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  PREFÁCIO




  É com grande satisfação que lhe apresento Direito das Sociedades, obra dos juristas Armani, Ferreira, Jovetta e Penereiro. Um livro absolutamente didático que lhe ajudará a compreender os caminhos – ou as veredas – deste território fascinante das corporações. É uma das disciplinas mais encantadoras e está na raiz de milhões de empresas existentes no Brasil. Uma área do Direito em que se pode cuidar das pessoas, em que se pode trabalhar a bem das atividades negociais e, assim, ser partícipe desse amplo esforço pelo desenvolvimento da República. Não tenho como esconder: é minha matéria favorita e a forma como é tratada neste livro facilita – e muito! – o seu aprendizado. Uma virtude rara no ambiente dos livros didáticos; há muitos que acreditam que complicar é uma maneira de mostrar erudição ou profundidade. Uma grande besteira: facilitar é a maneira sábia de cumprir a função de ensinar.




  Chamo sua atenção, logo nesta abertura, para as oportunidades que são oferecidas para quem se envereda pela boa leitura das páginas que se seguem. O Direito Societário é uma área em que o profissional jurídico não está obrigado a um raciocínio binário, construído sobre a lógica do contraditório. É um ramo que permite ir mais longe, fugindo ao comum do agir ou contestar. Seus operadores têm a oportunidade de fazer, de criar, de perceber e aproveitar sinergias, de construir soluções, alinhando-se com o trabalho de investidores, administradores e gestores que se dedicam a iniciar, erguer e manter histórias de sucesso. Isso é muito gratificante para o advogado. Extremamente. Faculta-lhe uma trajetória que oferece integração, inclusão, diversidade, organização. Um meio em que o contato humano é mais do que parte; é essência.




  Não é que o Direito Societário não experimente cenários adversos, nem que dispense resiliência. A adversidade é inerente à existência; viver é perigoso, repete Riobaldo, personagem de Guimarães Rosa em Grande Sertão Veredas. A sabedoria de viver implica reconhecer que, vez ou outra, o desafio é sobreviver; não se dar por vencido, não deixar acabar: lutar. Portanto, não vou mentir: há disputas, há processos (judiciais e arbitrais), há brigas. Há varas abarrotadas de demandas e contestações, tribunais em que esperanças antagônicas se melancolizam na espera de reforma ou confirmação. É humano. O conflito é um risco inerente à vida e que recomenda aprendizado constante, exige responsabilidade: medir os passos, acautelar-se na jornada. O advogado societarista entende bem do que estou falando. Mas há um amplo espaço para erguer pontes, abrir caminhos, dialogar e proporcionar. E isso é gratificante. Dar estrutura jurídica a corporações ou, mesmo, reestruturá-las, é muito gratificante.




  Eu sugiro esse olhar, essa perspectiva, para quem lê (e quem estuda) o Direito Societário. A área oferece a oportunidade de criação, de edificação: partindo da constituição das sociedades (simples ou empresárias; contratuais ou estatutárias), evoluindo pela organização subjacente das empresas, o que passa pela redação de plataformas normativas sobre as quais se assentam a atividade negocial. Daí a importância de ler com olhos criativos para aprender a redigir normas (cláusulas ou artigos) dos atos constitutivos, dar expressão aos acordos de sócios, regrar os investimentos (a desafiadora engenharia de capital), elaborar os regulamentos de atuação. Um agir advocatício que realiza na concretização dos sonhos dos sócios, na previsão de parâmetros para a superação de crises (a exemplo da conciliação e da mediação), o aprendizado das demais disciplinas que se somam na condução empresarial.




  Eis uma disciplina que recomenda a empatia, terreno de profissionais apaixonados que triunfam pela utilização de seus conhecimentos como tecnologia essencial para o sucesso das corporações. Um segmento com carência aguda de especialistas e, assim, com grandes oportunidades profissionais. Há muitos que se oferecem para litigar, poucos que dominam a tecnologia jurídica indispensável para fazer. E tal tecnologia jurídica está aqui, nas páginas deste excelente livro. É recomendável voltar a atenção para o atendimento das carências corporativas do mercado brasileiro; por aqui, os conflitos surgem, muitas vezes, em razão da ignorância das normas e, assim, por uma renúncia de autorregulamentação corporativa. Nossas sociedades, simples ou empresárias, contratuais ou estatutárias, precisam de experts que lhes construam o sistema de funcionamento; não um para todas, como se toda coletividade e toda empresa fossem a mesma coisa. Uma para cada caso. Essa cultura falta e o que é preciso para atendê-la está aqui.




