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RESUMO

O contrato social estabelece as normas que regulam as relacfes internas das sociedades
limitadas. Sendo contrato tipico no Brasil, deve obedecer a certos requisitos legais; no entanto,
pelo principio da autonomia privada, ha ampla liberdade na elaboracéo de regras especificas,
especialmente sobre as relaces juridicas entre os sécios. A estabilidade dessas relaces
juridicas depende da manutencdo da affectio societatis, a vontade subjetiva de colaboracao para
0 alcance de resultados comuns, e do sucesso economico do empreendimento. O presente
trabalho destaca alguns fatores que contribuem para essa estabilidade nas sociedades limitadas
intuitu personae, nas quais a boa-fé e a cooperacéo ativa entre 0s sécios sdo determinantes. O
contrato social deve ser elaborado com clareza e minicia para refletir as caracteristicas do
empreendimento e a visao especifica dos socios. Como exemplo, a regéncia supletiva deve ser
escolhida conscientemente, sendo que as regras das sociedades simples oferecem mais
flexibilidade e menos burocracia para empreendimentos de pequeno porte. Clausulas que
fornecem garantias minimas aos socios e incentivos econdémicos para a colaboracéo, inclusive
mecanismos de aquisi¢ao progressiva de participacao social — como os contratos de vesting —
podem atrair scios com as habilidades certas e elevado grau de boa-fé. Para preservar a affectio
societatis entre os membros da sociedade, é fundamental facilitar o recesso e a exclusdo de
socios que ndo queiram contribuir ativamente para a sociedade e prever a forma de calculo da
liquidagdo das suas quotas. A transparéncia das regras e das informagdes societarias favorecem
a boa-fé e a resolucdo de controvérsias sem judicializacbes desnecessarias e custosas. Por
altimo, o contrato social deve prever mecanismos de planejamento, deliberacdo e
administracdo que acolham ideias de todos os socios, mas que favorecam a coesao estratégica
e a agilidade empresarial.

Palavras-chave: Direito Societario; contrato social; sociedade limitada; intuitu personae;
autonomia privada; boa-fé; affectio societatis; colaboracao ativa; contrato de vesting.



ABSTRACT

Avrticles of organization establish the rules governing the internal relations of limited liability
companies. In Brazil, they must adhere to certain legal requirements; however, based on the
principle of private autonomy, there is ample liberty in writing specific rules, especially
regarding partner relations. The stability of the legal relationships among partners depends on
maintaining affectio societatis, the personal disposition to collaborate toward common goals,
as well as on the economic success of the enterprise. This paper analyzes factors that contribute
to this stability in intuitu personae limited liability companies, where personal characteristics
are more important than capital contributions—meaning that good faith and active cooperation
among partners are crucial. The articles of organization must be clearly and thoroughly drawn
up to reflect the characteristics of the venture and the specific vision of the partners. As an
example, the supplementary legal regime should be conscientiously chosen; the rules
governing standard partnerships offer more flexibility and less bureaucracy for small
enterprises. Provisions that provide minimum guarantees to members and economic incentives
for collaboration, including mechanisms for the progressive acquisition of membership
interest—such as vesting agreements—can attract members with the right skills and a high
degree of good faith. In order to preserve affectio societatis among company members, terms
should facilitate voluntary withdrawal and exclusion of shareholders who do not wish to
actively contribute to the company and establish clear rules for calculating the value of settled
shares. Transparency of company rules and information fosters good faith and dispute
resolution without resort to costly lawsuits. Lastly, articles of organization should provide for
planning, decisionmaking, and management mechanisms that welcome ideas from all partners,
but allow for strategic consistency and business agility.

Keywords: Corporate Law; articles of organization; limited liability companies; intuitu
personae; private autonomy; good faith; affectio societatis; active collaboration; vesting
agreement.
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1 JUSTIFICATIVA E ESCOPO

As mais de cinco e meio milhdes de sociedades empresérias limitadas, fundamentais
para o crescimento econdémico e a geracdo de empregos, se revestem da forma societaria mais
frequente entre empreendedores brasileiros.! Juridicamente, essas sociedades se constituem por
meio de um contrato social que estabelece as regras fundamentais de relacionamento entre 0s
sOcios e que pode ser determinante para o sucesso, a longo prazo, da colaboracdo econémica.
A legislagdo brasileira permite aos sdcios contratantes o exercicio amplo da autonomia privada
na elaboracdo dos termos contratuais; porém, muitos empreendedores, especialmente aqueles
que formam empresas de pequeno porte, carecem de orientacdo adequada sobre a importancia
do contrato social e as diversas opgOes disponiveis. Essa falta de orientacdo contribui para as
frequentes desavencas entre sdcios, mesmo quando iniciaram sua colaboracdo com alto grau
de otimismo e confianca mitua?, levando frequentemente a judicializagdo das relagGes e, em
ultima analise, contribuindo para o insucesso econémico.

