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RESUMO

O presente trabalho busca refletir sobre a tipicidade societaria fechada e os efeitos
de estagnacdo que esta traz para o Direito Societario. Assim, esta monografia
procura apresentar o conceito geral de tipicidade, especifica-lo no tocante a
tipicidade societéaria, estudando e apresentando os fundamentos da adoc¢éo do atual
sistema fechado, com suas defini¢cdes rigidas de tipos societarios. Em sequéncia,
este trabalho aborda o principio da autonomia da vontade e da liberdade em
contratar e a possibilidade de constituicdo de sociedades atipicas para, por fim,
atingir o objetivo do trabalho, que é o de apontar as desvantagens de um sistema
tipico fechado, apresentando argumentos de que a ndo adocdo deste sistema
resultaria em uma modernizacao do direito societério.

Palavras-chave: Tipicidade; tipicidade societaria fechada; autonomia da vontade;
modernizacao.



ABSTRACT

This study aims to examine the legality imposed to the legal corporate types and the
effects of stagnation that it brings for Corporate Law. Thus, this paper seeks to
present the general concept of typicity, specifying it in relation to corporate typicity,
studying and presenting the foundations of the adoption of the current legal system,
with its rigid definitions of corporate types. In sequence, this study deals with the
principle of the autonomy of the will and the freedom to contract and the possibility of
establishing atypical legal entities to finally achieve the objective of the work, which is
to point out the disadvantages of the legality, presenting arguments that the non-
adoption of this legislative line would result in a modernization of Corporate Law.

Keywords: Typicity; legal corporate types; autonomy of the will; modernization.
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1 INTRODUCAO

Considerando a adocao do sistema societario com tipicidade fechada pela
legislacéo pétria, em especial pela Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (“Codigo
Civil’) o debate acerca da adocdo de tipos societarios ndo suscitou grandes
discussoes, sendo esparsamente debatida por alguns doutrinadores no Brasil.

Assim, 0 objetivo do presente trabalho de conclusdo de curso € trazer uma
nova luz sobre a discussdo da tipicidade societaria fechada, apresentando os
conceitos de referida linha legislativa e as consequéncias que isto traz para o direito
societario como um todo, em especial a morosidade na modernizacdo de conceitos
e definicbes de empresas e de sua utilizacdo no desenvolvimento da atividade

empresaria.

Neste interim, deve se destacar o carater dinAmico que o direito societario
traz em seu amago, isto para que este consiga acompanhar as constantes
transformacdes econdmicas, sociais e politicas da vida empreséaria e da realidade
financeira extremamente, e cada vez mais, dinamica que se vive nos tempos

modernos.

Para tanto, esta monografia busca introduzir os conceitos do principio da
tipicidade, em especial no tocante a tipicidade societaria, e da autonomia da
vontade, fundamentais para a ampliacdo da questdo sob uma nova 6tica que nao a
atualmente vigente, para, enfim, critica-lo relacionando casos em que a tipicidade

fechada ndo atende a realidade empresarial brasileira.

No que se refere ao principio da tipicidade, o presente trabalho busca aborda-
lo por meio de exposi¢céo de apreciagcdes de conceituados doutrinadores inclusive da
relacdo deste conceito com o principio da autonomia da vontade. Esta abordagem
sera feita também se apresentando os fundamentos de referido principio da

tipicidade, com o intuito de explorar da organizac¢do societaria.



Para se concluir a analise do embasamento da adocéo legislativa, no que diz
respeito ao principio da autonomia, analisar-se-a a sua convergéncia com a
tipicidade fechada se avaliando, também, o contrato societario e apresentando,
brevemente seu conceito e suas caracteristicas principais de tipicidade e
plurilateralidade, se ingressando, assim, propriamente no campo do direito

societario.

Em seguida, esta monografia busca abordar como se desenvolveu a
tipicidade societaria no Brasil, apresentando ainda o atual sistema e a possibilidade
do uso de clausulas atipicas e, até mesmo, de tipos societarios ndo predefinidos, as

chamadas sociedades atipicas.

Por fim, o presente trabalho de concluséao de curso visa trazer uma conclusao
que critique o atual sistema apontando alguns conceitos juridicos que ndo eram ou
gue nao sao devidamente tipificados pelo sistema legal, trazendo consigo uma ideia

de modernizacdo do direito societario patrio por sua flexibilizacao.



2 TIPICIDADE E TIPICIDADE SOCIETARIA

2.1 EVOLUCAO E CONCEITO DE TIPICIDADE

Para se intentar uma critica a algo, € necessario, antes de tudo, conhecer o
gue se quer criticar e entender o desenvolvimento histérico do que se quer criticar.
Desta forma, € importante examinar o principio da tipicidade como um todo,
apresentando, primeiramente sua origem e pincando sua aplicacdo em algumas das

areas do direito.

Neste interim, & precioso, para iniciar, transcrever a ideia do renomado
doutrinador PONTES DE MIRANDA, que contextualiza a tipificagdo no decorrer do
tempo nos dizeres abaixo:

A tipicidade tem causas histéricas, por muito fundada no direito romano,
porém nado s6 a vida juridica, nos tempos posteriores e nos dias de hoje,

atuou e atua, como também o trato dos negdcios, em caracterizagcdes
inevitaveis.

O trafico juridico ndo sé tipiciza ou corrige o tipo. Por vezes, suscita tipos
novos (e.g., no direito brasileiro, a duplicata mercantil), ou negdcios juridicos
atipicos. A vida muda. Embora os principios permane¢cam, mudam-se
estruturas e conteldos de negdcios juridicos. De ordinério, as regras
juridicas s6 sao invocaveis quando faltam elementos explicitos de vontade.?!

Esclarecendo-se esta ideia, se tem que a tipicidade evoluiu com muita
proximidade ao direito posto, ou seja, conforme eram necessarias regras a
convivéncia da sociedade, tais regras foram sendo escritas e postas e,
consequentemente para facilitar a absorcao de referidas regras, os tipos especificos

foram surgindo.

Tipos, assim, sdo a evolugcdo das determinacdes legais, tratando-se, como
ver-se-a mais a frente, de exemplos ou determinacdes a serem seguidas pelas

pessoas.

1 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Geral. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 32 edicéo, 1984, Tomo XXXVIII, p. 366.



Abordando-se um pouco mais proximamente a realidade normativa brasileira,
que € essencialmente jovem se observada a histéria mundial da legislacéo, se tem

gue o conceito de tipo ja chegou formada em nosso pais.

E consenso que a evolugdo da tipicidade se deu primeiramente por meio do
direito penal, assim, conforme explica MARCELO FERES, neste ramo do direito os
tipos sdo estritamente fechados e restritivo devendo assim serem mantidos para que
se conserve a sua funcdo de garantia e ninguém seja surpreendido com ilicitos

inadvertidamente?.

Este mesmo conceito se aplica também ao direito tributario, posto que as
determinacdes ali apresentadas requerem rigidez para que se evite abusos ou
interpretacfes expansivas em prejuizo da populacdo por parte do estado que, neste

caso assim como no direito penal, atua como sancionador.

Vislumbra-se que as principais areas em que se observa a tipificacdo sdo da
grande area do direito publico, deste interim FERES bem aduz de que foi “(...) no
campo do direito publico que antes se propagou a questdo da tipicidade,

especialmente atrelada ao principio da legalidade’.

Contudo a tipificacdo também se faz bastante presente no ramo do direito
privado, em especial se observados os direitos reais e o direito das obrigacoes,

essencialmente, neste caso, na regulacéo dos contratos.

Exemplificativamente, o art. 1.225 do Cddigo Civil* estabelece um rol de
espécies de direitos reais que estdo previstos em lei e devem ser seguidos, sao
estes os tipos do direito real, isto é necessario pois, conforme explica RACHEL
SZTAJN:

2 FERES, Marcelo Andrade. Sociedade em Comum - Disciplina Juridica e Institutos Afins. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2011, p. 53

3 FERES, Marcelo Andrade. Sociedade em Comum - Disciplina Juridica e Institutos Afins. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2011, p. 54.

