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    INTRODUÇÃO




    As startups são sociedades empresárias que se destacam pelo alto potencial de rentabilidade, sendo, muitas vezes, uma grande aposta dos empreendedores e investidores. Este trabalho pretende abarcar as startups que possuem estrutura societária de sociedade limitada, por ser este o tipo mais utilizado no país em quase todos os seguimentos.




    No entanto, os riscos de empreender e investir no setor empresarial brasileiro não são baixos, seja pela possibilidade de insucesso das atividades, seja pelos riscos de serem cometidos eventuais abusos de direito pelos administradores societários, que pode culminar com a aplicação da desconsideração da personalidade jurídica.




    A desconsideração da personalidade jurídica (disregard doctrine ou disregard of legal entity), por sua vez, é um tópico da disciplina de direito empresarial que tem sido objeto de muito estudo, porém de poucas modificações legislativas, sendo a mais recente a alteração da redação do art. 50 do Código Civil, dada pela Lei nº 13.874/20191, conhecida como Lei da Liberdade Econômica.




    Assim, de forma sucinta, o presente trabalho propõe uma breve análise sobre as sociedades limitadas e a responsabilidade de seus sócios e administradores, para depois avançar para as sociedades limitadas enquadradas como startups, aprofundando-se nas questões inerentes à responsabilidade de seus investidores, especialmente sob a ótica da desconsideração da personalidade jurídica.




    Isso porque a disregard doctrine é, talvez, o instituto jurídico que mais preocupa o investidor no momento de aportar capital em uma startup e o receio não é infundado, pois, dependendo da forma com que investe na sociedade, pode ser responsabilizado e ter seu patrimônio pessoal atingido.




    A atual redação do artigo 50 do Código Civil, dada pela Lei da Liberdade Econômica, positivou o “benefício” como requisito para direcionamento da execução aos sócios da sociedade cuja personalidade jurídica é desconsiderada.




    A pergunta que se pretende responder com o presente estudo é se há ou não imputação de responsabilidade ao investidor da startup em incidente de aplicação da disregard doctrine, observando o requisito de eventual benefício recebido, as diretrizes da lei e a situação com que ele investiu (se foi por meio de investimento-anjo, contrato de mútuo conversível em quotas, ingresso direto na sociedade por meio de aquisição de quotas ou outro tipo).




    Será visto que a forma com que se pretende investir é de fundamental importância para minimizar riscos, especialmente após o advento da Lei Complementar nº 182, de 1º de junho de 20212, que instituiu o Marco Legal das Startups no país e trouxe incentivos para o empreendedorismo, especialmente por meio de proteções ao investidor.




    Assim, o presente trabalho se dividiu em dois capítulos, sendo que, no primeiro, fez-se uma abordagem sobre a sociedade limitada e a responsabilidade de seus sócios e administradores, que servirá de base conceitual para uma melhor compreensão do capítulo seguinte. No segundo, traz-se a figura da startup e da desconsideração da personalidade jurídica, ambas com foco na sociedade limitada, abordando a problemática pretendida.




    Em vista disso, é possível compreender o delicado liame problemático apresentado pelo tema, qual seja, estudar a fundo se as mudanças advindas do Marco Legal das Startups e do instituto da desconsideração da personalidade jurídica diminuíram ou não os riscos de afetação do patrimônio particular dos investidores da sociedade limitada enquadrada como startup.




    




    

      

        1 BRASIL. Lei n° 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaração de Direitos de Liberdade Econômica; estabelece garantias de livre mercado; altera as Leis nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Código Civil), 6.404, de 15 de dezembro de 1976, 11.598, de 3 de dezembro de 2007, 12.682, de 9 de julho de 2012, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 10.522, de 19 de julho de 2002, 8.934, de 18 de novembro 1994, o Decreto-Lei nº 9.760, de 5 de setembro de 1946 e a Consolidação das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei nº 5.452, de 1º de maio de 1943; revoga a Lei Delegada nº 4, de 26 de setembro de 1962, a Lei nº 11.887, de 24 de dezembro de 2008, e dispositivos do Decreto-Lei nº 73, de 21 de novembro de 1966; e dá outras providências. Diário Oficial da União, Poder Legislativo, Brasília, DF, 20 set. 2019. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13874.htm>. Acesso em: 30 maio 2020.