Pode-se afirmar que o Direito Societario tem como objetivo precipuo favorecer a
seguranca juridica e a estabilidade das relagdes juridicas nos diversos tipos de sociedade. Essa
visdo, tipica da tradicdo romano-germanica, prevalece no Brasil; nos paises onde vigora o
sistema da Common Law, o Direito Societério, sob forte influéncia da Anéalise Econdmica do
Direito, busca a eficiéncia dos modelos e a reducio dos custos de transacdo.® Como serd
abordado ao longo deste trabalho, essas visdes sdo complementares, uma vez que relacdes
juridicas estaveis favorecem a eficiéncia societaria, e 0 sucesso econémico, ao qual contribui a
eficiéncia dos modelos juridicos, é também fator viabilizador da estabilidade das relacdes
juridicas.

O modelo juridico mais importante da sociedade limitada € o contrato social. Sendo o
ato constitutivo desse tipo de sociedade empresaria, 0 contrato tem a fungdo de harmonizar os
interesses dos sécios — resguardando também os interesses de terceiros — que sdo ora
convergentes, ora conflitantes, mas sempre visam a exploracdo conjunta de uma atividade

econdmica®. Nesse sentido, o contrato social é peca fundamental para o exercicio colaborativo

1 KARL, Gregor Vinicius; BETTI JR, Leonel Vinicius Jaeger. Penhora de quotas sociais em sociedades
limitadas e o Novo Codigo de Processo Civil. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 22, n.
5185, 11 set. 2017. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/60390. Acesso em: 8 out. 2019.

2 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 2: direito de empresa. 20 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 351.

8 TELLECHEA, Rodrigo. Autonomia Privada no Direito Societario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 25.
* 1bid., p. 39.
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da livre iniciativa, um dos seis fundamentos da Republica, conforme o artigo 1° da Constituicdo
Federal.>

Em sintese, a boa técnica na elaboracdo do contrato social da sociedade limitada
contribui para o desenvolvimento econdémico e a paz entre os empreendedores. Nesse aspecto,
o Direito Societério, ramo do Direito Comercial, assume papel relevante na promocao do
comeércio nacional.

O renomado comercialista Rubens Requi&o ressalta esse trago pacificador e promotor
de prosperidade do Direito Comercial ao oferecer um breve panorama histérico. N&o obstante
regras comerciais em civilizagdes antigas, como o Codigo de Manu, da india, e o Cédigo do
Rei Hamurabi, da Mesopotdmia, um corpo sistematizado de Direito Comercial surgiu pela
primeira vez, e ainda de forma fragmentéria, durante a Idade Média. As trocas comerciais

traziam ndo apenas a prosperidade, mas também a paz, inclusive entre povos estrangeiros.®

O mercado se celebrava em territério neutro, geralmente fronteirico, sob a tutela
religiosa, e se pactuava, expressa ou tacitamente, uma espécie de “paz comercial”,
que Paul Rehme também chama de paz do mercado, protetora do estrangeiro. E
curiosa e merece ser lembrada, nesse sentido, a Lei 4% Titulo 7, das Leis das Sete
Partidas, da Espanha, que assegurava “todos los que vengan a las ferias de estes
Reynos o0 a otro ponto de ellos en cualquier tempo, sin distinccién de cristianos, moros

e judios, serdn salvos y seguros en sus personas, bienes y mercaderias, asi en la venida

como en su estada y vuelta”.’

Nessa linha, Requido cita Inglés de Sousa, autor do Projeto de Cédigo Comercial de
1912, que destaca o carater “progressista ¢ humano” do Direito Comercial e seu “espirito
igualitario e democratico”.® Na epigrafe do seu Curso de Direito Comercial, 1° volume,
Requido cita ainda o Alvara do Rei de Portugal de 17 de agosto de 1758: “O comércio civiliza
as nacoes, enriquece 0s povos [...] mas ¢ preciso que nele se pratique com mutua fidelidade”.®

O presente trabalho se insere, portanto, nessa visao do Direito Comercial como indutora
da prosperidade por meio da pacificacdo de relaces juridicas entre agentes econémicos, tendo
como foco os contratos constitutivos de sociedades limitadas.