  São muitas as histórias de corporações que, após a interferência técnica de um jurista que domina os instrumentos do Direito Societário, deram uma guinada e puderam desenvolver toda a potencialidade de seus nichos mercadológicos. Daí a necessidade de dar atenção aos institutos que são aqui explicados, amadurecendo a capacidade de os transformar em respostas: conhecimento que é meio para melhorar os mecanismos corporativos e seu desempenho, o que inclui reverter impasses que são resultado de maus arcabouços de regência normativa da sociedade. A segurança da casa – e de seus ocupantes – está na preparação da obra pelo arquiteto e pelos engenheiros. Não há boa empresa sem boa estruturação jurídica. Detalhe: isso inclui a ação de sanear o que está mal posto para, enfim, dar aos investidores um teto em que experimentem segurança e possam oferecer à comunidade seus bens e/ou serviços.




  Na privatização de uma prestadora de serviços, uma companhia se uniu a gestoras de investimentos e, convencionando-se num consórcio, venceu o leilão. A boa edificação dessa parceria jurídica entre as sociedades, permitiu-lhes entrar no negócio e trabalhar em favor dos clientes, atendendo-lhes a demanda. Por trás disso há acordos e acordos que devem respeitar a Constituição e as leis. Isso é ensinado neste livro e, assim, você está ingressando nesse universo, nessa história que, reitero, é fascinante. Há tecnologia jurídica para identificar riscos e propor alternativas conciliatórias, para fazer com que a coletividade de sócios se satisfaça no contexto da corporação, permitindo o cumprimento das finalidades empresariais. Por isso é preciso estudar o que aqui é ensinado: qualificação faz a diferença. Engajamento e qualificação são as chaves da conquista: a gente pode fazer mais, quando quer, quando se dispõe. Eis a bússola para o espírito; eis a razão para o trabalho.




  Há dificuldades, não vou negar. Em todas as áreas de conhecimento elas existem. Mas é bom não se esquecer que o esforço e o cansaço das veredas pelas quais o tropeiro se embrenha, em meio ao sertão, há destino bom e benfazejo. Sim, o sol lambe e queima com indecência, o avanço por vezes é lento e custoso, mas o destino compensa o trabalho: os que mais se empenham podem criar vantagens competitivas, criar demanda, compreender a oportunidade de crescimento que o aprendizado oferece. O mercado já reconhece a importância de uma estrutura corporativa bem organizada, base de uma cultura empresarial vitoriosa. É esse o caminho. A partir deste estudo pode se consolidar uma grande virada em sua carreira. Só se sai do sertão é tomando conta dele a dentro. Isso quem me ensinou foi outro mineiro: João Guimarães Rosa.




  Boa leitura! Bom estudo! Boa caminhada. E vida boa para todos nós.




  Deus nos abençoe.




  Com Carinho,




  Gladston Mamede
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  INTRODUÇÃO




  Esta obra é o desdobramento da primeira que lançamos de forma independente em meados de 2019. Foi um projeto grandioso para nós e muito satisfatório diante dos feedbacks positivos que recebemos, não só por conta da arte da capa pelo artista internacional Márcio Abreu, mas, também, pelo conteúdo geek e jurídico!




  Anos se passaram desde a 1ª versão do livro e, com eles, muita água passou por debaixo da ponte. Cada autor trilhou seu caminho profissional, seja como professor, advogado, escritor ou como gestor. Em que pese os rumos trilhados, todos levaram a uma intersecção comum, revisitar os textos e atualizar a obra para nova publicação, desta vez com uma das editoras jurídicas mais renomadas do país: Editora Foco.




  Diante deste novo desafio, os autores uniram seus poderes para revisar, atualizar, ampliar e rediscutirem os temas propostos, em especial diante das novas regras do Direito Empresarial.




  Essa comunhão de esforços resultou na divisão do primeiro livro em dois. Agora, Teoria Geral da Empresa faz parte do Livro I e Direito das Sociedades, do Livro II.




  Nada muda com relação a didática adotada nos livros anteriores, pelo contrário, cremos que a didática é exatamente o que diferencia nossas obras das demais, especialmente pela linguagem simples, mesmo quando tratamos de temas complexos como o Direito das Sociedades.




  Portanto, apertem os cintos e vamos: Para o alto e avante!




  Os autores,




  Armani, Ferreira, Jovetta e Penereiro




  “Não importa o quanto você bate, mas sim o quanto aguenta apanhar e continuar. O quanto pode suportar e seguir em frente. É assim que se consegue vencer.” 





