
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(2) Apelagao Civel (com revisao) n. 0015203-20.2005.8.26.0004
Comarca: Sao Paulo/SP

Relator: Caio Marcelo Mendes de Oliveira

Apelante: Ricardo Lirya Manoel (Justica Gratuita)

Apelados: Gerson Donizete Favero e Alessandro Salvador Memoli
Data do julgamento: 05/10/2015

Trata-se de apelagdo interposta contra a sentencga de primeiro grau que, nos
autos de acao declaratoria de nulidade de ato juridico, julgou improcedente o pedido
e condenou Ricardo Lyrua Manoel ao pagamento das despesas processuais e
honorarios advocaticios, observado o fato de ser beneficiario da Justigca Gratuita.

Alega o autor, suma sintese, que nao foi convidado, e, sim, coagido a fazer
parte da sociedade formada pelos réus, sob pena de ser demitido da empresa. Na
ocasido, teve a inclusao de seu nome no contrato social da pessoa juridica com o
intuito de substituir, por um periodo de tempo, o socio Alessandro Salvador Memoli,
gue estava dela retirando-se, até 0 momento em que entrasse um socio investidor na
sociedade, restando lesado e prejudicado.

Foi vislumbrado que, efetivamente, houve simulacdo no caso, ndo havendo o
que se cogitar em coac¢do ou erro. Isso porque, além de haver a revelia dos réus
Gerson Donizete Favero e Park Color Artes Graficas e Editora Ltda., Alessandro
Salvador Memoli, em contestacdo, ndo propds impugnacao especifica no que diz
respeito aos fatos que demonstram a sua efetiva ocorréncia.

Ademais, restou comprovada pela prova testemunhal e documental produzida
que o0 autor jamais exerceu qualquer funcdo atinente a qualidade de sdcio,
permanecendo trabalhando, como empregado, no departamento pessoal da empresa.

Assim, foi provido o apelo, declarando-se a nulidade do “Instrumento Particular
de Alteracdo Contratual e Consolidagéo da Firma Park Color Artes Gréficas e Editora
Ltda”, bem como da averbacdo respectiva, no registro da Junta Comercial,
restabelecendo-se o “statu quo ante”.3%2

Por fim, é imperioso destacar que a jurisprudéncia tem se mostrado unanime

em afirmar que as normas gerais do Direito Civil podem vir a regular prazo em

352 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagdo Civel n. 0015203-20.2005.8.26.000.
rel. Caio Marcelo Mendes de Olivera, 22 Camara Reservada de Direito Empresarial, J.
05/10/2015, DJe 09/10/2015, Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=8872336&cdForo=0. Acesso em: 12
out. 2019.
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processos relativos a contratos sociais. Tal afirmagdo vem inclusive embasada por
uma noticia do Superior Tribunal de Justica®3, que chegou a conclusdo de que a
prescricdo concernente a pedido de anulacdo de alteracGes de contrato social, para
sociedade que possua natureza contratual, € de quatro anos, regendo-se pelo artigo

178 do Cadigo Civil de 1916, em vigor quando da realizacao das alteracdes.

5.3. Vicios assembleares

Outra importante questao a ser discutida neste trabalho, € o estudo dos vicios
das Assembleias das sociedades limitadas. O Cddigo Civil cuida da disciplina das
deliberacdes dos socios deste tipo societario em seus artigos 1.071 a 1.080-A.

Tal matéria ndo era tratada no Codigo Civil de 1916 e nem no Decreto n. 3.708
de 1919. Em verdade, a antiga Lei das Sociedades por Quotas de Responsabilidade
Limitada trazia apenas um artigo, o qual disciplinava que as delibera¢des dos sécios,
guando infringentes ao contracto social ou a lei, resultariam em responsabilidade
ilimitada aqueles que expressamente tenham concorrido para tais deliberacdes em
contrariedade aos preceitos contratuais e legais®>“.

A evolucéo da atividade social no Decreto n. 3.708, de 1919, fundava-se no
contrato essencialmente social, pelo que as deliberac6es3®® sobre quaisquer matérias

deveriam ser tomadas mediante alteracdo desse instrumento. A despeito disso, a

33 BRASIL. Supremo Ttribunal de Justica. Normas gerais do direito civil podem regular
prazo em processos relativos a contratos sociais. Noticia: 27 fev. 2018. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2018/2018-02-
27_07-46_Normas-gerais-do-direito-civil-podem-regular-prazo-em-processos-relativos-a-
contratos-sociais.aspx. Acesso em: 12 de outubro de 2019.

354 Artigo 16, do Decreto n. 3.708 de 1919 (BRASIL. Decreto n. 3.708 de 10 de janeiro de
1919. Regula a constituicdo de sociedades por quotas, de responsabilidade limitada [1919].
Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1910-1919/decreto-3708-10-
janeiro-1919-570962-publicacaooriginal-94061-pl.htmI> Acesso em 20. Jul. 2019).

35 Em Portugal, Santos Lourenco, citado por Jodo Luiz Coelho da Rocha, examinando a
nossa sociedade por quotas de responsabilidade limitada, cita que “nas sociedades por
qguotas a assembléia-geral ndo é orgdo puramente essencial da coletividade dos sécios,
porque a propria lei supde que esta coletividade pode impor a sua vontade por outro modo.
Mas, quando ela é legalmente exigida, ou os sécios a ndo substituem, seu poder
deliberativo governa e dirige todos os atos da sociedade. Portanto, a natureza juridica de
suas deliberacdes € igual a das sociedades andnimas.” (LOURENCO, Santos, apud
ROCHA, Joéo Luiz Coelho. Assembleia de cotistas na sociedade limitada: Aplicacdo da
legislacdo acionaria. Revista de Direito Mercantil: industrial, econémico e financeiro,
Sao Paulo: Malheiros editores, v. 106, p. 53-57, abr./jun. 1997).


http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L3071.htm#art178
http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L3071.htm#art178
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evolucdo dos negocios societdrios acabou levando as sociedades limitadas certas
estruturas proprias da organizacdo das sociedades an6nimas, a exemplo do artigo
1835 presente no referido diploma 3%,

Na prética, percebia-se que as sociedades limitadas de grande porte e as que
possuiam um grande nimero de socios acabavam adotando o sistema de assembleia
geral, abandonando a rigidez da altera¢é@o do contrato social. Tal método ndo somente
acabou por libertar esse tipo societario da problematica de sucessivas alteracfes
contratuais para algumas matérias, como a nomeacao de soOcios-gerentes e outras
que vinham a afetar a estruturacdo e a propria administracdo da sociedade. Em
contrapartida, matérias que nao resultavam na alteracdo contratual ndo eram
percebidas em qualquer deliberacéo dos socios para a sua aprovacao, a exemplo da
aprovacédo de contas da geréncia 3%.