      




      

        2 BRASIL. Lei Complementar n° 182, de 1º de junho de 2021. Institui o marco legal das startups e do empreendedorismo inovador; e altera a Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e a Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006. Diário Oficial da União, Poder Legislativo, Brasília, DF, 2 jun. 2021. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp182.htm>. Acesso em: 27 jun. 2021.


      


    


  




  

    1. SOCIEDADE LIMITADA E A RESPONSABILIDADE DE SEUS SÓCIOS E GESTORES




    1.1. BREVE HISTÓRICO DA CRIAÇÃO DA PESSOA JURÍDICA




    Depreende-se da leitura de Fábio Konder Comparato3 que a produção das ideias, da representação e da consciência é, antes de mais nada, diretamente mesclada à atividade e ao comércio material dos homens, de modo que a produção intelectual se manifesta nas leis, na moral, na religião etc., concluindo Comparato que “não é a consciência que determina a vida, é a vida que determina a consciência”. Isso significa dizer que, do conjunto de ideias, sentimentos, crenças e valores predominantes na mente de cada pessoa – e, por consequência, na mente de todos que fazem parte de uma coletividade –, cria-se a cultura de um povo, bem como sua organização política e econômica.




    Nesse sentido, no decorrer da história, a humanidade produziu ideias para melhor se relacionar e desenvolver política e comercialmente. Com isso, o homem forjou figuras coletivas para que pudesse facilitar a organização de uma entidade, pois, até o período do Império Romano, não se dissociava uma pessoa de um grupo de pessoas enquanto forma de organização econômica para exploração comercial, ou seja, não se conhecia o conceito de pessoa jurídica, o qual se desenvolveu no decorrer do império4.




    A pessoa jurídica é um ente considerado uma realidade meramente jurídica5 e, com o decurso do tempo, foi se desenvolvendo para se tornar o principal agente econômico conhecido na história do homem.




    A figura dos municipia foi desenvolvida no Império Romano como ente de autonomia patrimonial, tratando-se de um fato histórico do “poder aquisitivo”. A partir disso, desenvolveu-se rapidamente a teoria da pessoa ficta6.




    No último estágio do direito romano, duas classes de pessoas ficaram amplamente reconhecidas: as universitates personarum (agrupações de indivíduos) e as universitates bonorum (estabelecimentos ou fundações). Havia também as societas, que se diferenciavam das universitas por serem consideradas relações jurídicas. A partir disso, é possível depreender que, enquanto na societas o patrimônio era considerado um bem comum dos sócios, na universitas o patrimônio pertencia somente ao ente, não a seus membros7. Ao contrário da universitas, a societas tem sua existência intimamente ligada à de seus sócios, sendo, portanto, dissolvida pela morte do sócio ou por sua renúncia, respondendo os sócios pelas dívidas sociais8. Posteriormente, o direito canônico, recepcionando o conceito romano das corporações, desenvolveu as fundações ou instituições, de modo que qualquer tipo de ofício eclesiástico que fosse provido de patrimônio era considerado como um ente autônomo9.




    Como se denota, a figura da pessoa jurídica nem sempre foi objeto de grande razoabilidade jurídica. Inclusive, ainda no século XIX, os historiadores discutiam se as corporações, associações e demais pessoas jurídicas da época tinham ou não realidade, pois muitos defendiam a ideia de que se tratava de um ente meramente fictício, negando realidade à pessoa jurídica10.




    Com o decorrer da história, comprovou-se que é extremamente frequente e lógico que os homens se unam uns aos outros para atingir seus objetivos, sejam eles econômicos, recreativos, religiosos ou políticos, de modo que preferem criar um organismo capaz de, em nome próprio e guiado por seus membros, alcançar o fim almejado, que é exatamente a pessoa jurídica, centro autônomo de interesses em relação às pessoas que lhe originaram11.