  Rocky Balboa




  LIVRO II 
DIREITO DAS SOCIEDADES
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  Capítulo I




  DIREITO DAS SOCIEDADES




  A. Introdução – Direito das sociedades




  1. Espécies de empresário




  Recapitulando, a sociedade empresária é uma espécie de empresário (gênero). Todo empreendedor deve definir seu ramo de atuação, observando os riscos que envolvem a empresa como o investimento para início e mantença da atividade, o público-alvo, os custos dos insumos, da mão de obra, dos contratos bancários, o local de exploração, o título do estabelecimento, o nome empresarial, a marca, a incidência de tributação, encargos sociais etc.1 São diversos fatores que, em conjunto, influenciam o sucesso ou a ruína do negócio.




  Após pesquisas mercadológicas para o potencial sucesso do empreendimento e definida a vontade de exercer atividade econômica organizada para produção ou circulação de bens ou serviços, o empreendedor deverá optar por qual forma exercerá sua empresa, visto que há um leque de possibilidades disponíveis.




  A legislação vigente permite que o empreendedor opte dentre diversas formas para o exercício de sua empresa, sendo que tal escolha refletirá na responsabilidade pelo eventual sucesso ou insucesso da atividade.




  Obviamente que ninguém gostaria de começar um negócio promissor pensando no insucesso, porém infelizmente esta via é uma entre várias que estarão pelo caminho, cabendo ao empresário se prevenir se outra não lhe restar no árduo exercício da empresa.2




  Assim, para exploração da atividade empresária, nos moldes do artigo 966 do Código Civil, o legislador prevê a possibilidade de o empreendedor optar em exercer sua atividade econômica como pessoa física (empresário individual) ou jurídica (sociedade empresária).
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  Além destas escolhas, se optar por empreender-se por meio sociedade empresária, os interessados (sócios) deverão ainda escolher um dentre os cinco tipos societários permitidos pela lei, quais sejam: nome coletivo, comandita simples, limitada, anônima ou comandita por ações.




  Nos capítulos anteriores foram exploradas as características gerais do empresário (gênero) e da espécie empresário individual, as obrigações de todos os empresários para exercer regularmente sua atividade (registro, escrituração e levantamento de balanços), os bens organizados que são essenciais para exploração da empresa (estabelecimento).




  Nos próximos capítulos serão analisadas as nuances da espécie sociedade empresária, suas características gerais e específicas, essenciais para o profissional que pretende se aventurar no campo do Direito Empresarial.




  B. Contrato de sociedade




  1. Contrato de sociedade




  O Código Civil não conceitua sociedade, mas o contrato que a caracteriza. Nos termos artigo 9813 celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou serviços, para o exercício de atividade econômica e a partilha, entre si, dos resultados.




  É possível extrair do dispositivo os seguintes requisitos para o contrato de sociedade: (a) o affectio societatis; (b) a pluralidade de parte; (c) as obrigações recíprocas; (d) a finalidade econômica e (e) a partilha dos resultados.




  a) Affectio societatis 




  A vontade de associação4 – affectio societatis5 –, garantida constitucionalmente (art. 5º, XX, Constituição Federal), constitui elemento subjetivo e volitivo dos sócios para se associarem, criando e impulsionando a sociedade, mediante a convergência de seus interesses para alcançar o objeto definido no contrato social.




  b) Pluralidade de partes




  Pluralidade de sócios é exigência de que o ente seja coletivo, formado por duas ou mais pessoas.




  Todavia, com a criação da sociedade limitada unipessoal e a revogação início IV e do Parágrafo Único do artigo 1.033 do Código Civil pela Lei 14.195/2021,6 confirmada pela MP 1.085/2021, que ainda revogou o art. 44, VI e o Título I-A do Livro II da Partes Especial do Código Civil, que tratavam da EIRELI (Empresa Individual de Responsabilidade Limitada), o requisito da pluralidade de partes para as sociedades contratuais não é mais essencial.




  A manutenção da pluralidade de partes para o contrato de sociedade cabe apenas nas Sociedades por Ações. A doutrina aponta como exceções à pluralidade de partes nas Sociedade por Ações nas seguintes hipóteses: (a) a sociedade anônima subsidiária integral (art. 251, Lei 6.404/1976), que é uma espécie de sociedade cujo único sócio é, necessariamente, uma outra sociedade que a controla; (b) a unipessoalidade incidental temporária da Sociedade Anônima, fato que ocorre com a concentração da participação societária (ações) nas mãos de único acionista por fato superveniente, mas que deve ser reconstituída a pluralidade até a próxima assembleia geral ordinária (art. 206, I, “d”, LSA), sob pena de dissolução de pleno direito da sociedade e; (c) a empresa pública, cuja única sócia é a União (art. 5º, II, Decreto-Lei 200/1967).