Guilherme Teixeira Pereira suscita uma forte critica a nova forma de
regulamentagdo das sociedades limitadas. Afirma que, estatisticamente 9, ¢é
perceptivel que a sociedade por quotas de responsabilidade limitada, tal qual
percebida pelo antigo 3.708, de 1919, foi bem recebida pelo meio empresarial,
gozando de relevado prestigio se comparada aos demais tipos societarios existentes
na época. No entanto, em contrapartida a essa realidade, o Codigo Civil traz diversas
modificacdes, que, nas palavras do autor, “descaracteriza completamente a forma
pela qual esse modelo societario foi, originalmente, pensado e instituido,
desnaturando o principio da autonomia contratual inerente ao direito privado."36°

Atualmente, a sociedade limitada regular € uma pessoa juridica®®! dotada de

uma vontade prépria, que é expressada pelos sécios através de reunido ou

356 Artigo 18 (BRASIL, 1919)

357 CARVALHOSA, 2005, p. 171. Cf. PEREIRA, 2003, p. 198-200; ABRAO, 1995, p. 135-142.

358 CARVALHOSA, loc. cit.

359 Pereira (2003, p. 199) mostra uma estatistica comparativa de constituicdo de sociedades
no Estado da Bahia, referente ao ano de 2002. E possivel perceber que ao final daquele
ano - levando-se em conta um periodo de 12 (doze) meses - as sociedades limitadas
representavam 46,60 % (quarenta e seis, sessenta por cento) das constituicdes de
empresas junto a Junta Comercial daquele Estado, estando atras apenas da firma
individual, que contava com 51,87% (cinquenta e um, oitenta e sete por cento), mas muito
na frente da proxima colocada, que era a sociedade an6nima, com apenas 0,95% (zero,
noventa e cinco por cento).

360 bid., p. 199.

361 Codigo Civil (BRASIL, 2002): “Art 44. Sao pessoas juridicas de direito privado: Il - as
sociedades”.
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assembleia, conforme previsdo do contrato social 32, cujo funcionamento vem
regulado pelo Cadigo Civil de 2002. Importante ressaltar que, é claro, na prética, os
administradores exercem a gestdo e algumas decisbes do dia a dia, de menor
importancia. Expressando, assim, a vontade da sociedade.

Além de outras matérias eventualmente indicadas pela lei ou no préprio
contrato social, na atual codificacéo civil, dependeréo da deliberacdo dos sécios: a) a
aprovacdo das contas da administracdo; b) a designacdo dos administradores,
guando feita em ato separado; c) a destituicdo dos administradores; d) o modo de sua
remuneracao, quando ndo estabelecido no contrato; e) a modificagdo do contrato
social; f) a incorporagéo, a fusdo e a dissolugédo da sociedade, ou a cessacao do
estado de liquidacéo; g) a nomeacao e destituicdo dos liquidantes e o julgamento das
suas contas; h) o pedido de concordata (que fora revogado pela Lei 11.101 de
2005)363,

Competira, via de regra®®4, aos administradores, nos casos previstos em lei ou
no contrato, convocar as reunides ou assembleias3®® — obrigatérias se o nimero de
sécios for superior a dez —, que poderdo ser dispensaveis quando todos 0s sOcios
decidirem, por escrito, sobre a matéria que deveria ser tratada3®®.

A assembleia dos sécios serd instalada em primeira convocacdo, com a
presenca de titulares de pelo menos trés quartos do capital social, e, em segunda,
com qualguer nimero, sendo que o sécio podera, se necessario, ser representado na

assembleia por algum outro sdcio, ou até mesmo por advogado, mediante outorga de

362 Artigo 1.072 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).

363 BRASIL, 2002.

364 VVia de regra, porque a Cédigo Civil (BRASIL, 2002) traz, em seu artigo 1.073, hipéteses em
gue o sécio ou conselho fiscal podem convocar a reunido ou a assembleia, a saber: a) por
sécio, se os administradores retardarem a convocacao, por mais de sessenta dias, nos
casos previstos em lei ou no contrato, ou anda por titulares de mais de um quinto do capital,
guando nado atendido, no prazo de oito dias, pedido de convocacao justificado, com a
indicacdo das matérias que deverdo ser tratadas; b) pelo conselho fiscal, se houver,
guando a diretoria retardar por mais de trinta dias a sua convocac¢édo anual, ou sempre que
ocorram motivos graves e urgentes, por for¢a do inciso I, do artigo 1.073 combinado com
0 artigo 1.069, V, ambos do Cdédigo Civil.

365 pereira (2003, p. 200) diz que "a diferenca entre as duas modalidades de encontro ndo esta
s6 na designacao. O contrato social € livre para dispor sobre a periodicidade, convocacao,
realizacdo e registro da reunido de sécios. Como diz a lei que as normas sobre a
assembleia s6 se aplicam as reunides, nas omissfes do contrato social, entende-se que
este pode disciplinar com ampla liberdade a instalacdo, funcionamento e assentamento da
reuniao.”

366 Artigo 1.071 caput e § 10 e 30, do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).
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procuracdo que devera conter a especificacdo dos atos autorizados, de modo muito
parecido com a sociedade andnima3®’, e que, obrigatoriamente, devera ser levado a
registro, contiguo a ata3e®.

Quanto aos quoruns, o artigo 1.076, do Cdédigo Civil, nos traz que, ressalvado
o disposto no artigo 1.061%%°, as deliberacdes dos sécios serdo tomadas: a) pelos
votos correspondentes a pelo menos trés quartos do capital social, nos casos de
alteracdo do contrato social, bem como para os casos de incorporacao, fusao e
dissolucdo da sociedade, ou cessacdo do estado de liquidacdo; b) pelos votos
correspondentes a mais da metade do capital social 3%, a fim de designar
administradores, se feita em ato separado; para a destituicdo dos administradores; a
fim de definir o modo de sua remuneracdo, quando ndo previsto no contrato; c) pela
maioria de votos dos presentes, nos demais casos previstos na lei ou no contrato, se
esse nao exigir maioria mais elevada®’*.

Devemos ressaltar que, nas sociedades limitadas, as deliberacbes serao
tomadas por maioria de votos®’?, contados segundo o valor das quotas de cada um,
conforme disposto no artigo 1.010, do Cadigo Civil.

Desse modo, apos verificadas as principais regras das deliberacdes dos sécios
nas sociedades limitadas, insta refletirmos sobre os vicios das assembleias. Na Secéo
elencada para disciplinar a matéria das deliberacdes desse tipo societario, apenas

existe uma regra a respeito da anulacdo, mostrando-se silente o legislador quanto a

%7 Lei 6.404 (BRASIL, 1976): "Art. 126, § 1°. O acionista pode ser representado na
assembleia-geral por procurador constituido ha menos de 1 (um) ano, que seja acionista,
administrador da companhia ou advogado; na companhia aberta, o procurador pode, ainda,
ser instituicdo financeira, cabendo ao administrador de fundos de investimento representar
0s condbminos; e 8§ 2° O pedido de procuracdo, mediante correspondéncia, ou anuncio
publicado, sem prejuizo da regulamentacao que, sobre 0 assunto vier a baixar a Comissao
de Valores Mobiliarios, devera satisfazer aos seguintes requisitos: a) conter todos os
elementos informativos necesséarios ao exercicio do voto pedido”. Cf. CARVALHOSA,
Modesto. Comentarios a lei das sociedades anénimas. Tomo |: arts. 206 e 242. 6. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, v. 4, p. 1002.