    Para Federico de Castro y Bravo12, a criação da pessoa jurídica é um dos maiores feitos das ciências jurídicas, mas gera e sempre vai gerar intensos debates sobre sua boa ou má utilização pelo homem:




    La persona jurídica, o persona moral, o persona mística, o persona social, que con todos estos nombres se le denomina, constituye hoy uno de los grandes tópicos de la ciencia jurídica. Quizá ninguna otra figura jurídica ha originado tantas teorías y suscitado discusiones de tal entidad, ante Tribunales nacionales e internacionales. Esta exacerbación de una cuestión jurídica, se puede explicar por la utilización hecha del término y concepto persona jurídica, para revestir de aparato científico y para disimular ideologías políticas, o bien ponerla al servicio de poderosos intereses económicos.13




    No mesmo sentido de Castro y Bravo, José Lamartine Corrêa de Oliveira14 conclui sua obra reportando sobre uma possível crise da pessoa jurídica, já que esta foi criada para atender às funções e necessidades do homem, tal como a de se agrupar oficialmente para melhor execução de atividades de fins religiosos, políticos e econômicos, contudo, à medida que começa a ser utilizada para outras funções (como burlar o sistema e as regras), o instituto entra em crise, gerando um grande volume de decisões judiciais que desconstituem a roupagem da pessoa jurídica.




    Certo é que a criação da pessoa jurídica corresponde a um grande feito jurídico na história da humanidade, não podendo ser negada sua importância para o mundo corporativo e governamental, sempre havendo, entretanto, grandes discussões doutrinárias para enriquecer e engrandecer o instituto.




    1.1.1. SOCIEDADE LIMITADA COMO UMA ESPÉCIE DE PESSOA JURÍDICA




    As sociedades de comércio como são conhecidas hoje, possuem origem histórica nos estatutos das cidades comerciantes da Idade Média (sem desmerecer a imensa contribuição do direito romano no assunto), especialmente das cidades italianas. Em outras palavras, é possível afirmar que foi o comerciante medievo que desenvolveu o embrião da atual formatação societária empresarial15.




    No entanto, a sociedade limitada foi criada no século XIX, quando houve um grande desenvolvimento de novos tipos de pessoa jurídica no campo das sociedades comerciais. É importante esclarecer que, até o final de referido século, o mundo conhecia apenas as sociedades de pessoas de simples constituição, com responsabilidade ilimitada, e as sociedades anônimas, de responsabilidade limitada, com constituição e funcionamento demasiadamente complexos para pequenos e médios empresários, o que gerou grandes anseios por uma modalidade empresarial menos complexa e mais segura16. Era preciso criar um modelo societário que aliasse a contratualidade das sociedades de pessoas com a limitação de responsabilidade das sociedades anônimas.




    Para Dobson, os agrupamentos de pessoas que mantinham responsabilização pessoal necessitavam de um aperfeiçoamento institucional, que viria a ser a limitação da responsabilidade dos envolvidos:




    Las formas asociativas con el objeto de afrontar empresas económicas entre sujetos privados fueron utilizadas profusamente por los comerciantes italianos del medioevo. Estas formas sociales permitían aunar esfuerzos bajo una dirección común, un patrimonio reunido entre todos o parte de los socios afectado a un objetivo prefijado, de interés también común a todos los asociados. Estas agrupaciones, denominadas ‘compagnia’, ‘societas’ y ‘commenda’ en sus orígenes, admitían una amplia comunicación de responsabilidad entre los acreedores del grupo y cada uno de los socios. [...] Una mayor perfección del sistema se logra cuando se establece la separación, al punto que el socio ya no responde por las obligaciones de la sociedad. Aparece así la responsabilidad limitada.17




    Nesse diapasão, na Inglaterra, foi criada a limited by shares, por meio do Companies Act de 1862, mas ela era meramente um subtipo da sociedade anônima, não correspondendo exatamente aos anseios do empresariado da época18. Foi na Alemanha, no ano de 1892, que ocorreu a criação da sociedade limitada, quando um legislador alemão deu o respaldo jurídico necessário para a constituição de uma nova figura societária19. Ouvindo as Câmaras de Comércio alemãs, o deputado Oechelhaeuser entendeu que havia um anseio dos comerciantes pela criação de uma modalidade societária de responsabilidade limitada menos burocrática e levou o assunto para o Parlamento, cujo ato acabou culminando na formulação do projeto de lei que instituía as sociedades de responsabilidade limitada (Gesellschaft mit beschränkter Haftung), o qual, posteriormente, seria transformado em lei, promulgada em 20 de abril de 189220.