Entre os tracos caracteristicos do Direito Comercial estdo o informalismo e a

atipicidade das formas contratuais. Embora o contrato social seja um contrato tipico — cujos

> BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2019]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 1 out. 2019.

8 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, 1° volume. 31. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 32-34.
" 1bid., p. 34.

8 1bid., p. 46.

® Ibid., p. 6.
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elementos necessarios estdo elencados no artigo 981 do Cddigo Civil — por trés da rigidez
aparente do tipo social existe ampla margem para a insercdo de clausulas variadas, mesmo
atipicas. Essa flexibilidade é resultado da incidéncia acentuada do principio da autonomia
privada, outro traco marcante do Direito Comercial. Essas caracteristicas de informalismo,
atipicidade e flexibilidade tém sido essenciais para que comerciantes e empreendedores
pudessem exercer a livre iniciativa e criar riqueza; porém, observando sempre 0 pressuposto
da “mutua fidelidade” mencionado no Alvara do Rei, ou seja, do principio da boa-fé, alicerce
do Direito Societério. Justamente, a dialética entre os principios da autonomia privada e da
boa-fé, que sera explorada mais adiante, é o que permite ao Direito Comercial e especialmente
ao Direito Societario serem indutores da prosperidade e da pacifica cooperacdo econémica.

Judith Martins-Costa, em sua obra A Boa Fé no Direito Privado, destaca nesse sentido
“a confiangca como previsibilidade necessaria para o calculo do investidor, socio, ou empresario
para poder mensurar o risco, apresentando-se especialmente como elemento da seguranca
juridica”. A confianga, segundo a autora, ¢ “elemento no processo decisorio do investidor,
espinha dorsal das transagdes econdmicas”. E ainda, sobre as relagdes contratuais comerciais,
cla aponta para os vetores chave da “confiabilidade, credibilidade e previsibilidade”, elementos
da boa-fé, na constituicdo das relacdes juridicas nesse ambito.°

Essa interacdo entre os principios alicerca o potencial do contrato social de favorecer a
estabilidade das relac@es juridicas — e 0 sucesso econdémico — das sociedades empresarias, com
repercussdes para toda a ordem econdmica, juridica e social do Pais. Seara fértil para o
exercicio da autonomia privada, expressdo maxima de confianca e boa-fé entre colaboradores
e investidores, um contrato social cuidadosamente elaborado gera exatamente a previsibilidade
e a seguranca juridica necessarias para propiciar relacdes juridicas estaveis entre socios.

O presente trabalho visa ndo apenas a contextualizar o ato de elaboracdo de um contrato
social, mas a descrever as principais escolhas que os socios devem enfrentar e seu impacto na
estabilidade e sucesso das relacdes juridicas decorrentes. A importancia do contrato social leva
a conclusdo de que cada sociedade deve cuidadosamente redigir o seu proprio instrumento
tendo em vista as caracteristicas especificas do empreendimento e dos socios. O Capitulo 4,
buscando exemplificar as escolhas que devem ser feitas, aplicando-se 0s principios a
determinado tipo de sociedade, é pratico e propositivo, fornecendo algumas recomendacdes

detalhadas ao redator do contrato social.

10 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2018, p. 309-310.
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Considerando os diversos tipos societarios e a imensa variedade de opg¢des dentro de
cada tipo, faz-se necessério reduzir o escopo, considerando um tipo societario especifico e
colocando como pressuposto certas caracteristicas do empreendimento e da sociedade. Elege-
se como objeto do presente trabalho, portanto, uma sociedade de pequeno porte, prestadora de
servigos, constituida por um grupo de empreendedores no qual predomina a caracteristica
intuitu personae, ou seja, o aspecto pessoal da colaboracdo, e ndo de investimento de capital.
A empresa que essa sociedade exerce, embora pequena, busca o crescimento continuo; ela tem
ambicdes para além do que seria alcancavel por um empreendedor individual. Pode-se imaginar
uma startup tecnoldgica criada por um grupo de desenvolvedores de software; porém, o objeto
social ou perfil especifico dos socios ndo interfere nas analises feitas nesse trabalho. Dado o
carater pluripessoal da sociedade em tela, as op¢des de Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada — Eireli (um importante avango no universo juridico brasileiro,
desde 2011), Sociedade Limitada Unipessoal (introduzida no Cddigo Civil pela Lei 13.874 de
2019), Empresério Individual — EI e Microempreendedor Individual — MEI ndo séo possiveis.
Entre as cinco opcdes de sociedade empresaria pluripessoal, apenas duas tém expressao
relevante na pratica empresarial brasileira: a sociedade de responsabilidade limitada e a
sociedade anonima.