368 Artigo 1.074 combinado com seu § 10, do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).

369 Codigo Civil (BRASIL, 2002): “Art. 1.061. A designacdo de administradores ndo sécios
dependera de aprovacdo da unanimidade dos sécios, enquanto o capital ndo estiver
integralizado, e de 2/3 (dois ter¢os), no minimo, apds a integralizagéo.”

870 Também seria esse o quorum para o pedido de concordata, que, contudo, foi revogado
pela Lei 11.101 de 2005, ndo existindo mais. Agora aplica-se para a recuperacao judicial.

371 BRASIL, 2002.

372 pelo regime do Decreto 3.708 de 1919, apesar de ndo mencionado expressamente, existia
o0 entendimento doutrinario e mesmo sufragado pelo Supremo Tribunal Federal de que
vigorava o principio da deliberacéo majoritaria (ABRAO, 1995, p. 137).
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um regime de nulidades especifico para os vicios assembleares das limitadas (em
verdade, para todos os tipos societarios contratuais®’3).

Tal norma é a que vem expressa no 8 4°, combinado com o 8§ 3 ¢, do artigo
1.078, do Cadigo Civil, na qual extinguir-se-a, em dois anos, o direito de anular a
aprovacao sem reserva, do balanco patrimonial e do de resultado econdémico, salvo
erro, dolo ou simulacdo, exonera de responsabilidade os membros da administracao
e, se houver, os do conselho fiscal.

Observado tal artigo, nos parece que a intencédo do legislador acabou sendo
muito especifica, ndo prevendo o marco inicial da contagem do prazo para anulagéo.
Ou seja, a norma € destinada apenas para os casos de anulacdo do balanco
patrimonial e do de resultado econémico, cabendo ao intérprete tentar verificar do
sistema, como se da o regime de invalidades assembleares em uma sociedade
limitada. Logo, qual sera o prazo prescricional para a anulacdo de uma assembleia
dotada de algum vicio? Trata-se de nulidade absoluta ou relativa? Quais sdo o0s
critérios utilizados para tal compreensdo? Quais séo os efeitos? A partir de quando
conta-se o prazo?

Muitas sdo as duavidas. Inicialmente, teremos que entender algumas nocdes
importantes. Existem diferengcas entre vicios da prépria assembleia, vicios das
deliberacdes e vicios dos votos. Para isso, utilizaremos as licdes de Erasmo Valladao
(2017, p. 97-98), quando se referia a defeituosa redacdo do artigo 286, da LSA,
tentando entender as espécies de vicios confundidas pelo legislador, mas cujos
conceitos e distingbes podem muito bem serem utilizados para as sociedades

limitadas. Vejamos:

(@) Vicios da propria assembleia - que pode ter sido irregularmente
convocada (ou, mesmo, ndo convocada) ou instalada, por forca de
violacdo da lei ou do estatuto, hipétese em que o vicio, obviamente,
atingira todas as delibera¢cbes que nela forem tomadas.

(b)  Vicios de deliberagfes - nessa hipétese os vicios dizem respeito
as proprias deliberagbes assemelhares, que podem ter sido tomadas,
todas ou alguns delas apenas, com violagéo da lei ou do estatuto.

(c) Vicios de voto - nessa hipotese, um ou alguns dos votos que
concorreram para a formacéao da deliberagdo (ou mesmo, todos eles,
em alguns casos) podem ter sido viciados em razdo de erro, dolo,
fraude ou simulacdo (ou, ainda, em virtude da incapacidade dos

373 Na Lei 6.404 (BRASIL, 1976), como vimos, o artigo 286, trata de disciplinar a matéria das
deliberacdes anulaveis.
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votantes ou de violagdo do disposto nos 88 1 2 do art. 115 e do art.
134, ouno § 2°do art. 228.)

As consequéncias para cada uma dessas hipoteses sao distintas. A disciplina
das deliberacgdes, convocacéo e instalagéo das assembleias gerais e reunides de uma
sociedade limitada, como mencionado, vém previstas, nos artigos 1.071 a 1.080-A, do
Cadigo Civil.

Diante da auséncia de previsibilidade de um regime de invalidades para as
deliberacbes dos sécios nos capitulos destinados as sociedades limitadas, bem como
as contratuais, teremos que verificar os artigos disciplinados na Parte Geral do Cédigo
Civil, bem como compreender como a jurisprudéncia tem se posicionado.

A codificacao privada, na Parte Geral, conferiu tratamento obscuro a invalidade
das deliberacdes das pessoas juridicas de direito privado. Para além do disposto no
§ 49, combinado com 0 § 3¢, do artigo 1.078, do Codigo Civil, temos previsdo referente
a anulacdo das assembleias que apresentem algum vicio, no artigo 48, paragrafo

Unico, do Cadigo Civil, a qual se refere3’+:

Art. 48. Se a pessoa juridica tiver administragéo coletiva, as decises
se tomardo pela maioria de votos dos presentes, salvo se o ato
constitutivo dispuser de modo diverso.

Paragrafo Unico. Decai em trés anos o direito de anular as decisdes a
gue se refere este artigo, quando violarem a lei ou estatuto, ou forem
eivadas de erro, dolo, simulag&o ou fraude.

Fica claro que esse dispositivo — assim como o artigo 1.078, § 3% e § 42 —,
também néo firma um regime geral para a invalidagdo de deliberacdes de sécios das
sociedades limitadas.

Para ilustrar nosso estudo, imaginemos uma sociedade limitada, que possua 5
(cinco) sécios com igualdade de quotas (20% para cada um). O administrador convoca
uma assembleia, para o dia 20 de julho de 2019, observando as formalidades de
convocacao, na sede da pessoa juridica, para deliberarem sobre determinada ordem
do dia la descrita. Ocorre que, 4 (quatro) socios decidem fazer a deliberacdo no dia
09 de julho de 2019, sem comunicar o outro sécio. O que acontecera? A deliberagéo
€ nula? E os efeitos alcancados por ela?

374 BRASIL, 2002.



101

Sobre a convocacéo irregular, Modesto Carvalhosa afirma que se essa contiver
algum vicio quanto ao prazo, ao conteido ou mesmo acerca de qualquer outro defeito
formal ou substancial, podera haver a anulacdo da assembleia e apuracdo de
responsabilidade dos administradores que a convocaram. Ainda, da mesma forma,
sera anulavel a assembleia que teve a sua convocacdo irregular, se tiver como
resultado a privacéo do sécio do seu direito de debater e votar as matérias previstas
para a ordem do dia, mesmo na eventualidade de que o voto dos sécios prejudicados
ndo fosse numericamente prevalecer3’,

Em contrapartida, caso todos os sécios, representando a totalidade do capital
social, estejam presentes na assembleia, a irregularidade ndo prevalecera. Tal
questdo podera ocorrer, segundo Modesto Carvalhosa, quando todos o0s sécios
concordarem com a ordem do dia proposta, a qual, entdo, devera ser ratificada na
prépria convencao, perante as irregularidades da convocacgdo37e.