4 Art. 1.225. Séo direitos reais: | - a propriedade; Il - a superficie; 11l - as servidfes; IV - o usufruto; V -
0 uso; VI - a habitacdo; VII - o direito do promitente comprador do imoével; VIII - o penhor; IX - a
hipoteca; X - a anticrese; Xl - a concessao de uso especial para fins de moradia; XII - a concesséo de
direito real de uso



Caracterizam-se o0s direitos reais por sua oponibilidade contra todos os
terceiros que se devem abster de viola-los. (...) Assim, a tipicidade dos
direitos reais e dos titulos de crédito se relaciona ao principio da
oponibilidade, a obrigacdo de abstencdo de terceiros, dentro dos limites
estabelecidos em lei. Outra razao para a taxatividade do elenco é a eficacia
ultrapartes dos direitos reais e titulos de crédito atipicos, que deveria estar
restrita apenas aos contratantes.®

Embora, como se viu, o rol dos direitos reais é taxativamente tipificado por
artigo de lei e, portanto, restritivo quanto a escolha pelos tipos, GUSTAVO
TEPEDINO afirma que € preciso aprofundar esta analise pois, no amago de cada

tipo, atua prioritariamente a autonomia da vontade:

Vale dizer, ao lado de regras imperativas, que definem o contetido de cada
tipo real, convivem preceitos dispositivos, atribuidos a autonomia privada,
de sorte a moldar o seu interesse a situagdo juridica real pretendida. Assim,
se € inegével que a constituicdo de um novo direito real sobre coisa alheia,
ou de uma forma proprietaria com caracteristicas exoticas, depende do
legislador, que, por sua vez, deve ater-se aos limites de utilidade social
definidos pela Constituicdo, certo € que no &mbito do contelido de cada tipo
real ha um vasto territério por onde atua a autonomia privada e que carece
de controle quanto aos limites (de ordem publica) permitidos para esta
atuacao.

Se séo verdadeiras, como parece, tais constatacdes, compreender-se-a que
a discussao quanto ao ‘numerus clausus’ deve ser redimensionada, mesmo
admitindo-se, desde logo, que a reserva legal para a predisposicdo de uma
nova figura real é inderrogavel, por traduzir principio de ordem publica.

Muito mais fértil, todavia, sera perquirir, na dindmica da atividade privada,
0s negocios juridicos que, no ambito dos tipos reais predispostos pelo
Cdédigo Civil, possam ser estabelecidos sem a reprovagdo do sistema.
Trata-se de uma série de negécios que programa, por exemplo, serviddes,
mutuos garantidos por cédulas rurais, locagbes com clausula de vigéncia
em caso de alienacdo, vendas condicionais, cujo conteddo varia, com
frequéncia impressionante, no curso do tempo e das relacbes que
concretamente se estabelecem, alterando, significativamente, o contetdo
de situacdes reais ou de eficacia real.®

No tocante a evolucéo deste conceito de relacionamento entre a tipificacdo e
a autonomia da vontade, novas correntes de pensamento vém acolhendo cada vez
mais o fim as restricbes a autonomia da vontade, dando menos peso a tipificacdo e
a limitacdo a liberdade de contratar. Desta forma, cada vez menos o Estado deve
ser visto atuando na ordenacdo de contratos privados, com a edicdo de regras que
buscam redimensionar a autonomia da vontade individual na criacdo de relacbes

juridicas particulares.

5 SZTAJN, Rachel. Contrato de Sociedade e Formas Societarias. Sdo Paulo: Saraiva, 1989,
Introducéo, p. 146.
6 TEPEDINO, Gustavo. Multipropriedade Imobiliaria. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 83.



Nas palavras do professor ARNOLDO WALD:

A medida que o liberalismo foi impondo suas ideias, as normas legais
referentes aos contratos passaram a ter funcdo geralmente supletiva, a ndo
ser quando defendendo alguns principios béasicos de ordem publica,
entendendo-se que, do mesmo modo que 0s contratantes podiam afastar a
aplicacdo das normas dispositivas, nada impedia que criassem novas
figuras contratuais, sem regulamentacao legal prévia. Conhecemos, pois,
hoje, no nosso direito, duas espécies de contratos: 0s contratos nominados
ou tipicos, que tém nomen iuris, ou seja, definicdo e estrutura provenientes
da lei, e os contratos inominados ou atipicos, sem regulamentacédo legal
apropriada.

A tendéncia no direito se manifesta no sentido de permitir as partes a
criagcdo de numero ilimitado de contratos atipicos ou inominados que
somente se regulam pelos principios gerais referentes aos contratos e,
supletivamente, por normas juridicas referentes a algum contrato tipico
analogo.’”

Como resultado desta evolucéo, entdo, cada vez mais a lei passa a oferecer
apenas orientacdes tipologicas as partes lhes facultando o direito de contratar como
melhor entenderem. Neste ponto, o artigo 425 do Cdédigo Civil®, ao tratar da matéria,

estabeleceu que € licito as partes estipular contratos atipicos.

Assim, fica claro que a tipicidade vem evoluindo no sentido de deixar de ser

uma imposicao as partes para se tornar uma sugestdo somente.

Verificada a evolucdo e as tendéncias da tipicidade, em sequéncia, é
importante examinar, neste trabalho, o conceito propriamente dito atualmente aceito
para o principio da tipicidade, apresentando suas caracteristicas atuais para,
posteriormente, especificar sua efetivacdo no direito societario.

Como bem traz a professora RACHEL SZTAJN, uma das mais classicas
referéncias neste assunto no Brasil, em sua obra, podemos adotar a seguinte

definicdo para tipicidade:

Designa-se tipico o fato de determinadas caracteristicas se repetirem, de
forma mais ou menos igual, sempre e quando se repetirem determinadas
circunstancias, de tal sorte que se diz ser tipico aquilo que deve ser
esperado segundo o curso normal (usual), aquilo que normalmente ocorre
naquelas circunstancias.

7 WALD, Arnoldo. Direito Civil: direito das obrigacdes e teoria geral dos contratos. Sdo Paulo: Saraiva,
20? edicdo, 2011, vol. 2, pp. 278 e 279.

8 Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste
Cadigo.



Tipico significa, também, a existéncia, a verificagdo e determinagao de certo
ndmero de elementos ou propriedades caracteristicas que indicam ou
identificam uma figura em sua totalidade e que, mesmo quando nem todos
os elementos ou propriedades estejam presentes numa certa situacao,
permitem identifica-la com o modelo.®

Este mesmo conceito se repete na ideia da Dra. JULIANA KRUEGER PELA,
gue explica a tipologia como um método que %...) consiste, resumidamente, em
isolar as caracteristicas essenciais de determinado fendbmeno complexo e compila-
las em uma férmula abstratamente desenhada, denominada tipo™°. Esta mesma

autora, na sequéncia de sua obra determina que:

No direito privado, os tipos constroem-se, basicamente, sob duas formas.

De um lado, tem-se a tipicidade — identificada por Betti ao tratar dos
negécios juridicos — que decorre do reconhecimento, pela ordem juridica, da
relevancia da fun¢do econémico-social do ato de autonomia privada. Trata-
se do pensamento tipoldgico aplicado ao direito dos contratos, por exemplo.
Para designar o resultado desse pensamento, emprega-se a expressao
“tipicidade de origem social” ou “tipicidade aberta”.

De outro lado, ha a tipicidade imposta ab initio pela ordem juridica, que se
traduz na definicdo de um rol taxativo de atos considerados tipicos, como
ocorre nos direitos reais e no direito das sociedades. Nesse segundo caso,
trata-se de fenébmeno sob a rubrica de “tipicidade de origem legal” ou
“tipicidade fechada”.*

Esta exposicdo apresenta a contraposicao entre tipicidade aberta e tipicidade

fechada o que aprofunda um pouco mais o conceito da tipicidade em si.

Como bem aduz a autora, a tipicidade aberta serve como parametro sem
taxar as obrigacfes, competindo ao individuo a op¢ao de seguir o tipo ou de dispor
de forma diversa mais favoravel. Como exemplo de tal tipicidade em nosso
ordenamento se tem o direito dos contratos sendo que o Cdédigo Civil elegeu a
tipicidade aberta ao permitir a celebracdo de contratos atipicos em seu artigo 4252,
como visto anteriormente, ainda que elencando tipos especificos de contratos que

por este cédigo sdo versados.

9 SZTAJN, Rachel. Contrato de Sociedade e Formas Societarias. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 10.

10 PELA, Juliana Krueger. As Golden Shares no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p.
105.

11 PELA, Juliana Krueger. As Golden Shares no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p.
106.

12 Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste
Cadigo.



J& a tipicidade fechada elenca expressamente os tipos na lei ou, em uma
linguagem juridica, numerus clausus o que deliberadamente restringe as opc¢des do
individuo aquelas dispostas no ordenamento. Esta € a tipicidade aplicada ao direito

societario e que aqui se buscara atacar.

Ainda se tratando da conceituagéo de tipicidade, é forcoso se apresentar que
cada um dos tipos traz consigo seus elementos menores e caracterizadores. Alguns
meios sao utilizados para individualizar seu tipo, embora 0s meios ou elementos

muitas vezes se repitam entre os tipos.

Embarcado desta ideia, o grande doutrinador PONTES DE MIRANDA,
classifica 0s negdcios juridicos como mistos ou fracionados, discorrendo conforme
abaixo:

Em principio, ha auto-regramento de vontade, para se concluirem negdcios
juridicos. E o nimero de regras juridicas dispositivas (ius dispositivum) é
consideravel. Tal regulacdo atende a tipicidade, ou a necessidade de se ndo
deixarem duavidas quanto a algum ponto ou alguns pontos do contelido do

negécio juridico. De jeito que o proprio negocio juridico tipico da largo
ensejo para as variagdes de conteddo.