    A modalidade societária que havia sido introduzida pela legislação alemã apresentava simplicidade e liberdade de constituição, dispensava a publicação de balanço, permitia aos sócios ser atuantes e gerir o negócio e desobrigava a circulação de suas quotas sociais em bolsas de valores (as quais eram transferíveis mediante ato judicial ou notarial), entre várias outras características inovadoras para a época.




    Pouco tempo depois, surgiu, no ordenamento jurídico português, a Lei das Sociedades por Quotas de Responsabilidade Limitada no ordenamento jurídico português, que acrescentou alguns dispositivos que a diferenciavam, como a introdução do termo “quota” para se referir a fração do capital, além de conferir ao sócio a faculdade de protestar contra as resoluções tomadas pela assembleia geral contrárias à lei ou ao contrato social.




    A Áustria foi o próximo país a apresentar, no ano de 1906, uma lei sobre o tema, sendo seguida pela Inglaterra e por vários outros países, como a França, o que deu força e credibilidade para a sociedade limitada no cenário mundial.




    O legislador brasileiro promulgou, no ano de 1919, o Decreto nº 3.708 (Lei das Limitadas)21, com base no projeto apresentado pelo Deputado Joaquim Luis Osório à Câmara dos Deputados. Esse decreto brasileiro condensa um dos capítulos do projeto do Código Comercial de Herculano Marcos Inglês de Souza, de 1912, e corresponde à criação da sociedade por quotas de responsabilidade limitada. O Brasil foi o quinto país do mundo a implementar a legislação das sociedades limitadas22.




    Esse tipo societário representou um grande avanço para o meio empresarial. A modalidade negocial, criada pelo jurista alemão e replicada mundo afora, corresponde à esmagadora maioria das sociedades existentes em quase todos os países, como é o caso do Brasil.




    Posteriormente, a sociedade por quotas de responsabilidade limitada brasileira foi remodelada por meio do Código Civil de 200223, passando a se chamar simplesmente sociedade limitada, passando a ser regida pelo novel codex, que a previu entre os artigos 1.052 e 1.087.




    1.2. HISTÓRIA DA SOCIEDADE LIMITADA NO BRASIL E SUAS PRINCIPAIS CARACTERÍSTICAS




    Quando a primeira sociedade limitada foi criada na Alemanha, vigia no Brasil o Código Comercial de 1850, que possuía, além da sociedade anônima, a figura da sociedade em comandita simples, que era uma sociedade contratual na qual os sócios comanditários (que são meramente investidores) não respondiam subsidiariamente pelas obrigações sociais, o que já representava uma modalidade de investir no meio empresarial sem afetar o patrimônio pessoal e sem necessariamente ser por meio da onerosa sociedade anônima. No entanto, conforme exposto anteriormente, a sociedade limitada só foi introduzida no país pelo Decreto nº 3.708/1919, sendo denominada sociedade por quotas de responsabilidade limitada.




    Alguns autores criticaram o modelo apresentado pelo legislador brasileiro, como foi o caso de Sylvio Marcondes24, para quem o instituto foi criado por comodismo e às pressas, o que impediu a elaboração de uma lei própria e completa, tal como fizeram Alemanha, Portugal entre outros países, gerando intensos debates entre os estudiosos do direito.




    Posteriormente, com o advento do Código Civil de 2002, a modalidade societária passou a ser denominada simplesmente “sociedade limitada”, sendo regida pelos artigos 1.052 a 1.087, aplicando-se, subsidiariamente, as normas estampadas para a sociedade simples (art. 1.053).




    Atualmente, como já mencionado, é fato notório que esse tipo societário representa a esmagadora maioria dos registros de sociedade no Brasil25, apesar de também haver muitas firmas individuais abertas (até mais que sociedades limitadas) quando do advento do Código Civil de 200226. Desse modo, trata-se de uma modalidade societária que ocupa posição de destaque na vida econômica do país.