E oportuno mencionarmos que o artigo 1.080 do Cddigo Civil, mostra que as
deliberacbes as quais infrinfjam o contrato social ou a lei, tornam ilimitada a
responsabilidade daqueles que, expressamente, as aprovaram 37, tendo essa
responsabilidade, naturalmente, aos efeitos danosos que dai sdo decorrentes, tanto
para a sociedade, como para os demais sécios ou para terceiros’8,

Na LSA, como vimos, temos o0 prazo prescricional de 2 (dois) anos para a
anulacdo das deliberacbes tomadas em assembleia geral ou especial.
Diferentemente, ndo temos norma especifica para as sociedades limitadas.

A andlise jurisprudencial nos revela que tem-se aplicado o prazo previsto no
artigo 48, paragrafo unico, do Cdédigo Civil, para a anulagédo das assembleias eivadas
de vicio(s)3’°. Tal norma conta com um prazo decadencial de 3 (trés) anos para a
anulacdo das decisfes das pessoas juridicas que tenham administracédo coletiva, em

caso de violacao a lei ou estatuto, forem eivadas por erro, dolo, simulagéo ou fraude.

375 CARVALHOSA, 2005, p. 207.

376 CARVALHOSA, loc. cit.

877 BRASIL, 2002.

878 BORBA, 2017, p. 154.

379 BRASIL. Tribunal de Justica de S&do Paulo. Apelagao Civel n. 1059567-
82.2013.8.26.0100. Rel. Ricardo Negrdo. 2a Camara Reservada de Direito Empresarial do
Tribunal de Justica de S&o Paulo. J. 16/11/2015. DJE 25/11/2015. Disponivel em
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=9000723&cdForo=0. Acesso em: 04
ago. 2019.



102

Contudo, com todo o respeito, ousamos discordar veemente de tal
entendimento, devendo pois, ser aplicado o artigo 1.078, 8§ 40, do Cadigo Civil, que
traz o prazo de extin¢do de 02 (dois) anos para anulacao a ser, utilizado por analogia,
como forma de integracdo da norma juridica.

Também, lancando méo da analogia, entendemos que 0 marco inicial, para os
casos de sociedades limitadas sem regéncia supletiva da LSA, sera o da deliberacéo.
Isso porque é o que preconiza o artigo 286 daquele diploma. Tal posicionamento vem,
inclusive, embasado por algumas decisées da jurisprudéncia3e.

Além do mais, embora a lei ndo nos fale que os prazos de deliberacbes, em
geral, sejam passiveis de anulacdo, concluimos que o referido artigo poderia ser
combinado com o 179, do Cédigo Civil - e ndo com o artigo 48, paragrafo unico, do
Cadigo Civil -, o qual diz que "quando a lei dispuser que determinado ato € anulavel,
sem estabelecer prazo para pleitear-se a anulacao, sera este de dois anos, a contar
da data da concluséo do ato."

Ha quem entenda que o artigo 48, paragrafo unico, do Cadigo Civil diz respeito
as deliberacdes dos administradores, e ndo dos socios, e por isso ndo deve ser
aplicado as situacdes ora analisadas3?.

No entanto, ao examinarmos a literalidade da norma prevista no artigo 48,
paragrafo Unico, do Cadigo Civil, é perceptivel vermos o termo “administragao
coletiva”. Portanto, entendemos que, em verdade, o legislador quis se destinar as
pessoas juridicas que possuem mais de um administrador®®?, sobretudo as fundacdes.
E entdo, como seria se estivéssemos falando de uma sociedade limitada com apenas
um administrador?

Para além dessa imprecisdo terminoldgica, langamos mao de concordar com a
doutrina empresarialista, trazendo fortes criticas a ado¢ao de um prazo tal longo para

a anulacado das assembleias eivadas de algum vicio. Como ja foi discutido nessa

380 BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelagao Civel n. 0074733-
77.2013.8.26.0002. Rel. Enio Zuliani. 12 Camara Reservada de Direito Empresarial do
Tribunal de Justica de S&o Paulo. J. 19/10/2016. DJE 01/11/2016. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/. Acesso em: 04 ago. 2019.

381 AZEVEDO; PEREIRA, 2013, p. 741,

382 | otufo (2016, p. 190-191), comentando o Cédigo Civil de 2002, cita que “trata-se do modo
de permitir a vida da pessoa juridica que tiver administracdo coletiva, ponderando a
vontade da maioria sobre a da minoria, salvo as excecfes, que terdo de ser previstas em
lei, ou decorrentes da autonomia privada na elaboragdo do ato constitutivo da prépria
sociedade.”
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pesquisa, as relacdes empresariais pedem agilidade e seguranca nas transacoes,
mais do que em qualquer outro negdcio.

Erasmo Valladéo (2017, p. 80-81) leciona que:

N&o ha duvida de que a adog¢ao de um regime de anulabilidade diverso
do regime comum e prescritivel em prazo mais abreviado visa a
atender a uma necessidade pratica de estabilidade das deliberactes
assembleares, a fim de n&o ficarem estas expostas durante longo
tempo aos azares decorrentes da eventual propositura de uma agéo
anulatéria. Em prazo mais curto ficam os interessados ou advertidos
da possibilidade de ser invalidade a deliberacdo - se proposta a
demanda no prazo legal - ou - na hip6tese contréria -, seguros da plena
eficacia do ato.

Outrossim, Modesto Carvalhosa 3®3, também se posiciona nesse mesmo
sentido:

E, no ambito do direito comercial, a atividade empresarial, com efeito,
demanda a rapidez das operacbes realizadas em cadeia e sua
liquidagdo. Exigem, portanto, para a seguranga das relagdes juridicas,
gue se tornem totalmente irreversiveis apés o decurso de prazos
relativamente curtos.

Imaginanemos que, de forma similar ao exemplo tracado quando das
invalidades do contrato social, uma assembleia, a qual é decidida a determinada
ordem do dia, teve sua ata publicada. As vésperas daquela decisdo completar 3 (trés)
anos, a sociedade € surpreendida com uma acao visando sua anulacao.
Imaginanemos o caos!

Dependendo da matéria que fora aprovada, essa ja resultou em tantos outros
atos e relagdes, que inclusive poderdo nem ser possiveis de auferir —, pelo menos nao
tao facilmente. E entdo, como ficam os efeitos disso?