Por vezes, os figurantes tém de empregar o contetdo de dois ou mais tipos,
com que alcancem o que querem, sem que tal diversidade ofenda a unidade
negocial concreta. S&o0 os negécios juridicos mistos ou negécios juridicos
tipicos fracionados. A despeito da fusdo, da mistura, ressalta a tipicidade.!?

Assim, tem-se que a tipicidade, como um todo, é a disposicéo legal de tipos
especificos a serem sugeridos as partes (tipicidade aberta) ou estritamente seguidos

por elas (tipicidade fechada).

2.2 EVOLUCAO DO CONCEITO DE TIPICIDADE SOCIETARIA

Especificamente quanto a tipicidade societaria, este ndo é um elemento
recente, conforme ensinam ALFREDO LAMY FILHO e JOSE LUIZ BULHOES
PEDREIRA:

“(...) o fendmeno associativo, em varias de suas manifestagfes, sempre
existiu, mas o tipo de grupo social de producdo predominante na

13 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Geral. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 32 edicéo, 1984, Tomo XXXVIII, p. 367.



Antiguidade nao requeria sistemas juridicos proprios para a sua
organizacao (...) os tipos mais antigos de sociedades mercantis formaram-
se na Idade Média. Para tanto contribuiram as condigdes sociais e politicas
da época — especialmente a partir do século XI — que estimulavam as
associacGes e o desenvolvimento do comércio e levaram a formacao do
direito comercial™*.

Por oObvio que a modernizacdo do direito societario, sua codificacdo e a
resultante tipificacdo avancaram em conjunto com a evolucdo da atividade
empresaria. Nesta mesma linha de raciocinio aponta também o ja citado FERES,
explicando que na idade média os negocios societarios eram tomados com total
liberdade, até mesmo se tendo em vista a desorganizacdo das atividades e, apenas
com o surgimento dos modernos codigos de leis necessarios a organizacao
crescente do comércio, € que se passou a elencar tipos de sociedade, surgindo a
tipificag&o societaria ou, em suas palavras:

Na ldade Média, tempos &ureos do desenvolvimento do comércio e do
direito comercial, 0s negdécios societarios também se difundiam com ampla
liberdade. A autonomia da vontade delineava amplamente os arranjos entre

0s comerciantes, sendo que o reiterado uso de certas formas acabou
criando um rol de tipos de sociedades, entdo em carater aberto.

A partir das Codificagbes modernas, em que se elencavam os tipos de
sociedade — relembre-se, verbi gratia, do Code de Commerce com seus trés
tipos societarios — surge a questéo da (a)tipicidade societaria.®

Nesta linha evolutiva surgiriam as companhias responsaveis pela colonizacao
realizadas pelas poténcias europeias que, segundo LAMY FILHO e BULHOES
PEDREIRA, “...) criaram a necessidade de organiza¢cdes com escala muito superior
a das unidades produtivas entdo conhecidas: as possibilidades de lucro que a
exploracdo do Novo Mundo, e do caminho das indias, oferecia a iniciativa dos
governos e dos particulares, somente podiam ser aproveitadas com grande volume

de capital, mobilizados onde quer que pudessem ser encontrados. ™.

Feito este breve histérico, se verifica que a tipicidade societaria evoluiu por
meio da vinculacdo dos empresarios a escolha de um dos tipos de estrutura
organizacional propostos que, por sua vez, evoluiam com o desenvolvimento e

crescimento da atividade empresaria, sendo cada vez mais necessaria a

4 LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. A Lei das S.A. Rio de Janeiro: Renovar, 32
edicdo 1997, vol. I, p. 24 e 25.

15 FERES, Marcelo Andrade. Sociedade em Comum - Disciplina Juridica e Institutos Afins. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2011, pp. 56 e 57

16 | AMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. A Lei das S.A. Rio de Janeiro: Renovar, 32
edicdo 1997, vol. I, p. 32.



especificacdo e codificagdo dos tipos societarios cabiveis para cada porte e
atividade pretendida.

2.3 TIPICIDADE SOCIETARIA NO BRASIL

Especificamente no Brasil, e se considerando que somente apds deixar de ser
uma colénia € que a atividade empresaria comegou a ganhar corpo, se tem como
marcos da codificacdo empresarial, portanto da tipicidade societaria, o Cadigo

Comercial promulgado em 1850 e, mais tarde, o Codigo Civil de 1916.

Em ambos os casos, contudo, o sistema adotado era muito diferente do atual,
posto que abracava a tipicidade aberta, como bem apresenta RACHEL SZTAJN ao
explicar que: “(...) o texto do artigo 1.363 do Cdédigo Civil de 1916 adotava uma
definicdo conceitual abstrata, e ndo uma definicdo tipoldgica. Assim, o contrato de
sociedade permitia uma variabilidade de esquemas organizacionais que eram
definidos por conjuntos de regras imperativas ou cogentes e por regras dispositivas,
determinando tipos de formas do contrato de sociedade.”’.

Veja-se, entdo, o que apregoavam o artigo 1.363 e seguintes do Codigo Civil
de 1916 e o artigo 305 Cddigo Comercial:

Cadigo Civil de 1916

Art. 1.363. Celebram contrato de sociedade as pessoas, que mutualmente
se obrigam a combinar seus esfor¢os ou recursos, para lograr fins comuns.

Art. 1.364. Quando as sociedades civis revestirem as formas estabelecidas
nas leis comerciais, entre as quais se inclui a das sociedades andnimas,
obedecerdo aos respectivos preceitos, no em que ndo contrariem os deste
Cabdigo; mas serdo inscritas no registro civil, e sera civil o seu foro.

Art. 1.365. N&ao revestindo nenhuma das formas do artigo antecedente, a
sociedade reger-se-a pelo que neste capitulo se prescreve.

Cédigo Comercial

Art. 305 - Presume-se que existe ou existiu sociedade, sempre que alguém
exercita atos préprios de sociedade, e que regularmente se ndo costumam
praticar sem a qualidade social.

Desta natureza sao especialmente:

17162 SZTAJN, Rachel. Contrato de Sociedade e Formas Societarias. Sdo Paulo: Saraiva, 1989,
Introducéo, p. 56



1 - Negociagao promiscua e comum.

2 - Aquisicéo, alheacéo, permutacdo, ou pagamento comum.

3 - Se um dos associados se confessa sbcio, e 0sS outros o nao
contradizem por uma forma publica.

4 - Se duas ou mais pessoas propdem um administrador ou gerente
comum.

5 - A dissolucao da associacao como sociedade.

6 - O emprego do pronome nds ou NOSSO nas cartas de correspondéncia,
livros, fatura, contas e mais papéis comerciais.

7 - O fato de receber ou responder cartas enderecadas ao home ou firma
social.

8 - O uso de marca comum nas fazendas ou volumes.

9 - O uso de nome com a adi¢do - e companhia.

A professora RACHEL ainda explica o seguinte quanto a legislacéo anterior:

Na organizacdo da disciplina societéria o legislador pétrio n&o se utilizou
dessa técnica — nem no Cadigo Civil nem no Cédigo Comercial. A par da
caracterizacdo dos tipos de sociedades comerciais — lembre-se que para as
sociedades civis que ndo sejam cooperativas ndo ha tipicidade fechada — o
legislador dispde de forma geral sobre a constituicdo, sobre a contribuigdo
dos s6cios para o exercicio da atividade e sobre a partilha dos lucros;
determinou a nulidade de sociedades em que todos os lucros ou prejuizos
forem atribuidos a um ou alguns sdcios; facultou a exclusdo do sécio
Moroso na integralizagdo de sua parte para a formagéo dos fundos sociais
e, antes que a doutrina tivesse acordado sobre a teoria dos negdcios
plurilaterais, ja estabelecera que o inadimplemento de um dos sécios ndo
acarretaria a dissolucdo nem impediria a constituicdo de sociedade (CCom,
arts. 287 e 293).18

Contudo a evolucédo legislativa brasileira optou por adotar, na mais recente

normatizacao (Caddigo Civil), a tipificac@o societaria fechada, sendo que o artigo 983

determina a adoc¢do de um dos tipos societarios previstos nos artigos 1.039 a 1.092

do cddigo, in verbis:

Art. 983. A sociedade empresaria deve constituir-se segundo um dos tipos
regulados nos arts. 1.039 a 1.092; a sociedade simples pode constituir-se
de conformidade com um desses tipos, e, ndo o fazendo, subordina-se as
normas que lhe sdo préprias.

Paragrafo Unico. Ressalvam-se as disposi¢Bes concernentes a sociedade
em conta de participacdo e a cooperativa, bem como as constantes de leis
especiais que, para o exercicio de certas atividades, imponham a
constituicdo da sociedade segundo determinado tipo.

E necesséario se observar que o paragrafo tnico deste artigo adota a linha

legislativa do art. 1.364 do Codigo Civil de 1916 e é dispositiva ou supletiva, porém

se aplica somente as sociedades ndo empresarias.