  c) Obrigações recíprocas




  As obrigações recíprocas dos sócios para formação do capital social, seja com bens ou serviços, preconizam que todos são obrigados a contribuir para composição dos bens do patrimônio da sociedade.




  d) Finalidade econômica




  A finalidade econômica é o que distingue a sociedade das demais pessoas jurídicas de direito privado. Enquanto a conjunção de esforços pode buscar objetivos sem fins lucrativos, como no caso da associação ou entidade religiosa e, na sociedade, a finalidade econômica é condição sine quo non de sua definição. O objetivo da reunião de pessoas em sociedade é a partilha do lucro (dividendos). Todos os membros se reúnem visando ao sucesso do empreendimento para poder colher os frutos. Veja que a busca é o lucro, mas mesmo que essa finalidade não seja alcançada, estará caracterizado o requisito.




  e) Partilha dos resultados




  O derradeiro requisito do contrato de sociedade é a partilha dos resultados, consequência da finalidade econômica da sociedade. O sucesso ou insucesso do empreendimento refletir-se-á nos frutos ou nas perdas que serão partilhados entre os sócios de forma proporcional ou não à participação societária de cada um. Trata-se da consequência do princípio da inerência do risco empresarial.7




  Se duas ou mais pessoas se reúnem para um objetivo econômico comum com partilha dos resultados, estaremos diante de uma sociedade. A principal finalidade da sociedade é o lucro.8




  Uma comitiva constituída por humanos, elfos, hobbits e anões, mesmo que denominada de “sociedade”,9 cuja finalidade era auxiliar o portador do Anel em carregar seu fardo até um lugar longínquo e perigoso para destruir o artefato maligno, não poderia ser considerada uma sociedade pelo Direito Comercial pátrio, devido à falta dos elementos legais, especialmente finalidade econômica e a partilha dos resultados.




  2. Natureza jurídica




  A doutrina ainda debate a natureza jurídica do contrato de sociedade. Há aqueles que defendem a natureza anticontratual (teorias anticontratualistas): teoria do ato coletivo, teoria do ato complexo, teoria do ato corporativo e teoria da instituição; e outros que defendem sua natureza contratual (teorias contratualistas): teoria do contrato bilateral e teoria do contrato plurilateral.10 Na doutrina nacional prevalece o entendimento, ao qual nos filiamos, da teoria do contrato plurilateral, desenvolvida por Tullio Ascarelli.11




  C. Espécies de sociedade




  1. Espécies de sociedade




  Configurado o contrato de sociedade, há de se verificar qual a espécie dela, conforme a legislação vigente. A lei civil a distribui em duas espécies de sociedade: a empresária e a simples (art. 982, CC).




  Para uma sociedade ser considerada empresária é necessário que seu objeto social seja explorado empresarialmente, na forma do artigo 966 do Código Civil12 ou que adote a forma de sociedade por ações. A sociedade que não explore sua atividade econômica daqueles explorada pela empresária ou que adote a forma de cooperativa é considerada sociedade simples (S/S)13 (art. 982, CC14).




  a) Sociedade empresária




  Para Fábio Ulhoa Coelho15 a sociedade empresária é uma pessoa jurídica de direito privado não estatal que explora empresarialmente seu objeto social ou a forma de sociedade por ações,16 porém entendemos que esse conceito não esgota a hipótese e, por isso, acrescentamos a possibilidade da existência de sociedade sem personalidade jurídica (sociedade em comum e a sociedade em conta de participação) como empresária. (art. 982, CC17).




  b) Sociedade simples




  A sociedade que explore atividade que, legalmente, não seja considerada empresária ou que adote a forma de cooperativa, é considerada sociedade simples (S/S).18-19




  Como verificado anteriormente ao tratar daqueles que não são considerados empresários, é possível concluir que são consideradas sociedades simples: (a) as que não se enquadram no conceito de empresário (art. 966, caput, CC); (b) as sociedades profissionais20 que exploram atividade intelectual sem elemento de empresa (art. 966, p. único, CC);21 (c) as sociedades que exploram atividade rural sem registro na Junta Comercial22 (art. 971 e 984, CC);23 e (d) as cooperativas (art. 982, p. único).24




  Em suma, depois de destacar que a regra geral para a atividade econômica privada é a empresarialidade, sendo excepcional a atividade econômica não empresária.25




  Cada espécie de sociedade elencada como simples possui razões distintas para serem assim consideradas. É essencial a compreensão distintiva das razões, pois não há como incluir na vala comum a sociedade profissional e a cooperativa, ou a sociedade rural não registrada na Junta Comercial.