Como muito bem conversado em uma oportunidade com o mestre Erasmo
Valladdo, esse €, pois, um dos motivos que fazem com que no direito societario a
regra a ser buscada sempre deva ser a de anulabilidade e ndo a de nulidade absoluta.
Luis André N. de Moura Azevedo e Guilherme Setoguti J. Pereira, nesse sentido,
mencionam que um ato acaba tornando-se base para uma série de outros, que
apresentam naquele seu fundamento de validade e, dai, decorrendo uma conectada

série de atos juridicos34.

383 CARVALHOSA, 2014, p. 546.
384 AZEVEDO; PEREIRA, 2013, p. 733.
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Em que pese os prazos previstos nos artigos 1.078, 8§ 49, e 179, ambos do
Cadigo Civil, também serem extensos — 2 (dois) anos. E légico que esse lapso € menor
que o previsto no artigo 48, daquele diploma.

Importante referir que o prazo para impugnar alguma deliberacdo é
decadencial, e ndo prescricional. Isso porque, na base da questéo, estd um direito
potestativo, de modo que, as deliberagbes nulas sdo impugnadas por decisao de

carater constitutivo3®.

5.3.1. Analise de julgados quanto a anulacdo da deliberacdo de sociedade limitada

A mesma pesquisa realizada para os vicios do ato constitutivo das sociedades
limitadas, foi realizada para a questdo dos vicios das delibera¢des dos sécios desse
tipo societério.

Realizamos uma pesquisa jurisprudencial nos Tribunais dos Estados do Rio
Grande do Sul, Parana e Sao Paulo, também tendo por lapso temporal um periodo
compreendido entre 01 de janeiro de 2009 até 31 de julho 2020, a fim de verificarmos
0 prazo utilizado para anular as deliberacdes eivadas de algum vicio.

Nos Tribunais citados, foram realizadas pesquisas partindo dos mesmos
critérios. Apesar disso, reitera-se que, no Tribunal de Sdo Paulo, a pesquisa foi feita
de ano em ano, de forma individual, somando-se ao final os resultados. Buscou-se
assim, ementas que contivessem as seguintes expressodes: “sociedade limitada,
deliberacéo, anulagcdo”. Com isso, chegou-se aos seguintes resultados, apresentados

no Quadro 2.

Quadro 2 — Resultados obtidos na busca de anulacao de delibera¢gdes de sociedade
limitada.

Expressdes: “sociedade limitada,

“deliberacao”, “anulagéo”.

Tribunal de Justica do Estado do Rio

Grande do Sul 03 (trés) resultados

Tribunal de Justica do Estado do

Parana 01 (um) resultados

35 AZEVEDO; PEREIRA, 2013, p. 735.
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Expressdes: “sociedade limitada,

” o«

“deliberacao”, “anulagao”.

Tribunal de Justica do Estado de S&o

17 (dezessete) resultados
Paulo

TOTAL 21 (vinte e um) resultados

Fonte: elaborado pela autora com base nos dados disponibilizados nos Tribunais de Justica
dos Estado do Rio Grande do Sul*®®, Parana®’ e S&o Paulo3®8.

No Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, foram encontrados
apenas 03 resultados para a busca “sociedade limitada, deliberacéo, anulagdo”. No
Tribunal de Justica do Estado do Parand, foi encontrado 01 (um) resultado para a
busca “sociedade limitada, deliberacdo, anulagdo”. No entanto, ndo se tratava de
invalidades de deliberacbes assembleares. E no Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo, foram encontrados 17 resultados que versavam efetivamente sobre o tema das
invalidades de deliberagbes assembleares.

Selecionamos pois, alguns julgados para examinarmos mais atentamente o
posicionamento de cada Tribunal: (1) Apelagdo n. 9105635-02.2009.8.26.0000 e (2)
Apelacao n. 1059567-82.2013.8.26.0100, ambas do Tribunal de Justica do Estado de
Sédo Paulo. Cabe ressaltar que a escolha foi pautada na busca de decisbes que

realmente enfrentavam o mérito do tema proposto.

(1) Apelagao no 9105635-02.2009.8.26.0000

Apelantes: Concreto Redimix do Brasil S A e Thomaz Mello Cruz

Apelados: Capricornio Agricola e Florestal Ltda, Richard Edward Hayes, Hans Ove
Bronnum Scavenius e Eva Patricia Bronnum Scavenius Geld.

Comarca: Ubatuba/SP

Data do julgamento: 13 de novembro de 2018

Cuida-se de recurso de apelagao interposto contra a sentenga de primeiro grau
gue entendeu por julgar parcialmente procedente o pedido para manter a exclusao de
Concreto Redimix do Brasil S A e Thomaz Mello Cruz, dos quadros sociais da empresa
Capricornio Agricola e Florestal Ltda, bem como determinar que a apuragao de

haveres devera ser feita em oportuna liquidagdo de sentenga, cuja data base a ser

36 RIO GRANDE DO SUL, 2019.
387 PARANA, 2019.
388 SAO PAULO, 20109.
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adotada sera a de 18 de setembro de 1986, dia do registro da deliberagao de exclusao
dos sécios.

Na sentenca também foi julgou procedente o pedido realizado no bojo de agao
cautelar ajuizada pelos autores contra Hans Ove Bronnun Scavenius e Richard
Edward Hayes, com intuito de que houvesse a manutencao do impedimento referente
a alienagao e imposigao de 6nus aos bens iméveis da pessoa juridica até a apuragao
e respetiva quitacdo dos montantes das quotas sociais pertencentes aos autores que
foram excluidos da sociedade.

Em apelacéo, os apelantes alegam que a prescricdo da agédo de anulacao de
deliberacdo social ndo deveria ter como amparo o artigo 286 da LSA, considerando
gue a norma que regula o prazo prescricional € de ordem publica e estranha ao
contrato social, ndo sendo possivel a aplicagdo subsidiaria da Lei das Sociedades
Andénimas conforme preconiza o artigo 18 do Decreto no 3.078 de 1919; tendo em
vista que a agao anulatéria possui natureza pessoal, sendo portanto, necessario que
se observe o prazo prescricional de 20 anos previsto no artigo 177 do Codigo Civil de
1916, que também vem disciplinado no artigo 442 do Cédigo Comercial.

A 92 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo deu
provimento ao recurso de apelagdo para anular a sentenca de primeiro grau. O

fundamento foi o de que:

O art. 18 do Decreto no 3.078/19, revogado pelo CC de 2002,
estabelecia que seriam observadas, quanto as sociedades por quotas
de responsabilidade limitada, no que nao fosse regulado em seu
estatuto social, na parte aplicavel, as disposicbes da Lei das
Sociedades Anbénimas.

Por seu turno, o art. 286 da Lei no 6.404/76, cujo teor ndo fora alterado
pela Lei no 11.638/07, traz que a agao para anular as deliberacdes
tomadas em assembleia geral ou especial, irregularmente convocada
ou instalada, violadoras da lei ou do estatuto, ou eivadas de erro, dolo,
fraude ou simulagcido, prescreve em dois anos, contados da
deliberacao.