18 SZTAJIN, Rachel. Contrato de Sociedade e Formas Societarias. Sdo Paulo: Saraiva, 1989,

Introducéo, p. 146.



Como aprofundar-se-4 mais a frente, este artigo 983 é alvo de criticas por
diversos autores brasileiros, em especial pela professora RACHEL, que ao
repreende-lo determina que:

(...) o artigo representa uma das mais extraordinarias intromissdes do
legislador e injustificada restricdo ao exercicio da autonomia privada
encontradas neste Cdédigo Civil. (...) limitar o ambito de exercicio da
autonomia privada quando as pessoas celebram contrato de sociedade,
negécio fundado na cooperagdo, no minimo contradiz a principiologia do
Cadigo no que concerne a solidariedade, a cooperagédo.*®

Assim se tem que, em que pese 0 historico da tipicidade societaria no Brasil
ser aberta, o sistema atualmente adotado € o da tipicidade fechada que acaba por

afetar a autonomia da vontade, que em sequéncia esmiucar-se-a.

2.4 SOCIEDADE CONTRATUAL
Se a tipicidade societdria no Brasil € fechada, como se da, entdo, a

formalizacdo de uma sociedade empresaria?

Se coadunando a vontade de duas ou mais pessoas para a realizagdo de um
fim comum com elementos de empresa, estara firmado um contrato de sociedade.
Essa manifestacdo ndo €, contudo, a Unica esséncia deste contrato, sendo essencial
a coligacdo de obrigacdes, direitos e deveres comuns, conforme explica PONTES
DE MIRANDA:

O contrato de sociedade conclui-se para que duas ou mais pessoas se
vinculem a presta¢gBes, versadas no interesse comum. Qualquer das

prestacdes ndo pode ser s6 em proveito de quem a faz, ou de outra pessoa.
A comunidade do interesse é elemento essencial ao conceito.2°

Assim, as partes de uma alianca empresarial estardo celebrando um contrato
societario ao se determinarem a seguir regras e a contribuir para a consecucédo do
objeto pactuado para auferir os mesmos resultados, tudo isto embasado em suas

vontades iniciais.

19 DA FONSECA, Priscila M. P. Corréa; SZTAJN, Rachel. Cddigo Civii Comentado. Direito da
Empresa. Coordenac&o de Alvaro Villaca Azevedo. S&o Paulo: Atlas, 2008, vol. XI, p. 145.

20 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Geral. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 32 edicdo, 1984, Tomo XLIX, p. 12.



HAROLDO VERCOSA e RACHEL SZTAJN complementam esta ideia, ao
disporem que:

A companhia, como as demais sociedades, € um contrato plurilateral.

Admite a participacdo de mais de duas partes. Desse contrato resultam

direitos e obrigacbes para todos o0s participantes. Mas o contrato de

sociedade €, ainda, um contrato de organizagdo, de cooperacdo, de

comunhdo de escopo e que, por ser de estrutura aberta, admite a
variabilidade do nimero de partes.?!

Este ponto de comunhdo de desejos para um fim comum nos leva a
celebrada tese de ASCARELLI da comunhéo de fim, tendo que cada uma das partes
obriga-se, de fato, para com todas as outras, e para com todas as outras adquire
direitos, o que torna natural a coordenacdo em torno de um escopo comum,

tornando tais contratos plurilaterais?2.

Para a teoria de ASCARELLI o contrato de sociedade se trata apenas de uma
das espécies de contratos plurilaterais, ainda que a mais relevante, e assim, ao se
assumir a natureza contratual plurilateral do ato que constitui uma sociedade, é
preciso destacar seu carater privado, 0 que garantiria aos contratantes autonomia

suficiente para determinacdo de seus anseios e vontades.

Somando-se esta ideia de contratualidade plurilateral a definicdo de tipicidade
fechada no direito societario brasileiro, se tem a conclusdo de que a sociedade
empresaria no Brasil deve se ater a um rol de tipos predefinidos e, ao mesmo tempo,
garantir liberdade para que as partes envolvidas neste contrato assumam e
exponham seus interesses, trazendo um contrassenso para o direito societario,

neste ponto.

Nesse sentido, a professora RACHEL traz que:

Se contratos nominados sao tipicos, por instrumentalizarem, com as normas
informadoras, um tipo de operacédo econdmica socialmente tipico, afirma-se
gue o contrato de sociedade € um dos contratos tipicos disciplinados em lei.
Entretanto, tal contrato tipico pode apresentar manifestagées concretas sob
distintas estruturas, mantendo o nlcleo central basico: comunhdo de

21 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc; SZTAJN, Rachel. A Incompletude do Contrato de
Sociedade. In: Revista de Direito Mercantil Industrial, Econdmico e Financeiro, Ano XLII, vol. 131,
20083, p. 14.

22 ASCARELLI, Tulio. Problemas das Sociedades Anénimas e Direito Comparado. S&o Paulo:
Saraiva, 1945, p. 394.



escopo e exercicio de atividade para alcancar tal fim. A tipicidade do
contrato de sociedade é regra dos mais diversos ordenamentos juridicos,
seja ela funcional, estrutural ou formal.

Assim, e se considerando que o atual artigo 981 é equivalente ao artigo 1.363
do Cddigo Civil de 1916 como pincelado acima, apesar da existéncia de uma
tipicidade aos contratos de sociedades, se garante a constituicdo de diversos
subtipos ou espécies de contratos de sociedade posto que seu amago €
inteiramente flexivel, ou seja, temos para o direito societdrio brasileiro que a

a

sociedade € contratual, plurilateral, de tipo fechado porém com espaco para

autonomia da vontade em suas disposi¢oes.



3 AUTONOMIA DA VONTADE E CONTRATO DE SOCIEDADE

3.1 CONCEITO E APLICACAO DA AUTONOMIA DA VONTADE

Feita a andlise quanto a tipicidade, sua evolugdo e especificada esta em
relacdo ao direito societario, em especial no direito brasileiro, se passa a estudar o
contraponto deste principio na visdo deste trabalho, qual seja a autonomia da

vontade.

O principio da autonomia da vontade é também conhecido como principio da
autonomia privada ou da liberdade de contratar. Em curtas linhas € o principio que
determina a liberdade no poder negocial conferido, nos limites legalmente

estabelecidos, as partes para determinarem contratualmente seus interesses.

Utilizando as palavras do eximio doutrinador ja citado PONTES DE MIRANDA

“(...) o autorregramento da vontade é que permite que a pessoa, conhecendo o que

se produzira com seu ato, negocie ou ndo, tenha ou ndo o gestum que a vincule”3,
ou ainda, em outras de suas palavras:

(...) auto-regramento da vontade, “autonomia privada”, ou “autonomia da

vontade”: é o espago deixado as vontades, sem se repelirem do juridico tais

vontades. Enquanto, a respeito de outras matérias, o espa¢o deixado a

vontade fica por fora do direito, sem relevancia para o direito; aqui, 0 espacgo
gue se deixa a vontade é relevante para o direito.?*

Ja JULIANA KRUEGER PELA propde que a autonomia no direito privado esta
amalgamada a definicdo de negdcio juridico, sendo ambas teorias que outorgam aos
individuos liberdade juridica com eficacia, cabendo ao ordenamento legal avalizar

tais entendimentos?®.

23 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Geral. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 32 edicdo, 1984, Tomo XXXVIII, p. 39

2 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Geral. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 32 edicdo, 1984, Tomo XXXVIII, p. 39

25 PELA, Juliana Krueger. As Golden Shares no Direito Brasileiro. S&do Paulo: Quartier Latin, 2012, p.
102-105.



O Cddigo Civil se furta a definir explicitamente o principio da autonomia da
vontade, contudo, traz no artigo 421, a definicdo de que “a liberdade de contratar
sera exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato”. Ainda, a
Constituicdo Nacional no paragrafo primeiro do artigo 17026 consagrou o principio da
livre iniciativa em especial na atividade empresaria, o que acaba por destacar,

reflexivamente, o principio da autonomia da vontade.

Assim, a autonomia da vontade mesmo ndo estando expressamente
determinada no Cdédigo Civil, é considerada como um balizador de direitos, este
entendimento é ainda ressaltado por julgado do STJ em voto da ministra NANCY
ANDRIGHI, no Recurso Especial n°® 972.436:

Embora o principio da funcdo social exer¢ca uma tenséo dialética sobre o
principio da autonomia da vontade, dai ndo se podem extrair regras
universalmente aplicaveis a todos os litigios similares que se apresentam ao
Poder Judiciario. Ao contrario, o exame da funcdo social do contrato € um
convite ao Poder Judiciario, para que ele construa soluc¢des justas, rente a
realidade da vida, prestigiando prestacdes jurisdicionais intermediarias,
razoaveis, harmonizadoras e que, sendo encontradas caso a caso, hado

cheguem a aniquilar nenhum dos outros valores que orientam o
ordenamento juridico, como a autonomia da vontade.?’