    A sociedade limitada é classificada no ordenamento jurídico brasileiro como uma sociedade contratual, por ser regida por um contrato social, diferentemente da sociedade anônima, que é institucional e se norteia pelo estatuto social. A sociedade limitada combina as vantagens da sociedade de capitais e da sociedade de pessoas (físicas e/ou jurídicas), sendo considerada por muitos uma sociedade híbrida, por possuir características tanto da sociedade de pessoas quanto daquela de capitais27. Prova disso é a imprescindibilidade de constar o valor do capital em seu contrato social, expresso em moeda corrente e podendo compreender qualquer espécie de bens suscetíveis de avaliação pecuniária (art. 997, inciso III, do Código Civil), sendo essa a contribuição financeira dos sócios à sociedade, sem a qual não há como ingressar no quadro societário. Além do aporte em valores, o sócio precisa ser aceito pelos demais sócios.




    Há exigências para a constituição da sociedade limitada, como a necessidade de constar no contrato social o nome empresarial na forma de razão social (firma) ou denominação, que deve obrigatoriamente conter a palavra “limitada” ao final, por extenso ou abreviadamente, nos termos do quanto disciplinado pelo art. 1.158 do Código Civil28.




    O art. 997, inciso IV, do Código Civil ainda esclarece que o contrato social deve mencionar “a quota de cada sócio no capital social e o modo de realizá-la”, de forma que fica estabelecida a obrigação do sócio que ainda não integralizou no ato de abertura da sociedade a sua parte do capital social e evidencia qual sócio eventualmente já integralizou devidamente suas quotas.




    Vale tecer que, conforme preceitua o art. 1.055 do Código Civil, as quotas sociais são definidas com liberdade pelo contrato social em seu número, valor, igualdade ou desigualdade. Nos termos do art. 1.056 do mesmo diploma legal, cada quota é indivisível em relação à sociedade, o que retira a validade de qualquer ajuste em sentido contrário, admitindo-se o condomínio (§1º do art. 1.056), a cessão (art. 1.057), o penhor (art. 1.431) e a penhora dos lucros inerentes às quotas (art. 1.026).




    Assim, a sociedade limitada é uma modalidade muito utilizada no meio empresarial brasileiro, seja por ser menos complexa em sua estrutura, seja por reclamar menos burocracia (como a de publicar periodicamente balanços e a obrigatoriedade de realizar assembleias das sociedades anônimas), seja, principalmente, pelo fato de o país possuir uma grande leva de pequenos e médios empresários, que se adaptam melhor a esse tipo societário.




    1.3. SOCIEDADE LIMITADA COMO ATIVIDADE NEGOCIAL DE RISCO




    É sabido que o termo “atividade negocial” foi utilizado por Sylvio Marcondes29 na exposição de motivos do atual Código Civil brasileiro e que engloba não só os empresários (inclusive os empresários individuais), as sociedades empresárias e as empresas individuais de responsabilidade limitada, mas também as sociedades simples e várias outras formas de atuação profissional que se assemelham em muitos aspectos, uma vez que são fenômenos econômicos poliédricos, assumindo, de acordo com Asquini30, os perfis objetivo, subjetivo, corporativo e funcional.




    Na doutrina e na jurisprudência, não há dúvidas de que a atividade empresarial é uma atividade negocial de risco. Inclusive, sabe-se que quanto maior o risco, maior a expectativa de retorno financeiro do empresário, mas também maior a possibilidade de insucesso de sua atividade. As possibilidades desse eventual insucesso dimensionam o risco do negócio.




    Assim, com tais atividades negociais, a economia de um país, num sentido histórico mais amplo, move-se de forma praticamente sazonal, pois está condicionada a ciclos geralmente regulares que originam épocas de prosperidade e períodos de recessão. Cabe ao empresário formular um plano de negócios para melhor enfrentar eventuais recessões da atividade. Não é por acaso que há um alto índice de encerramentos prematuros de atividades empresariais, durante seus primeiros anos de existência, de acordo com as estatísticas fornecidas pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística – IBGE31.




    Cada empreendedor tem uma visão diferente de seu próprio negócio empresarial, analisando, numa perspectiva otimista, o que tem a ganhar em vez de aquilo que pode perder. Isso leva, como visto acima, a um alto índice de abertura de pessoas jurídicas voltadas ao mundo empresarial e, por consequência, a um alto índice de mortalidade delas, especialmente nos primeiros anos de vida.