Na hipdtese, todavia, seria aplicavel a regra genérica do art. 177 do
CC de 1916, que estabelecia prazo prescricional genérico de vinte
anos para as acoes de natureza pessoal.

Com efeito, inexistindo regramento adequado a espécie no referido
art. 286 da Lei das Sociedades Anonimas, aplicavel o “lapso
prescricional vintenario, previsto no art. 177 do Cadigo Civil de 1916,
vigente a época dos fatos discutidos nos autos e no momento da
propositura desta ag&do” (TJSP, Cam. Res. Dir. Empresarial, Ap.
0000950-68.2000.8.26.0629, rel. Des. José Reynaldo, j. 06.12.2011).
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Verifica-se que no caso em tela, foi reconhecido prazo prescricional de 20
(vinte) anos®®° para anulacdo da deliberac&o3®. Assim, foi reconhecido que, uma vez
sendo registrada a deliberacdo a ser anulada no dia 18 de setembro de 1986, e a
demanda ajuizada em 11 de janeiro de 1990, ndo haveria que se falar em prescri¢ao.

Vejamos o absurdo! A deliberagc&o ocorreu na vigéncia do antigo decreto das
limitadas, que previa a regéncia supletiva das normas das sociedades anonimas. Com
todo o respeito, nos parece descabido negar a aplicacdo do prazo prescricional da

LSA, e mais ainda aplicar um prazo prescricional tdo longo para a anulacao.

(2) Apelagao n. 1059567-82.2013.8.26.0100

Apelantes: FG CORP COMERCIO E PARTICIPAQOES LTDA, ARNALDO
GARBARINO e SILVIO FRANCO.

Apelados: VOESTALPINE VAE GMBH (VAE AUSTRIA), MOACIR CABOCLO DOS
SANTOS JUNIOR e VOESTALPINE VAE BRASIL PRODUTOS FERROVIARIOS
LTDA (VAE BRASIL).

Comarca: Sao Paulo/SP

Data do julgamento: 13 de novembro de 2018.

Trata-se de recurso de Apelacdo interposto por FG Corp Comércio e
Participagdes Ltda, contra a sentenga de primeiro grau, proferida pela 92 Vara Civel
do Foro Central da Comarca de Sao Paulo, que entendeu por extinguir o processo,
sem resolugdo do mérito, em face de Moacir Caboclo dos Santos Junior, julgando
improcedente a agao cautelar proposta em face de Voestalpine Vae GMBH e
Voestalpine Vae Brasil Produtos Ferroviarios Ltda.

Discorrendo apenas sobre a matéria que nos interessa — a das invalidades — o

juizo de primeiro grau, reconhecendo a ilegitimidade passiva de Moacir, consignou

389 Philomeno José da Costa cita ser incompativel com a seguranca e agilidade que permeiam
0s negdcios, permitir a sua anulabilidade durante duas décadas. E necessario haver um
encurtamento dos prazos para dois anos, conforme a Lei 6.404 de 1976. (COSTA,
Philomeno J. Sociedades por cotas de responsabilidade limitada: Alteragbes do contrato
social por deliberagdo da maioria, prazo prescricional da a¢do anulatoria. In: ARNOLDO,
W. (org.). Direito Empresarial: Direito Societario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
V. 2, p. 625).

30 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagao Civel n. 0005001-
73.2010.8.26.0629. Rel. José Carlos Costa Netto. 92 Camara de Direito Privado. J.
13/11/2018. DJE. 23/11/2018. Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/. Acesso em: 06 mar.
2020. Em tal deciséo ficou decidido que “na verdade, o prazo decadencial aplicavel é de
dois anos, previsto pelo art. 286 da Lei n. 6.404/76, conhecida como Lei das Sociedades
Anénimas. A época dos fatos, as sociedades limitadas eram reguladas pelo Decreto n.
3.708 de 1919. O art. 18 desse diploma invocava supletivamente a Lei n. 6.404/76, para
hipoteses em que ela e o estatuto social se omitirem.”
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gue apenas o tema concernente relativo a alteracdo do Contrato Social exige a
aprovagao dos soOcios que representem trés quartos do capital social, conforme
previsao do contrato social, pelo que as demais nao possuem este quérum e assim,
nao apresentam a invalidade alegada.

No segundo grau, o relator do recurso, Ricardo Negrao, referiu que, quanto a
aplicacao supletiva da Lei das Sociedades Andnimas e 0 prazo para a propositura
para acao principal, a regéncia supletiva da Lei n. 6.404 de 1976 nao implica,
necessariamente, que todas as matérias que nao possuam regulagao especifica no
Cddigo Civil serao disciplinadas pela lei especial.

No caso concreto, a regéncia supletiva da Lei do anonimato foi prevista no
contrato social. No entanto, embora o capitulo do Cddigo Civil que trate das
Sociedades Limitadas nao disponha sobre o prazo para o sécio pedir a anulagédo da
assembleia que modificou o contrato social, 0 Cédigo Civil definiu tal prazo em sua
Parte Geral, restando portanto, inaplicavel o artigo 286 da Lei 6.404 de 1976.

Além disso, no caso em tela, a administragdo conjunta foi pactuada no contrato
social. Com isso, a 2a Camara Reservada de Direito Empresarial do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, entendeu ser aplicavel o prazo decadencial de trés anos
previsto no artigo 48 do Cddigo Civil, para o caso examinado.

O relator entendeu que, pelo caso concreto, o direito de anular a assembleia
realizada em 17 de julho de 2013 findar-se-ia no dia 17 de julho de 2016, sendo
portanto, plenamente possivel que a agao anulatéria fosse proposta.
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6. CONCLUSAO

A configuracédo do Direito Empresarial como um sistema proprio de normas €&
um fendmeno historico3®!. E possivel verificar em varias épocas distintas, regramentos
peculiares destinados a matéria mercantil. Dessa forma, - até como néo é novidade -
notorio restou que o Direito Comercial ndo se confunde com o Direito Civil em que
pese existirem pontos em comum que nos foram dados principalmente a partir da
atual codificacao privada.

Levando em conta as particularidades que Ihe sao inerentes, mesmo com a
unificacdo das obrigacbes civis e comerciais no nosso Caédigo Civil, existem
peculiaridades que séo tipicas das obrigacfes comerciais. A especialidade da
atividade empresarial acaba levando, por vezes, a prépria especializacdo das
obrigacdes, tendo em vista a a necessidade de circulagdo da economia, que acaba
ndo se ajustando as regras comuns3®2,

As atividades civis sdo diferentes das empresariais. Nestas, contratos séo
celebrados em um grande e reiterado fluxo diario que, em alguns casos, até torna-se
extremamente dificil, ou no mais das vezes, consideravelmente oneroso, conseguir
enumerar.