Ora, se a autonomia da vontade é um dos ‘valores que orientam o
ordenamento juridico” conforme acima destacado, o individuo deve poder definir as
regras de delimitacdo de suas inten¢0es, ainda que dentro de uma limitacdo que

devera ser minima para fins de cumprimento da orientacdo de nossa Lei Maior.
3.2 AUTONOMIA DA VONTADE E ADO(}AO DE CLAUSULAS ATIPICAS
Superadas as questdes da tipicidade societaria fechada e apresentado o
conceito do principio da autonomia da vontade, é necessario se aprofundar na
possibilidade da adoc¢éo de clausulas atipicas, o que, por si sé ndo ataca o principio

da tipicidade societaria fechada, ndo o descaracterizando.

Este conceito € brilhantemente trazido por RACHEL SZTAJN, que explica:

26 Art. 170. Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdémica,
independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

27 STJ, REsp 972.436 — BA (2007/0179867-7), Rel. Ministra Nancy Andrighi, Brasilia, julgado em 17
de marco de 2009.



O tipo legal constitui a previsao legislativa particular de um fato — tipico —
disciplinado por normas especificas. Portanto, a distincdo entre atipicidade
de sociedade e atipicidade de clausulas estd em que estas ndo excluem, ao
contrario, pressupdem o reconhecimento do tipo. As clausulas atipicas séo
admitidas, tanto no ato de constituicdo das sociedades quanto em
modificacdes posteriores, dentro de certos limites, nos varios
ordenamentos.

(.)

A atipicidade de clausulas contratuais € frequente nos contratos de
sociedade, especialmente se referida as relagfes societarias internas. Essa
atipicidade ndo tem grande importancia porque ndo chega a modificar as
relacdes societarias externas, isto €, as obrigacdes e responsabilidades dos
sécios em relacdo a terceiros. Se a clausula atipica vier a ser considerada
nula, desde que ndo seja condicdo imposta para a realizacdo do negécio,
aplica-se a regra utile per inutile non vitiatur, e a sociedade sera regida,
conforme o tipo adotado, pelas regras aplicaveis.?8

Desta feita, ndo existe qualquer impedimento para que a as partes
plurilateralmente contratantes concordem com a adocdo de clausula atipica,
entendida esta como as disposi¢des diferentes das previstas em lei. Adequando-se

assim o contrato da sociedade a seus interesses.

Contudo, disto se sobressai um inquietante questionamento, qual é o limite do

conteudo dessas clausulas atipicas?

HAROLDO VERCOSA é quem melhor auxilia nesta resposta, ao explicar que

o limite de adocdo de clausulas atipicas é o respeito as normas cogentes ou
imperativas existentes no ordenamento juridico:

O limite legalmente estabelecido para a atuacdo criativa dos soOcios em

relagdo a sociedades atipicas ou clausulas atipicas de sociedades tipicas

esta em que sdo fulminadas de nulidade aquelas que afrontarem as normas

cogentes, porque ndo se admite, neste caso, a atuagcdo da liberdade das
convencgoes.?®

Ainda, o proprio Cédigo Civil, por seu artigo 166, VI, prevé que “o negdcio
juridico sera nulo quando tiver por objetivo fraudar lei imperativa”, fazendo referéncia
a situacbes especificas de fraude a lei, contrarias a questdes postas de ordem

publica.

28 SZTAJN, Rachel. Contrato de Sociedade e Formas Societarias. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 163.
29 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de Direito Comercial. Teoria Geral das Sociedades —
As Sociedades em Espécie do Cadigo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, 22 edigdo, pp. 80.



Uma vez mais € cedico se recorrer a HAROLDO VERCOSA, que na melhor
interpretacéo, defende que a nulidade de determinada clausula inserida no contrato
societario ndo deve ser capaz de anular a constituicdo ou alteracdo da sociedade,

ou, sem suas palavras:

Uma vez reconhecidas como nulas certas clausulas de contratos sociais em
concreto, ndo se pode levar a extensdo da nulidade para a sociedade como
um todo, porque esta tera efetivamente existido ao longo de um
determinado periodo de tempo e relagdes juridicas internas e externas
foram criadas, com efeitos os mais diversos. Neste caso, o0 operador do
Direito estara diante de uma sociedade irregular (que ndo se confunde com
a antiga sociedade irregular ou de fato, ou com a sociedade em comum do
NCC), cujo tratamento juridico sera o da sociedade tipica que veio a ser
ilegalmente superada, com as consequéncias juridicas correspondentes — o
gue costuma acontecer frequentemente pela aplicagdo de responsabilidade
solidaria e ilimitada entre os sdcios e o patriménio social comum diante de
terceiros.20

Assim, as partes contratantes podem inserir no contrato de sociedade
clausulas atipicas, sem que isso necessariamente acarrete na descaracterizacdo do
tipo fechado predeterminado, sendo este entendimento defendido por RACHEL

SZTAJN nos seguintes dizeres:

Sabendo que os tipos normativos usualmente resultam de tipos sociais de
negdcios, de eventuais modificagdes da conjuntura socioeconémica, € usual
recorrer-se as clausulas atipicas insertas em contratos tipicos para explicar
as mutac0es tipoldgicas encontradas na pratica.

Dai se chega a definicdo das regras cogentes, que ndo podem ser
modificadas pelas partes porque se destinam a regular hipéteses tipicas de
conflito de interesses cuja solucdo fica afastada do poder dos particulares.
As regras dispositivas que também sdo tipificadoras, ao revés, podem ser
afastadas pelas partes e s0 atuam na falta de expressa disposicao destas
ao fato em concreto.3!

Neste interim e, sendo esta matéria cada vez mais debatida, se utiliza das
palavras do Professor desta casa, MARCELO VON ADAMEK que, ao citar José
Lamartine Corréa de Oliveira, esclarece que:

(...) o principio da tipicidade nédo é rigido a ponto de impedir os socios de
aportarem modificacdes ao modelo legal eleito. Se, pois, a autonomia dos

sécios resulta comprimida, no que diz respeito a escolha do tipo, a um
daqueles predispostos pela lei, essa pode, porém, desenvolver-se no

30 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de Direito Comercial. Teoria Geral das Sociedades —
As Sociedades em Espécie do Cadigo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, 22 edi¢ao, pp. 82.
31 SZTAJN, Rachel. Contrato de Sociedade e Formas Societarias. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 175.



ambito interno do tipo eleito, através da adogdo de clausula atipica até
mesmo em derrogacao a disciplina legal.®?

Esta é a posicédo também assumida por outros doutrinadores quanto a adoc¢ao

de pontos atipicos.

Com isto, resta claro que a autonomia da vontade se insere no contrato de
sociedade, sendo totalmente natural e possivel a adocdo de inuUmeras clausulas

atipicas, como ja exaustivamente defendido neste trabalho de conclusao de curso.

32 \VON ADAMEK, Marcelo Vieira. Abuso de Minoria em Direito Societério (Abuso das Posi¢cdes Subjetivas
Minoritdrias). Tese apresentada para a obtencdo do grau de Doutor em Direito Comercial pela Faculdade
de Direito da USP, sob a orientagdo do Prof. Dr. Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes Franga. 2010, p. 319.



4 DISCUSSAO SOBRE SOCIEDADES ATIPICAS

4.1 POSSIBILIDADE DE SOCIEDADES ATIPICAS

Se, como visto acima, as clausulas atipicas ndo tém muita divergéncia em
sua aplicacdo, sendo vasta a doutrina que as defendem, o mesmo nao vale para

constituicdo de sociedades atipicas.

Para enfrentar esta questdo, primeiramente se faz necessério definir o que
sao sociedades atipicas, utilizando, uma vez mais as palavras de RACHEL SZTAJN,
gue define esta classe de sociedades como aquelas que:

(...) fogem a qualquer dos tipos legais, sendo resultado da autonomia
privada, produto do poder dos particulares de, livremente, determinarem o
conteldo dos contratos, conforme a competéncia dispositiva que lhes é
deferida, competéncia distinta do tratamento juridico e da esfera de efeitos
gue dependem da competéncia normativa do ordenamento positivo.33
Aprofundando-se esta questdo, a professora divide as sociedades atipicas em
dois grupos: aditivas (que incluem elementos estranhos aos tipos societarios) e
substitutivas (que modificam os elementos responsaveis pela tipificacdo excluindo
ou acrescentando elementos que a lei ndo considere essenciais para a

caracterizacéo do tipo)34.