A opcdo por uma sociedade limitada se justifica pela caracteristica intuitu personae da
sociedade objeto do nosso escopo. Embora a sociedade limitada possa tambeém ser intuitu
pecuniae — onde os aportes de capitais sdo o fator predominante que vincula os socios —, a
sociedade andnima ndo tem essa dupla vocacao, pois nela predomina sempre a impessoalidade
das relacOes entre os acionistas investidores. Como essa pequena sociedade empresaria objeto
do presente trabalho — extremamente tipica no Brasil contemporaneo — tem a ambicéo de
crescimento e de destacado sucesso econdmico, ela deve ser constituida com prazo
indeterminado, como a grande maioria das sociedades. Além disso, ela certamente vai precisar
de colaboradores com diversos talentos e especialidades, inclusive na area da tecnologia da
informacdo.

Para analisar a elaboracdo de um contrato social para uma sociedade limitada intuitu
personae de pequeno porte, mas que ambiciona o crescimento, € preciso inicialmente realizar
uma contextualizacdo tedrica. O proximo capitulo buscara, portanto, situar o referido contrato
social no contexto mais amplo do Direito Comercial e da ramificacdo especifica do Direito
Societéario. A figura da sociedade limitada serd detalhada como tipo de sociedade empresaria
que, por sua vez, € um tipo de associacao. Por Gltimo, serd analisada a natureza juridica do

contrato social em si.
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2 CONTEXTUALIZACAO TEORICA

2.1 Direito Comercial

Para situar o contrato social da sociedade limitada no universo juridico, vale considerar
em primeiro lugar as origens e fontes do Direito Comercial ou Empresarial e, em especial, suas
caracteristicas ja referidas de informalismo, fragmentarismo, cosmopolitanismo, de geracéo de
riqueza e de promocdo de relacGes juridicas estaveis e pacificas.

Como mencionado acima, embora ndo constituissem corpos sistematizados, varias
civilizagdes antigas dispunham de regras ou leis comerciais. Requido faz mencdo ao Cédigo
de Manu, da India antiga (datado entre o século Il a.C. e 11l d.C.); a0 Cddigo de Hamurabi,
ainda mais antigo, da Babil6nia do século XVIII a.C. e aos institutos de direito maritimo dos
antigos fenicios do século V111 a.C., acolhidos posteriormente pelos romanos. Na Roma antiga,
0s comerciantes geralmente eram estrangeiros, e a eles era aplicado o just gentium. No entanto,
apesar de uma intensificacao do capitalismo mercantil no final do Império, em Roma tampouco
foi formulado um conjunto sistematizado de normas comerciais.*

Durante a Idade Média, houve expansdo comercial gradativa e a criacdo de corporacdes
de mercadores, que ganharam cada vez mais forca econdmica e politica, constituindo-se, ao
longo do tempo, em verdadeiros centros comerciais autbnomos, como as diversas prosperas
cidades-Estado italianas do periodo. Eram de tamanha importancia as corporacfes que seus
estatutos muitas vezes se confundiam com as leis da propria cidade.*?

A partir desses estatutos e das decisbes emanadas pelos juizes consulares, designados
pelas proprias corporacGes para dirimir controvérsias entre seus membros, foram sendo
consolidados os primeiros corpos integrados de leis mercantis. Alguns desses foram
documentados em repositorios de decisdes e costumes das cidades italianas, espanholas e
francesas, entre outras. A forca pacificadora desses julgamentos, que se davam pela equidade,
ampliou-se, atraindo para os tribunais desses juizes consulares causas envolvendo ndo
comerciantes.’3

Esse alargamento coincide com uma transicdo gradual de uma visdo puramente
subjetivista do Direito Comercial, centrada na figura do comerciante, para um conceito

objetivista, construido na base da teoria dos atos de comércio. Tanto um comerciante poderia,

11 REQUIAO, op. cit., p. 32-33.
12 |pid., p. 33-34.
13 Ibid., p. 34-35.
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na sua vida particular, praticar atos (por exemplo, civis ou criminais) ndo sujeitos as regras do
direito mercantil, como poderia outros cidadaos, ndo comerciantes, se envolverem com atos de
comércio, sujeitando-se, portanto, ao regime proprio. Desse modo, se o primeiro Cédigo
Comercial, o Cddigo de Savary de 1673, foi predominantemente subjetivista, o Cddigo
Napolednico de 1807 adotou declaradamente o conceito objetivo.'*

A natureza historicamente cosmopolita do Direito Comercial teve expressao no Brasil
colonial na Lei da Boa Razdo, de 1769, que “autorizava invocar como subsidio nas questes
mercantis as normas legais ‘das nagdes cristas, iluminadas e polidas, que com elas estavam
resplandecendo na boa, depurada e si jurisprudéncia”.’® Desse modo, com a independéncia,
passou a vigorar no Brasil o Codigo Napolednico e os Codigos Comerciais da Espanha de 1829
e de Portugal de 1833.