Somando-se a necessidade de agilidade e seguranca da vida econdmica e
social, as sociedades passam a ser classicos instrumentos de organizacao juridica
de uma empresa. Um direito societario bem estruturado € essencial para o
desenvolvimento econdmico de um pais. Dentro disso, as sociedades limitadas séo,
sem duavida, um forte instrumento da economia capitalista atual. Seus problemas, das
mais diversas origens, materializam preocupacdes de estudiosos de diferentes &reas,
dentre os quais advogados, economistas, administradores, servidores publicos, entre
tantos outros.

No Brasil, o Cddigo Civil é o responsavel pelo regramento das sociedades
limitadas, em seus artigos 1.052 a 1.087, que acabou por revogar o antigo Decreto
3.708 de 1919. Em principio, nas omissdes de regras exclusivas, irdo ser aplicadas
as normas das sociedades simples, conforme previsdo do artigo 1053 do referido

diploma. Todavia, o contrato social, de modo diverso, podera eleger, que a regéncia

391 ASQUINI, Alberto apud MENDONGA, 2000, p. 24.
392 BULGARELLI, 1998, p. 36.
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supletiva da limitada se dé pela Lei das Sociedades Anénimas (artigo 1053, paragrafo
anico, do Cadigo Civil).

O Departamento Nacional de Registro Empresarial e Integracédo, ao editar a
Instrucdo Normativa n. 38 de 02 de marco de 2017 - revogada pela IN n. 81, de 10 de
junho de 2020 - disciplinou e manteve seu texto intacto quanto a questao da regéncia
supletiva nas sociedades limitadas.

O entendimento € o de para fins de registro na Junta Comercial, a regéncia
supletiva da sociedade limitada pelas regras da Lei 6.404 de 1976, podera ser, ou
prevista de forma expressa, ou presumida pela adocao de qualquer instituto préprio
das companhias, desde que compativel com a natureza da sociedade limitada, a
exemplo das quotas em tesouraria; quotas preferenciais; Conselho de Administracao;
e Conselho Fiscal.

O estudo da regéncia subsidiaria das sociedades limitadas foi extremamente
importante para o presente trabalho. Isso porque, como vimos, a matéria das
invalidades que ja ndo é tdo clara no Direito Civil, € mais complexa ainda para ao
Direito Societario, sobretudo para as sociedades limitadas, na medida em que, com
excecdo da Lei das Sociedades Anbnimas, ndo temos uma teoria prépria para a
matéria.

O sistema das invalidades do direito societario precisa ser repensado,
sobretudo em matéria de sociedade limitada. Nao existem duvidas de que existem
particularidades nas relagbes empresariais, pelo que ndo pode cogitar-se da simples
aplicacao da teoria das nulidades tal qual percebida pelo direito civil.

Carvalho de Mendongca menciona que os codigos e as leis j& ndo sédo
suficientes para regularem as necessidades futuras. De qualquer modo, o intérprete
comercial ndo pode deixar de atender as fontes principais ou diretas3%,

E indispensavel assim, a criagdo de uma teoria geral propria do direito
societario, que busque a aprimoracdo dos meios e procedimentos para a efetivacao
da tutela jurisdicional, de modo que oferecam resultados mais Uteis, seguros, imediaos
e satisfatorios.

Verificou-se que ndo existe uma uniformidade jurisprudencial quanto a matéria
de invalidades das sociedades limitadas. O préprio STJ entendeu, em posicionamento
recente, noticiado no inicio de 2018 - quando este trabalho ja estava em andamento -

398 MENDONGA, 2000, p. 274.
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gue as normas da teoria geral do Direito Civil podem ser aplicadas para o Direito
Societario.

Veja-se que o0 centro aqui € a auséncia de normas especificas, claras e
coerentes para regular a matéria. No nosso estudo tentou-se trazer nitidez a um tema
que praticamente ndo € explorado em nosso pais e mostra-se importantissimo na
medida em que as sociedades limitadas s&o o tipo societario mais usual a que se tem
noticia.

Identificou-se que para 0s casos de vicios que permeiam o ato constitutivo
deste tipo societario societario, em se tratando de anulabilidade, devem ser aplicados
0 artigo 1.034 c/c o artigo 45, ambos do Cadigo Civil. A norma nos traz a dissolucao
judicial da sociedade, quando anulada a sua constituicao.

Dessa forma, uma vez sendo hipétese de anulacdo da constituicdo de uma
sociedade limitada, a consequéncia trazida pela propria lei, € a dissolucdo deste tipo
societario, com a respectiva liquidacdo de seu patrimdénio, mas nao a restituicdo aos
status anterior, como verificado no artigo 182, do Codigo Civil. Com isso, os atos
praticados pela sociedade até o evento dissolutorio ndo séo afetados pela anulagéo
de seus atos constitutivos, sendo, em principio, validos3%4.

Quanto ao prazo para requerer a anulacdo da constituicAo das pessoas
juridicas de direito privado, por defeito do ato respectivo, tem-se que, por forca do
paragrafo Unico, do artigo 45, do Cadigo Civil, sera decadencial de 3 (trés) anos. Tal
prazo devera ser contado da publicacdo de sua inscri¢cdo no registro3®.

Percebe-se, pela combinacédo do artigo 1.034, | e 45, do Cddigo Civil, que existe
um abrandamento da teoria geral tal qual percebida pelo direito civil. Isso porque, ndo
existe retroatividade, mas sim efeitos que irdo operar-se para o futuro, ndo havendo a
instantanea extingdo da sociedade, mas sim a observancia do processo de
dissolucéo, fazendo com que a sociedade permaneca integra até o término da

liguidacéo e respectiva extingéo3.

3% FRANCA, 2009, p. 534.

395 Art. 45, do Cddigo Civil (BRASIL, 2002): “Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas
de direito privado com a inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida,
quando necessario, de autorizacdo ou aprovagdo do Poder Executivo, averbando-se no
registro todas as alteracdes por que passar o ato constitutivo. Paragrafo Unico. Decai em
trés anos o direito de anular a constituicdo das pessoas juridicas de direito privado, por
defeito do ato respectivo, contado o prazo da publicagédo de sua inscricdo no registro”.

3% AZEVEDO; PEREIRA, 2003, p. 733.
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Em que pese os desencontros e imprecisdes terminoldgicas que permeiam a
matéria de invalidades, que tornam ainda mais complexo o tema - citando-se por
exemplo, o uso da expressao “anula-se”, que por vezes nao é possivel entender-se
se alguns juristas estéo se referindo aos caso de nulidade ou anulabilidade - 0 nosso
entendimento é o de que o disposto no artigo 1.034, I, do Codigo Civil, somente deve
ser aplicado as hipéteses de anulabilidade.

Tal percepcéo nos parece evidente pela propria literalidade da norma que fala
apenas em constituicdo anulada e nao nula. Além disso, o paragrafo Unico, do artigo
45, do Cdbdigo Civil, fala em decadéncia, sendo que para os casos de nulidade
absoluta, opera-se a imprescritibilidade.