Com referida definicdo € possivel se vislumbrar uma flexibilizacdo da
tipicidade fechada. Esta flexibilizacdo €, também na visdo da professora RACHEL,
constitucional, posto que, como dito acima, a livre iniciativa ampla é balizador de

nossa Constituicdo, ou em suas palavras:

Ao limitar a escolha e, portanto, a criagdo de tipos de estrutura
organizacional pelos agentes econémicos no desenho das relagfes internas
nas sociedades empresarias (...) a violéncia com que o legislador investe
contra a autonomia privada pode ser encarada como contraria ao teor do
art. 170 da Constituicdo da Republica, que visa a garantir a livre iniciativa de
forma ampla.®®

33 SZTAJN, Rachel. Contrato de Sociedade e Formas Societarias. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 74.

34 SZTAJN, Rachel. Contrato de Sociedade e Formas Societarias. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 163.
35 DA FONSECA, Priscila M. P. Corréa; SZTAJN, Rachel. Cédigo Civil Comentado. Direito da
Empresa. Coordenacéo de Alvaro Villaga Azevedo. S&o Paulo: Atlas, 2008, vol. XI, p. 146.



Isto posto, a doutrinadora claramente defende a inconstitucionalidade da
tipicidade societaria fechada, o que garantiria a liberdade plena contratual para os

empresarios.

Mais a fundo ainda na defesa da possibilidade da adocdo de sociedades
atipicas vai MARCELO FERES que, mesmo nido se valendo da Constituicio,

entende que na auséncia de vedacgao expressa, elas seriam permitidas, in verbis:

Por fim, em sede de arremate, pode-se dizer que, apesar das divergéncias
doutrindrias, ndo existindo vedacdo expressa numa ordem juridica, ndo se
pode negar a autonomia das partes a possibilidade de formatacdo de
negocios societarios atipicos. E claro, também, que desde negdcios, no se
podem derivar pessoas juridicas. Entretanto, sdo validos e eficazes entre as
partes, bem como perante terceiros, respeitada, conforme melhor se
demonstrard mais adiante, a ordem publica societaria. Enfim, tampouco os

efeitos das sociedades atipicas sédo os mesmos daquelas tipicas.

(..)

Portanto, note-se, o art. 983 do Cdédigo Civil refere-se, preponderantemente,
ao exercicio da atividade empresarial sob a forma de sociedade empresaria,
pessoa juridica regularmente constituida. Nao traz qualquer sancao
imediata & opgdo por sociedades atipicas. Apenas evidencia, no sistema
como um todo, que as sociedades atipicas ndo sdo personificaveis,
tampouco ingressam no campo das atividades econdmicas formais e
regulares. Nada obsta, porém, que existam e sejam validas.

(..)

Desse modo, o neg6cio societario pode assumir qualquer forma nao
proibida pela ordem juridica. E l6gico que a assuncéo de forma n&o prevista
pelo ordenamento (art. 983 do Cdédigo Civil) dificulta a vida da sociedade,
mas néo lhe subtrai a validade. Como mencionado, insista-se: ndo se trata
de sociedade personificavel, mas apenas e tdo somente de negécio
societario valido e com plenos efeitos entre as partes.36

Portanto, para FERES ¢é perfeitamente possivel a atipicidade de sociedade, o

gue, em contrapartida, resultaria em sua falta de personalidade.

Assim se tem posto que tanto para FERES quanto para RACHEL SZTAJN,
ainda que com base em argumentos e consequéncias diferentes, é perfeitamente

possivel a atipicidade de sociedade.

36 FERES, Marcelo Andrade. Sociedade em Comum - Disciplina Juridica e Institutos Afins. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2011, p. 66 - 68.



4.2 PERSONALIDADE JURIDICA, SOCIEDADES EM COMUM E SOCIEDADES
ATIPICAS

Viu-se no tépico anterior a linha de raciocinio de MARCELO FERES, que
defende a possibilidade de sociedades atipicas sem personalidade juridica, sendo
imprescindivel, com isto, se aprofundar esta ideia de personalidade, suas

consequéncias e sua aplicacéo ante as sociedades atipicas.

7 7

Primeiramente, € necessario se entender o que é personalidade juridica.
SYLVIO MARCONDES diferencia sociedade de sua personificagcdo com as palavras

abaixo:

Ora, a sociedade, acordo de vontades apto a constituir direitos subjetivos, é
negoécio juridico, a produzir efeitos imediatos, de carater societario e
independentes de que ela adquira, ou ndo, personalidade juridica. A
personificacdo, fenbmeno posterior, do qual a existéncia da sociedade é
pressuposto, constitui a fonte geratriz de um novo sujeito de direito,
capacitado a ser titular do patrimdnio especial, que, previamente composto
pelas partes separadas dos patriménios individuais dos socios, se desliga
da titularidade destes, para transformar-se em patriménio autbnomo, objeto
de nova titularidade.®’

Para o regime juridico vigente esta € a tese aceita, qual seja, a personificacao
€ adquirida apés o registro da sociedade. Vale, contudo, apontar que esta posi¢ao €
guestionada por grandes doutrinadores que entendem que mesmo antes do registro,
ja ha certa personalidade juridica, ainda que limitada, como bem defendo o
professor CALIXTO SALOMAO FILHO:

A concepcgdo mais moderna da personalidade juridica ndo mais defende
uma visdo unitaria do fenbmeno, mas sim uma visdo pluralista, que
identifica na personalidade juridica um centro de imputacdo de direitos e
deveres que pode ser moldada segundo a importancia de cada norma a ser
aplicada. Assim, a existéncia de alguma, ainda que limitada, capacidade
juridica ja é suficiente para caracterizar a existéncia de personalidade
juridica ainda que limitada a certos fins. A plena capacidade, e portanto,
plena personalidade, sé terd quando do registro.38

37 MARCONDES, Sylvio. Problemas de Direito Mercantil. S&o Paulo: Max Limonad, 1970, pp. 144 e
145.

38 SALOMAO FILHO, Calixto. A Sociedade Unipessoal. S&o Paulo: Malheiros, 1995, pp.95 e 96. Apud
FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. Ensaio Sobre a Sociedade em Comum. Tese para a
obtencéo do titulo de Livre-docente em Direito Comercial pela Faculdade de Direito da Universidade
de Sé&o Paulo, 2011.



Em que pese a modernidade do pensamento do professor CALIXTO, Esse
entendimento ndo parece o mais coerente com o que dispde o artigo 45 se
analisado em conjunto com o artigo 985, ambos do Cdédigo Civil®®. Nesta hipétese,
parece mais coerente se tratar de sociedade em comum, ou seja, aquela regida pelo
artigo 986 e seguintes do Cadigo Civil, abaixo expostos;

Art. 986. Enquanto ndo inscritos os atos constitutivos, reger-se-a a
sociedade, exceto por agfes em organizacdo, pelo disposto neste Capitulo,

observadas, subsidiariamente e no que com ele forem compativeis, as
normas da sociedade simples.

Art. 987. Os sbcios, nas relacdes entre si ou com terceiros, somente por
escrito podem provar a existéncia da sociedade, mas os terceiros podem
prova-la de qualquer modo.

Art. 988. Os bens e dividas sociais constituem patrimdnio especial, do qual
0s sécios sdo titulares em comum.

Art. 989. Os bens sociais respondem pelos atos de gestdo praticados por
qualquer dos socios, salvo pacto expresso limitativo de poderes, que
somente tera eficicia contra o terceiro que o conheca ou deva conhecer.

Art. 990. Todos os socios respondem solidaria e ilimitadamente pelas
obrigacgdes sociais, excluido do beneficio de ordem, previsto no art. 1.024,
aguele que contratou pela sociedade.

Estes artigos de lei ficam mais claros se analisados sob as palavras de
ERASMO VALLADAO em sua tese de livre-docéncia.

VALLADAO explica em referida tese que a sociedade em comum se configura
em trés hipoteses: (i) quando for constituida e exercer sua atividade sem prova
escrita (correspondente a antiga sociedade de fato); (i) quando for constituida e
exercer sua atividade com prova escrita, mas sem inscricdo no registro préprio, ou
antes dele (correspondente a antiga sociedade irregular); e (iii) quando for
constituida mas seu registro for cancelado e a sociedade continuar o exercicio da

sua atividade.#0

39 Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscricdo do ato
constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizagdo ou aprovacao do
Poder Executivo, averbando-se no registro todas as altera¢gfes por que passar o ato constitutivo.

Art. 985. A sociedade adquire personalidade juridica com a inscrigao, no registro proprio e na forma
da lei, dos seus atos constitutivos (arts. 45 e 1.150).

40 FRANCA, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes. Ensaio Sobre a Sociedade em Comum. Tese para
a obtencao do titulo de Livre-docente em Direito Comercial pela Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, 2011, pp. 116 e 117



Se traz a baila esta classificacdo, e mesmo esta discussdo como um todo,
posto que as sociedades atipicas e as sociedades em comum sdo ambas admitidas
(a primeira doutrinariamente e a segunda legalmente) e marcadas pela falta de

personalidade juridica.

Ainda, esta discussao se torna importante ao presente trabalho pois acaba
por trazer o entendimento do professor ERASMO de que a sociedade em comum
acaba, por vias indiretas, também confirmando a possibilidade de existéncia das

sociedades atipicas.