    Nas medições proporcionais de risco, o empresário individual arrisca mais do que a sociedade limitada, pois esta arrisca em seu próprio nome, comprometendo o patrimônio pertencente apenas à sociedade, não afetando, em regra, o patrimônio particular de seus sócios, ao passo que o empresário individual se sujeita com todo o seu patrimônio pessoal ao pagamento de suas dívidas empresariais32. A complexidade, as ameaças externas, a incerteza e outras variáveis se convertem em probabilidades e risco para o negócio empresarial, devendo ser levadas em consideração no momento de o empresário tomar suas decisões. Ademais, não somente o risco de sucesso do negócio deve ser considerado, mas todos os outros riscos inerentes à atividade empresarial que se executa.




    Um bom exemplo disso é a instituição bancária que compensa determinado cheque com assinatura falsa, sem a necessária conferência do autógrafo constante na cártula, precisando, por consequência, ressarcir o valor compensado ao cliente prejudicado, por se tratar de um risco assumido pela natureza da atividade bancária.




    Por qualquer lado que se analise o negócio empresarial, encontra-se uma atividade negocial cercada de variáveis ligadas ao sucesso e ao insucesso do empreendimento. A quantidade de variáveis influencia a atividade empresária e afeta diretamente as chances de sucesso, uma vez que o risco é diretamente proporcional ao número de variáveis do negócio. Quanto mais variáveis, maior o risco e, consequentemente, maior o retorno financeiro nos casos de sucesso.




    O empreendedor é, na verdade, uma espécie de jogador, que aposta em determinado ramo de atividade visando, sempre, a uma cifra convertida em lucro, de modo que, na teoria, quanto maior o risco, maior o lucro. Portanto, via de regra, o que move a atividade empresarial são as chances de sucesso que esta possui, envolvendo, por conseguinte, o risco existente, vez que não há atividade empresária isenta de riscos e fadada necessariamente ao sucesso33. Nesse sentido, os dados do IBGE falam por si.




    As atividades que envolvem diversas variáveis devem ser bem administradas, respeitando o cenário econômico de sua localidade, de modo a ter chances de êxito e minimizar riscos34.




    1.4. A ADMINISTRAÇÃO DA SOCIEDADE LIMITADA




    1.4.1. A NATUREZA JURÍDICA DA RELAÇÃO ENTRE O ADMINISTRADOR E A SOCIEDADE




    Os sócios de uma sociedade limitada podem inserir cláusulas no contrato social que distribuam as obrigações societárias, determinando as funções que serão exercidas por cada um deles e, assim, estabelecendo a cargo de quem ficarão os poderes de gestão das atividades empresariais.




    É natural que uma pessoa jurídica não possa obrar por si mesma, sendo necessário que se exteriorize por órgãos da sociedade (um representante)35. A administração é um desses órgãos e pode competir a um ou mais sócios ou até mesmo a um terceiro que não seja sócio.




    É interessante saber que a administração não é “representante” da pessoa jurídica, apesar de essa terminologia ser comumente utilizada no meio empresarial. A doutrina majoritária entende que “representação” não é o termo correto, pois a pessoa jurídica não é incapaz, e o órgão da administração é essencial à própria vida da sociedade. Desse modo, não se pode falar em “mandato”, de tal forma que, quando o órgão age, quem age, então, é a própria pessoa jurídica, que faz presente a sua vontade por sua administração. Portanto, tal órgão é denominado “presentante” da pessoa jurídica (teoria organicista), e não “representante”, uma vez que os administradores não agem pela sociedade, mas sim é esta que age por intermédio deles36. É a chamada teoria da organicidade do ente coletivo, sendo os administradores meros mandatários da sociedade, fazendo a vontade desta37.




    Por conseguinte, essa é a natureza jurídica da relação entre o administrador e a sociedade administrada, uma vez que o órgão administrador é o “presentante” da vontade da pessoa jurídica, encarregado de exprimi-la.