Aponta-se, portanto, um grave problema: a auséncia de tratamento, pelo
legislador, quanto a hipétese de constituicdo nula. Considerando que pouco nos é
demonstrado pela doutrina e muito menos nos é dado pela lei, a pesquisa buscou
compreender como se dé a invalidade que atinge o ato constitutivo de uma sociedade
limitada, para além da aplicacdo das referidas normas. Sera que existe nulidade
absoluta? Se sim, aplica-se o artigo 1.034, |, do Cddigo Civil, dissolvendo-se a
companhia? Ou utilizam-se as regras do direito comum? Podemos pensar em
sanabilidade do vicio com base na nossa Lei das Sociedades An6nimas.

Respondendo as questdes propostas, entendemos que existindo caso de
nulidade absoluta - que pode sim ocorrer -, deverdo ser adotadas as regras gerais do
Cddigo Civil, mas aplicando-se o artigo 1.034. Isso porque, a dissolu¢do da pessoa
juridica é alternativa muito mais logica do que simplesmente negar a sua existéncia.

Quanto a aplicabilidade do principio da sana¢éo para as sociedades limitadas
que ndo possuam regéncia supletiva ou mesmo com base nas orientacdes do DREI,
caracteristicas do anonimado, nos parece que o referido principio tal qual disposto na
LSA podera ser utilizado por analogia, que neste caso em especifico, tem cabimento,
por ndo existir no Codigo Civil dispositivo que nos traz a possibilidade de sanagéo do
vicio ainda depois de proposta a acao.

Quanto aos vicios assembleares, discordamos do entendimento jurisprudencial
que tem aplicado o prazo previsto no artigo 48, paragrafo unico, do Cédigo Civil, para
a anulacdo das assembleias eivadas de vicio(s). Tal norma conta com um prazo
decadencial de 3 anos para a anulacdo das decisGes das pessoas juridicas que
tenham administracao coletiva, em caso de violacéo a lei ou estatuto, forem eivadas

por erro, dolo, simulac&o ou fraude.
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Entendemos que em verdade, deve ser aplicado por analogia, o artigo 1.078, 8§
40, do Cadigo Civil, que traz o prazo de extingdo de 02 (dois) anos para anulagédo. Em
que pese o lapso temporal de 02 (dois) anos ainda seja bem extenso, € o melhor
posicionamento a ser dado até que ndo se tenha uma reforma legislativa, que pelo
nosso entendimento deveria diminuir este prazo para apenas 01 (um) ano.

Por fim, acreditamos que, em que pese tamanha confusdo em matéria
societaria, que evidentemente necessita de uma teoria especial, que deve ser
pensada levando-se em conta as caracteristicas proprias e a importancia econémica
dos institutos, as préprias mudancas que vem ocorrendo na configuracdo do sistema
jurisdicional estéo contribuindo para a forma de sua prestacéo. A criacdo de Varas
Judicias especializadas em direito empresarial tende a contribuir com a unificacédo
jurisprudencial, diminuindo os impasses da matéria.

Foram com essas ideia entdo, que como entrega préatica a este trabalho,
realizamos uma proposta de alteracao legislativa (em anexo) a fim de ser ter mais

seguranca juridica as relacdes empresariais que envolvam sociedades limitadas.
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PROJETO DE LE|
(ANEXO)

Da nova redagéo ao inciso | do art. 1.034 e
ao § 4° do art. 1.078, da Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1°. Dé-se ao inciso | do art. 1.034 da Lei n°® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, a seguinte redacao:

“Art. 1.034. A sociedade pode ser dissolvida judicialmente, a

requerimento de qualquer dos so6cios, quando:

| — declarada nula ou anulada a sua constituicéo;

8§ 1°- Em se tratando de nulidade absoluta, opera-se a

imprescritibilidade.

8§ 2°- Ainda depois de proposta a acdo, em caso de

anulabilidade, € licito a sociedade, por deliberacdo dos sécios,

providenciar para que seja sanado o vicio ou defeito. Em se

tratando de vicios de publicidade, ndo existirdo efeitos

retroativos.”

Art. 2°. Dé-se ao § 4° do art. 1.078 da Lei n® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, a seguinte redacao:

8§ 4° - A acdo para anular as deliberacbes tomadas em

assembléia-geral ou especial, irregularmente convocada ou

instalada, violadoras da lei ou do contrato social, ou eivadas de

erro, dolo, fraude ou simulacdo, prescreve em 1 (um) ano,

contados da deliberacao.

Art. 3°. Esta lei entra em vigor na data da sua publicagéo.
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JUSTIFICACAO

O sistema das invalidades do direito societario precisa ser repensado,
sobretudo em matéria de sociedade limitada devido a falta de regramento especifico.
N&o existem duvidas de que existem particularidades nas relag6es empresariais, pelo
que ndo pode cogitar-se da simples aplicacdo da teoria das nulidades tal qual
percebida pelo direito civil.

Através de uma extensa pesquisa, verificou-se que ndo existe uma
uniformidade jurisprudencial quanto a matéria de invalidades das sociedades
limitadas. O préprio STJ entendeu, em posicionamento recente, noticiado no inicio de
2018 - quando este trabalho ja estava em andamento - que as normas da teoria geral
do Direito Civil podem ser aplicadas para o Direito Societario.

A proposta de lei acima sugerida deve-se ao fato de que se observou que néo
existe, ainda hoje — salvo algumas normas expressas na Lei 6.404 de 1976 — uma
teoria completa e propria para a matéria, pelo que os litigios deveriam ser submetidos
a resolucao através da teoria geral do Direito Civil, o que gera muita inseguranca, bem
como por vezes, ndo sera o melhor caminho.

Importante esclarecer que, em que pese a LSA trazer a sua propria teoria,
inlmeras sdo as criticas ao tratamento que é dado para as invalidades em seu
diploma, que ndo se mostra completo e nem mesmo em sintonia com a realidade
econdmica-financeira do nosso pais.

Ainda, é necessario revelar que nem todos as sociedades terdo regéncia
subsidiaria pela LSA, pelo que enfrentamos mais um grande desafio que traz
inseguranca juridica.

Dessa forma, especificamente para as sociedades limitadas, o problema é
ainda maior na medida em que néo temos regulamentacéo especial sobre a matéria.
Atualmente, no regime juridico esse tipo societario vem disciplinado em capitulo
préprio pelo Cédigo Civil, em seus artigos 1.052 a 1.087, que acabou por revogar o
antigo Decreto 3.708 de 1919.

Percebeu-se que 0s poucos artigos que tratam sobre a matéria de invalidades
nas sociedades limitadas sédo incompletos, surgindo a davida sobre quais normas
devem ser aplicadas: as constantes na teoria geral do Cédigo Civil ou as dispostas na
LSA.
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Estamos diante de direitos com caracteristicas préprias, com regramentos que
precisam, por vezes, serem considerados distintos levando-se em conta a natureza
das relacbes que por meio destes direitos se operam.

E com essa fundamentacdo, que se busca a edicdo das normas acima
propostas.

Sala das SeSSOES, ..cuvvvnveeieieeeeeeeaiaeen