Explica-se que o professor ERASMO, apds apresentar a tipificacdo societaria,
esclarece que a sociedade em comum ndo poderia ser considerada um tipo
societario, pois a sua estrutura organizativa segue a da sociedade simples (ou de
outras sociedades que esta pode adotar)**. O mesmo conceituado doutrinador

repisa esta afirmacado, em sua aclamada tese, na seguinte passagem:

A uma concluséo, entretanto, pode-se seguramente chegar. Parece-nos
irrecusavel que o regime de responsabilidade previsto para a sociedade
sem registro € cogente (até porque a sociedade sem registro pode ser
empresaria ou simples, como se vera). Dessa forma, ainda que se admita a
possibilidade de sociedades atipicas, antes do registro, desse regime nao
se pode fugir, pelo que a discussdo se torna, com a devida vénia,
meramente académica no particular.

Assim, e na guarida de trés enormes doutrinadores, € seguro se admitir a

possibilidade das sociedades atipicas.

4 FRANGCA, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes. Ensaio Sobre a Sociedade em Comum. Tese para
a obtencao do titulo de Livre-docente em Direito Comercial pela Faculdade de Direito da Universidade
de Séo Paulo, 2011, pp. 128 — 131.



5 SOCIEDADES ATIPICAS E MODERNIZACAO DO DIREITO SOCIETARIO

Até aqui o presente estudo passeou pelo direito societario e analisou o que é
tipicidade e tipicidade societaria, a aplicacdo destes conceitos no Brasil,
apresentando também o carater contratual da sociedade.

Em contraposicdo a tipicidade, se destrinchou a autonomia da vontade e,
baseado nesta, a possibilidade de adocdo de cldusulas atipicas para, por fim
apontar a possibilidade de constituicdo de sociedade atipicas, tese esta defendida

por grandes doutrinadores ja citados.

Contudo, para que fim serve a discussdo da possibilidade existéncia de
sociedades atipicas se ndo para debatermos a ado¢cdo de uma legislacdo aberta
com o conceito de sociedades atipicas? Esta € a questado central desta monografia e
se buscard defender a ideia de que a limitacdo ao direito de constituir uma
sociedade empresaria a certos tipos para que a mesma tenha personalidade, acaba

por prejudicar o desenvolvimento do direito societario como um todo.

Tome-se, por exemplo, a seguinte situacdo. Um empresario pretende
desenvolver sua atividade e, para isto, ele possui todos os meios e também o caixa
necessario para iniciar sua atividade, contudo, se considerada a tipicidade fechada
anterior & Lei 12.441 de 2011 (que incluiu a EIRELI no Cédigo Civil) este empresario
teria basicamente duas opcfes: 1) buscar um soOcio que se adequasse ao seu
modelo e negdcios e compartilhasse de suas ideias para ingressar na sociedade; ou
2) realizar sua atividade sem a constituicdo de uma sociedade empreséaria que
separasse sua personalidade fisica da juridica e Ihe impusesse 0s riscos inerentes a

esta escolha.

WALD traz um 6timo ponto quanto a esta dualidade de obrigatoriedade de um
tipo societario ante a uma atividade néo prevista em qualquer tipo fechado; em suas
palavras:

(...) a opcdo pela empresarialidade nesse caso ndo altera a natureza
simples da sociedade, que permanece nao-empresaria, com 0 que se



formam dois subtipos de sociedades simples: a sociedade simples pura e as
sociedades simples empresarias, que mantém sua natureza de sociedade
simples.*2

Neste caso parece evidente que o empresario teria que se esforcar e abrir
mao de sua autonomia da vontade para cumprir com a tipicidade fechada. Some-se
a isto o fato de o principio da autonomia da vontade ser um dos balizadores de
nosso direito, como visto acima, e se tem clara a ideia de que é necessaria a

modernizacao do direito para a acolhida deste individuo.

Esta € a ideia também do doutrinador PEDRO PAIS DE VASCONCELOS que
aponta que o método tipolégico tem dificuldades para entregar um juizo binéario
acerca da tipicidade ou atipicidade de uma estrutura, com o que deve-se
concordar*3, Em outras palavras, o autor defende ser extremamente custoso ao
principio da tipicidade definir o que deve e o que ndo deve ser acolhido pelo tipo

posto, criando uma dualidade que, muitas vezes emperra o livre exercicio do direito.

Nesta linha FABIO ULHOA COELHO defende ferrenhamente uma
modernizacao do direito comercial como um todo, o que abarcaria também o direito
societario. Sua tese € a de que os valores do direito comercial foram esquecidos
pelos operadores do direito e precisam ser resgatados. Para tanto, utiliza da
metafora de que os valores do Direito Comercial, que compdem o tecido dessa

disciplina, estdo esgarcados, cabendo aos estudiosos a tarefa de recosé-los*+.

Pode-se argumentar que a tipicidade fechada resolveu o problema do
empresario acima exposto com a adocao de um novo tipo na legislacéo, ocorre que
o Projeto de Lei 4.605/2009, responsavel por esta alteracao legislativa, tramitou por
mais de dois anos no congresso*®, isto para ndo se mencionar outros projetos de

tipificacdo que levam mais tempo ou que ndo encontram sucesso.

42 WALD, Arnoldo. Comentérios ao Novo Cadigo Civil. Volume XIV. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.
79.

43 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 2009, p. 185.

44 COELHO, Fébio Ulhoa. O Futuro do Direito Comercial. S&do Paulo: Saraiva, 2011.

45 Informacao disponivel no link:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=422915



Este prazo parece ser totalmente inaceitavel para os dias atuais que exigem
uma flexibilizacdo cada vez mais constante por parte de empreendedores, quer seja

no campo financeiro e empresarial quer seja no campo legislativo.

Tome-se agora por exemplo as startups.

Definidas nas palavras dos advogados LUTFE YUNES e ADRIANA PIRAINO
SANSIVIERO podemos afirmar que startups:
(...) em termos empiricos, que ndo € qualquer tipo de empresa que se
enquadraria dentro do conceito atual de startup, posto que certos elementos
praticos configuram o conceito de empresa startups. Dentre eles,
elencamos os seguintes: (i) modelo de negécio diferenciado (possibilidade
de otimizacdo do processo da operacdo de produtos e servicos conciliada
ao mais rapido processo de matura¢do do negdcio); (ii) ideia inovadora de
produtos e servicos; (iii) participacdo de investidores nos diferentes niveis

de maturagdo do negécio; (iv) perfil empreendedor e inspirador dos sécios
criadores; e (v) aumento da escala dos riscos e ganhos financeiros.*6

E de se notar que nao foi apresentado pelos autores acima um tipo juridico
fechado para esta inovadora classe de sociedades e, mesmo ap0s exaustiva
pesquisa para o presente trabalho de conclusdo de curso, ndo foi possivel uma
definicdo tipologica ideal para esta classe de empresa por qualquer outro autor ou

doutrinador.

Isto se deve, em parte, pela morosidade legislativa acima destacada, uma vez
que, fosse a legislacdo aberta, ja poderiam os empreendedores terem aperfeicoado
suas estruturas padrbes e, com o0 registro de inUmeras estruturas deste tipo,
teriamos um conceito mais ou menos similar que acabaria por concluir um tipo
societario aberto para as startups, podendo este tipo aberto, inclusive ja ter sido alvo

de estudos mais aprofundados.

Nesta mesma linha de sociedades modernas, um outro fator que reitera a
necessidade da adocdo da atipicidade pelo direito brasileiro € a recentissima

legislacdo do investidor anjo.

46 YUNES , Lutfe e SANSIVIERO, Adriana Piraino. Conceito Pratico e Juridico das Startups. Sdo
Paulo: Jornal Valor Econdmico, 18/11/2016. Disponivel em
http://www.valor.com.br/legislacao/4779771/conceito-pratico-e-juridico-das-startups



Antes de se adentrar na questdo, se esclarece que investidor-anjo é a
tropicalizacdo dos termos adotados pelo mercado financeiro americano “angel
capital” ou “seed capital” para definir os investidores que fomentam uma sociedade
embrionaria com o objetivo de desenvolver e organizar a administracdo desta

sociedade.

O investidor-anjo ndo deseja tomar parte diretamente na sociedade investida,
buscando assim evitar o risco da sociedade em fase inicial de desenvolvimento,
motivo pelo qual ele ndo se torna socio, mas, por Obvio, o investidor-anjo tem a
expectativa de ter o seu investimento remunerado no futuro por meio da valorizagéo

de seu capital investido.

Esta dualidade trouxe para o direito societario o problema de equacionar o
aporte de capital feito pelo investidor-anjo e o fato do mesmo néo tomar os riscos da

sociedade, se vinculando intrinsicamente este ponto ao aqui discutido.

Assim, sendo a tipicidade fechada um problema insuperavel para este tipo de
convencao societaria, o legislador optou por um caminho alternativo a tipificacédo
para regular o aporte de capital pelos investidores-anjos, se utilizando da Lei

Complementar 155/2016 para tanto.