    1.4.2. NOMEAÇÃO E DESTITUIÇÃO DE ADMINISTRADOR DA SOCIEDADE




    Enquanto era vigente o Decreto nº 3.708/1919, o “presentante” da vontade social deveria obrigatoriamente ser um sócio, já que sempre que se referia à gestão, vinculavam-se os sócios da sociedade, impossibilitando qualquer interpretação em sentido contrário. Foi o Código Civil de 2002 que alterou profundamente a matéria. No art. 1.060 e seguintes, previu as disposições sobre a administração da sociedade limitada, aperfeiçoando-a em referência ao regramento anterior, permitindo, por exemplo, que os administradores sejam estranhos ao quadro social, o que facilita a profissionalização do cargo da administração societária. Ocorre, portanto, no Brasil o mesmo que ocorre em outros países, como a Espanha: não há empecilhos legais para a nominação de administrador não sócio, exceto se, no contrato social, houver disposição em sentido contrário, havendo naquele país, inclusive, a possibilidade de se nomear “los administradores suplentes”38.




    Apesar de ser permitida a nomeação de administradores não sócios, a designação destes dependerá de aprovação da unanimidade dos sócios (enquanto o capital social da sociedade não estiver totalmente integralizado) ou de um mínimo de dois terços dos sócios (após a integralização), conforme preceitua o art. 1.061 do Código Civil39. O contrato social poderá prever que o administrador seja sempre não sócio, especialmente quando a sociedade tem como sócios apenas pessoas jurídicas. Por outro lado, é dedutível que a nomeação de administradores sócios dependa apenas de aprovação de maioria simples do capital social.




    Além disso, há a possibilidade de nomeação de administrador no contrato social ou em ato separado, sendo, neste último caso, necessária a aprovação da maioria do capital social, conforme previsto nos arts. 1.071, inciso II, e 1.076, inciso II, do Código Civil. O administrador deve, então, assinar o termo de posse em livro de atas da administração nos trinta dias seguintes à sua designação e fazer a averbação no registro público nos dez dias subsequentes, de acordo com o art. 1.062 do mesmo diploma legal.




    Para a destituição do administrador (sócio ou não) nomeado no contrato social ou em ato separado, o quórum mínimo exigido é sempre de mais de metade do capital social (art. 1.063, §1º; art. 1.071, inciso III; e art. 1.076, inciso II, todos do Código Civil), salvo se houver cláusula contratual em diferente sentido. Após a destituição, o ato que a documentou deve ser averbado no livro da sociedade e levado a registro perante a Junta Comercial, de modo a cientificar os terceiros interessados, bem como para estabelecer o interstício voltado à responsabilidade40.




    Outro aspecto importante da nomeação que divide a doutrina diz respeito à possibilidade ou não de nomeação de pessoa não natural para o cargo de administrador da sociedade limitada. Há quem se posicione no sentido de que a administração deva ser confiada exclusivamente a pessoas naturais41, tendo como fundamento o art. 997, inciso VI, do Código Civil42. A omissão do Código Civil brasileiro quanto à questão em voga gera essa confusão. Como o gestor demanda características eminentemente pessoais e típicas de pessoas naturais no exercício da administração, como a indicação de estado civil, alguns entendem que não se poderia haver administrador pessoa jurídica43.




    No entanto, há outros doutrinadores que defendem a possibilidade de nomeação de pessoa jurídica como “presentante” da sociedade limitada, como Marlon Tomazette44, que referencia, ainda, os doutrinadores Alfredo de Assis Gonçalves Neto e Osmar Brina Corrêa-Lima, entre outros, como defensores dessa alternativa, justificando que ela decorre da ausência de obstáculo legal, já que o legislador não a proibiu expressamente. De fato, não há obstáculo legal para impedir que uma pessoa jurídica responda pela administração social, pois a lei não impede que a sociedade tenha apenas pessoas jurídicas como sócias em seu quadro social, de modo que, nessa hipótese, se torna possível o deferimento de que alguma delas seja a administradora societária45.




    Independentemente da possibilidade ou não de se nomear uma pessoa jurídica para administrar a sociedade, é certo que a atividade do administrador é considerada personalíssima, uma vez que o Código Civil ressalta a natureza pessoal da nomeação do administrador, em plena condição de confiança perante os sócios, não podendo se fazer substituir no exercício de suas funções (art. 1.018 do Código Civil).