  (i) Não enquadramento. As sociedades que não se enquadram no conceito legal de empresário (art. 966, CC) não são consideradas como empresárias pelo próprio fato em si de não exercer atividade considerada empresária.




  Como exemplo, entendemos que a sociedade que tenha por objeto social participar de outras sociedades (Holding de participação), não pode ser considerada empresária, pois não explora produção ou circulação de bens ou serviços. O mesmo pode ocorrer com a sociedade que tenha por objeto a propriedade de bens imóveis (Holding patrimonial pura).




  (ii) Sociedade profissional. A sociedade profissional, que é aquela explora atividade própria de profissionais liberais ou autônomos (ex. médicos, advogados, artesões, enfermeiros etc.), não é considerada empresária por conta da exclusão contida no artigo 982 combinado com o artigo 966, parágrafo único, ambos do Código Civil. Não se trata propriamente de sociedade que não se enquadra no conceito legal de empresário, pois sua atividade é tão empresária quanto consta no caput do artigo 966 do Código Civil. A sua exclusão ocorre única e exclusivamente por força do parágrafo único do referido artigo 966.




  Ocorre que a própria norma que exclui os profissionais intelectuais e a sociedade profissional de serem considerados como empresários permite a reinclusão desses agentes econômicos no conceito de empresário quando verificado o “elemento de empresa”.




  Uma banda de rock, por conta de seu objeto social – artístico – seria, pelo Direito Comercial pátrio, considerada uma sociedade simples, na espécie de sociedade profissional.




  A linha limítrofe entre as espécies de sociedades, empresária e simples, encontra-se naquelas que exploram atividades próprias dos profissionais liberais ou autônomos, as quais, por conta de critério legal, nos termos do artigo 982 combinado com o artigo 966, parágrafo único, ambos do Código Civil, não são consideradas empresárias por força de lei. Assim, a sociedade profissional, dependendo de seu objeto social, pode ser considerada simples ou empresária, sujeita a verificação de ser, ou não, a atividade profissional um “elemento de empresa”. O referido elemento de empresa, tão discutido na doutrina e na jurisprudência, é o fio que separa uma sociedade professional de ser considerada como simples ou empresária, o que pode sacramentar o sucesso ou o insucesso do empreendimento.




  (iii) Sociedade rural. A sociedade rural pode desenvolver produção tanto para a subsistência quanto para o agronegócio, mas o legislador preferiu adotar um critério objetivo: o registro. Assim, se uma sociedade cujo objeto seja a produção rural se registrar na Junta Comercial, será empresária, se optar por não se registrar na Junta Comercial, será simples.




  (iv) Cooperativa. A cooperativa é sociedade sem fim lucrativo (art. 3º, Lei 5.764/197126) e, portanto, também não pode ser considerada empresária (art. 982, p. único, CC). Assim, uma operadora de plano de saúde que opte por adotar a forma associativa cooperativa, mesmo que seu objeto social seja idêntico ao de outra que opte por adotar o tipo sociedade anônima, será considerada como sociedade simples, única e exclusivamente por conta de adotar a forma cooperativa como meio de exploração de sua atividade.




  

    [image: ]

  




  D. Elemento de empresa




  1. Profissional intelectual




  Em princípio, no caso do exercício de atividade econômica por pessoa natural que explora profissão dita intelectual, como engenheiros, arquitetos, dentistas, médicos, advogados, artistas, atores, autores, artesões, escritores, psicólogos etc., a lei afasta a sujeição desses profissionais autônomos às regras do Direito Comercial.




  Por isso, os profissionais intelectuais não se registram na Junta Comercial, sendo exato, aliás, que algumas das atividades a que se dedicam possuem regramento próprio e, por conta deste tratamento especial, há órgãos de classe que exigem registro para o exercício regular da profissão,27 como no caso de médicos,28 engenheiros,29 advogados,30 biólogos31 etc. Esse registro, porém, não os torna empresários por força da exclusão legal do parágrafo único do artigo 966 do Código Civil já explorado neste trabalho.




  2. Sociedade profissional




  A legislação, de qualquer forma, permite que os profissionais intelectuais se reúnam em sociedade para exploração da atividade típica da profissão (sociedade profissional), e essa é caracterizada como sociedade simples, não empresária (art. 982 c.c. 966, p. único. CC). E como sociedade, para adquirir personalidade jurídica, deve registrar-se no órgão competente (art. 985, CC32), o qual, por força de lei, é para as sociedades simples o Registro Civil das Pessoas Jurídicas; e para as empresárias, a Junta Comercial (art. 1.150, CC33
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