Para se analisar referida norma, é essencial uma leitura dos artigos abaixo

expostos:

Art. 61-A. Para incentivar as atividades de inovacdo e os investimentos
produtivos, a sociedade enquadrada como microempresa ou empresa de
pequeno porte, nos termos desta Lei Complementar, podera admitir o
aporte de capital, que nado integrara o capital social da empresa.

81° As finalidades de fomento a inovacdo e investimentos produtivos
deverdo constar do contrato de participacdo, com vigéncia ndo superior a
sete anos.

§2° O aporte de capital podera ser realizado por pessoa fisica ou por
pessoa juridica, denominadas investidor-anjo.

83° A atividade constitutiva do objeto social é exercida unicamente por
sécios regulares, em seu nome individual e sob sua exclusiva
responsabilidade.

84° O investidor-anjo:



| - ndo sera considerado s6cio nem tera qualquer direito a geréncia ou voto
na administracdo da empresa,

Il - ndo respondera por qualquer divida da empresa, inclusive em
recuperacao judicial, ndo se aplicando a ele o art. 50 da Lei no 10.406, de
10 de janeiro de 2002 - Caodigo Civil;

Il - serd remunerado por seus aportes, nos termos do contrato de
participagdo, pelo prazo maximo de cinco anos.

85° Para fins de enquadramento da sociedade como microempresa ou
empresa de pequeno porte, os valores de capital aportado ndo s&o
considerados receitas da sociedade.

86° Ao final de cada periodo, o investidor-anjo far4 jus a remuneragéo
correspondente aos resultados distribuidos, conforme contrato de
participacdo, ndo superior a 50% (cinquenta por cento) dos lucros da
sociedade enquadrada como microempresa ou empresa de pequeno porte.

§7° O investidor-anjo somente podera exercer o direito de resgate depois de
decorridos, no minimo, dois anos do aporte de capital, ou prazo superior
estabelecido no contrato de participagdo, e seus haveres serdo pagos na
forma do art. 1.031 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cd4digo
Civil, ndo podendo ultrapassar o valor investido devidamente corrigido.

88° O disposto no § 70 deste artigo ndo impede a transferéncia da
titularidade do aporte para terceiros.

89° A transferéncia da titularidade do aporte para terceiro alheio a
sociedade dependerd do consentimento dos sdcios, salvo estipulagéo
contratual expressa em contrario.

(..)

Art. 61-C. Caso os sécios decidam pela venda da empresa, o investidor-
anjo tera direito de preferéncia na aquisi¢cdo, bem como direito de venda
conjunta da titularidade do aporte de capital, nos mesmos termos e
condicdes que forem ofertados aos sécios regulares.

Note-se que em diversos pontos o legislador iguala os direitos do investidor-
anjo aos de um so6cio, com destaque para os 88 6° e 8° do artigo 61-A e também o
artigo 61-C, contudo ele retira as obrigacdes e responsabilidades de so6cio, conforme
se denota no inciso Il do § 4° do artigo 61-A.

Ora, tivesse a legislacdo brasileira abarcado a tipicidade aberta para o direito
societario nao seria necessario se criar um remendo legislativo dentro de uma norma
essencialmente tributaria para se definir uma nova estrutura societaria, bastaria o
investidor-anjo e o empreendedor fazerem uso de suas autonomias da vontade e
definirem o melhor modelo societario para eles, ainda que evitando

responsabilizacdes daquele.



Assim e seguindo estes breves exemplos, salta aos olhos a necessidade de
se rever a adocdo da tipicidade fechada pelo direito societario brasileiro, se
encerrando esta ideia muito bem nas brilhantes palavras do ilustre ALFREDO LAMY
FILHO, abaixo citadas:

E incontestavel que a legislacdo comercial deve buscar atualizagio
permanente. A dindmica do mundo e negdcios ndo se compadece com a
estratificacdo, ou o imobilismo, que logo significam obsolescéncia. Cumpre,
pois, modernizar as leis envelhecidas, e estar atento as exigéncias do
mercado. Mas é, também, imprescindivel ponderar que o comércio
nasceu e evoluiu constumeiramente, que o excesso de leis, ou de
alteracfes, cria a inseguranca e se reflete na retracdo da atividade
empresarial, vale dizer, na vida da empresa, que é protagonista da
economia moderna. (grifos nosso)*’

47 LAMY FILHO, Alfredo. A empresa, os minoritarios e o0 mercado de capitais. Sao Paulo: RDBMC n.
9, Ano 3, jul./set. 2000, p. 33.



6 CONCLUSAO

Apés toda a exposi¢do acima, o ponto nefrélgico que se busca entender com
0 presente trabalho de conclusdo de curso é se a adogdo de um sistema tipico

fechado é a melhor alternativa para o direito societario brasileiro?

Conforme se expos, um sistema tipico fechado tem sua motivacdo, sendo
essencial para tutelar os interesses de terceiros, principalmente para com o estado e
as relacdes da sociedade como um todo, porém, € preciso discutir se no ambito
privado a tipicidade fechada impositiva € mais importante, e até mesmo mais

adequada, do que a vontade das partes envolvidas no negécio.

Como visto nos exemplos do dltimo capitulo, é preciso se destacar que a
imputacdo de limites acaba por limitar a plenitude da aplicacdo do principio
autonomia da vontade das partes. Assim, € de se vislumbrar que quanto mais
dificuldades as partes encontram para organizar sua atividade empresaria, menor €

o desenvolvimento de novas estruturas e da modernizacdo empresarial.

Ainda, é preciso se observar que a descricdo e limitacdo de tipos em lei, de
forma taxativa, é, quase sempre, incapaz de acompanhar a realidade e os interesses
dos individuos, que estdo constantemente em mutacao, isto devido a morosidade

legislativa, como também vimos em um dos casos.

Outro fator que merece ndo ser esquecido neste debate € a linha que vinha
sendo seguida pelo direito societario brasileiro até o Cadigo Civil atualmente vigente,
ou seja, previstas no Codigo Civil de 1916 e no Codigo Comercial. Nestes casos a
tipicidade era aberta e havia uma quantidade significativamente inferior de normas

impositivas 0 que conferia as partes mais autonomia.

Hoje, por outro lado, a normatizacdo das sociedades no Brasil, além de
extremamente detalhada em cada um dos tipos, traz alguns aspectos como sendo

de observancia obrigatéria. Assim, em um ordenamento como 0 nNOsSso, em que 0S



tipos societarios sdo extremamente fechados, a adocdo de um sistema tipicamente

fechado parece néo ser a melhor solugéo.

A tipicidade societaria deveria garantir mais autonomia da vontade das partes
envolvidas 0 que garantiria a estas uma maior aproximac¢ao as suas realidades de

atividades empreséarias.

Em contraposicdo a isto, se pode argumentar que embora as pessoas
possam dispor sobre suas vontades € essencial que as rela¢cdes com a sociedade
sejam bem definidas, em especial quanto a responsabilizacdo em casos de
insucesso da empreitada para que se desenvolva um circulo de confianca. Assim, &
preciso se apontar que aqui se propde apenas uma flexibilizacdo dos tipos
societarios, o que foi discutido em todo o trabalho, e ndo das regras de
responsabilidade das pessoas juridicas e dos empresarios.

Este ponto acaba se relacionando diretamente com a possibilidade de criacédo
de sociedades atipicas no Brasil, que, se observada somente a letra da lei seria

impossivel de ser aceita.

No entanto, ha uma saida para as sociedades atipicas conforme traz o artigo
983 do Cadigo Civil. Nao existe qualquer vedacao expressa a utilizacdo de um tipo
diferente dos determinados em lei, ainda que haja a imposi¢cédo de que a constituicdo
de uma sociedade observe um de tais tipos previstos.

Assim, resta claro que a constituicdo de uma sociedade atipica €, sim,
possivel, ainda que os 6rgados publicos responsaveis entendam que a mesma nao é
passivel de registro e, portanto, ndo tém meios de adquirir personalidade juridica, o

gue acaba por causar os transtornos ja citados.

Tendo em vista todo o exposto, conclui-se, portanto, que é necessaria uma
modernizacdo legislativa para que se possa acolher referidas sociedades atipicas
para que se possa com maior facilidade caminhar no sentido do crescimento da

adoc¢éao da autonomia da vontade das partes.



Esta adocdo ensejaria também no maior desenvolvimento de novos tipos
societéarios e novas formas de relacionamento entre as partes que se pretendem
empreendedores, o que fomentaria a nossa fragilizada economia e daria um novo

sopro ao empreendedorismo nacional.

Assim, conclui-se que a modernizagdo do direito societario passa,
essencialmente, por uma flexibilizacdo das normas tipificadoras, se propondo que a
mesma se dé por meio da adocdo de uma tipicidade aberta por todo o aqui
discutido.
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