    1.4.3. GERÊNCIA DA SOCIEDADE




    A utilização do nome empresarial da sociedade é ato privativo dos administradores detentores dos necessários poderes societários (art. 1.064 do Código Civil)46, os quais não podem se fazer substituir no exercício de suas funções, com exceção do previsto na segunda parte do art. 1.018 do Código Civil47. A gerência, entretanto, pode ser delegada, conforme se conclui a partir da leitura dos artigos 1.172 a 1.176 do Código Civil.




    Desde o seu anteprojeto, o Código Civil já previa o cargo de gerência para as sociedades poderem melhor desenvolver suas atividades, sendo desempenhado pelo preposto permanente no exercício da empresa, com atribuições especiais, como direção e comando, entre outras.




    É pertinente salientar que os artigos 653 a 666 (mandato) e 1.172 a 1.176 (gerente) do Código Civil permitem a delegação de funções da administração societária, que apenas é indelegável quanto à condução dos assuntos societários, de modo que o gerente pode assumir a gestão das atividades negociais, mas nunca a representação da pessoa jurídica.




    É importante que fique claro que a figura do gerente não se confunde com a do administrador da sociedade, previsto dos art. 1.010 a 1.021 do Código Civil. Em outras palavras, o gerente não assina pela sociedade e não detém responsabilidade tal como o gestor (que é denominado pelo contrato social ou por acordo entre os sócios da sociedade limitada). Sua função é unicamente a de dirigir a sociedade em atividades operacionais determinadas e pré-estabelecidas.




    A nomeação de gerentes não é obrigatória nem há necessidade de expressa autorização no contrato social, sendo ato compreendido nos poderes do administrador da sociedade sem maiores formalidades, exceto se assim previr o contrato social. O administrador da sociedade pode nomear um ou mais gerentes para a direção da execução das atividades sociais, de modo que os gerentes podem praticar todos os atos de administração operacional das atividades que lhes foram devidamente atribuídos, mas o preponente se responsabiliza pelos atos de tais gerentes, conforme disciplina o art. 1.175 do Código Civil, ao dispor que “o preponente responde com o gerente pelos atos que este pratique em seu próprio nome, mas à conta daquele”48. Se o contrato social previr a faculdade da delegação, os atos praticados pelo gerente serão imputáveis ao administrador que lhe constituiu e lhe delegou poderes de administração, quando houver dolo, culpa ou abuso de direito.




    Dessa maneira, é possível dizer que o gerente, em tese, não fala e nem age pela sociedade, sendo um condutor das atividades empresariais operacionais, além de ser certo que, quando houver necessidade de manifestação da vontade da sociedade, a pessoa competente para tanto é o seu gestor/administrador. No entanto, os atos praticados com dolo ou culpa pelos gerentes podem levar a uma responsabilização da sociedade perante terceiros ou, se os afetados forem os sócios, a uma responsabilidade do gerente para com a sociedade ou os sócios.




    1.4.4. PODERES E DEVERES DO ADMINISTRADOR




    Aos administradores é incumbido conduzir a sociedade, tomando as decisões necessárias para a realização do objeto social49.




    Os poderes do administrador estão fixados no contrato social. No silêncio deste sobre os poderes e atribuições dos administradores, subentende-se que os gestores possuem amplos poderes para gerir a sociedade50. O art. 1.015 do Código Civil disciplina que, nesse caso, deve-se entender que tais administradores poderão praticar todos os atos pertinentes à gestão da sociedade, exceto oneração e alienação de bens, o que dependerá de deliberação da maioria dos sócios, a não ser que estas sejam atividades da sociedade. Esse é o maior poder concedido ao administrador: ser um órgão da sociedade e agir como se fosse a própria pessoa jurídica, externando as vontades desta, com todas as consequências favoráveis e desfavoráveis que possa haver51. O administrador tem a grande responsabilidade de gerir cautelosamente a sociedade como um homem de negócios cônscio, sem desviar da conduta exigível ao cargo, sob pena de ser responsabilizado pessoalmente em caso de capitulação precisa de sua falta52.
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