N&o obstante, ja na década de 1830, iniciou-se a elaboragdo do projeto de um Cddigo
Comercial patrio, que foi finalmente promulgado pela Lei n°. 556, sancionada em 25 de junho
de 1850. Partes desse Codigo Comercial de 1850 vigoram até hoje, constituindo uma das fontes
do Direito Comercial. Além dessa fonte, existem centenas de leis esparsas, que podem ser
consideradas a principal fonte desse ramo juridico, como as leis que regulam alguns tipos
societarios — por exemplo, a Lei n°. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, que regulamenta as
sociedades an6nimas.

Como fonte subsidiaria, estdo os usos e costumes comerciais, tdo importantes na
formacéo histérica do Direito Comercial. Embora as codificagcdes tenham incorporado esses
usos e costumes seculares, a dinamicidade do comércio significa que novas praticas vao
surgindo constantemente — hoje com ritmo acelerado, devido ao progresso tecnologico
exponencial e o comércio global. As startups brasileiras, por exemplo, costumam aproveitar
institutos juridicos tipicos do direito norte-americano, como mecanismos de vesting para opcao
de compra de a¢des ou quotas, que serdo detalhados no Capitulo 4. Vale mencionar que 0s usos
comerciais internacionais podem ser invocados em juizo, mas seu teor e vigéncia devem ser
provados por quem os invocar, conforme o artigo 376 do Cddigo de Processo Civil de 2015.1

Curiosamente, Requido afasta o Cédigo Civil de 2002 (CC) como fonte do Direito
Comercial no Brasil, embora reconheca que, como fonte de direito comum, ele se aplica as

relacdes de direito privado em geral, sempre que ndo for sobreposto pelas regras do direito

14 REQUIAO, op. cit., p. 35-36

15 1bid., p. 40.

16 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em 5 out. 2019.
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especial.l’” Diversos outros autores, porém, incluem o Livro 1l do CC — Direito da Empresa,
como fonte primaria, entre eles, Marcelo Marins Bertoldi, Fabio Bellote Gomes, Monica de
Cavalcanti Gusméo e Elisabete Vido.®

Considerando que a partir do final do século XIX o Direito Comercial retomou um
conceito subjetivista — dessa vez tendo como objeto central ndo o comerciante individual, mas
a empresa — a importancia do Livro Il do CC para esse ramo juridico é inegavel. O primeiro
cddigo a erguer-se sobre esse novo conceito subjetivo foi o Codigo Comercial de 1897 da
Alemanha. O Cddigo unificado italiano, de 1942, também se constréi sobre o conceito da
empresa. Atualmente, no Brasil, como no resto do mundo, é comum equacionar o Direito
Comercial com o direito da empresa. Inclusive, muitos cursos e juristas ja preferem o termo
Direito Empresarial como designacao.

Essa transicdo faz sentido, considerando que um dos tracos marcantes dos ultimos
séculos foi 0 surgimento da sociedade empresaria, que permitiu um ritmo de desenvolvimento
econdmico sem precedentes. Os comerciantes, agindo individualmente, geravam certa riqueza
e logo se juntaram em corporacfes para a protecdo mutua e a pacificacdo de suas relagdes;
porém, para as grandes empreitadas da era moderna, como as navegacOes, a construcao de
ferrovias ou a constituicdo de industrias, fez-se necessario a unido de esforcos de muitas
pessoas em busca dessas ambicdes coletivas. A organizacdo dos investimentos e dos esfor¢cos

necessarios deu-se ou por iniciativas estatais ou, no setor privado, por sociedades empresarias.

2.2 Direito Societario

A disciplina que estuda esses fendbmenos associativos entre particulares é o Direito
Societario, um dos principais ramos do Direito Comercial. Rodrigo Tellechea, em sua obra
Autonomia Privada no Direito Societario, assevera que as regras societarias se aplicam a
“situacdes nas quais se vislumbra uma coletividade de pessoas organizada por um ato de
vontade (manifestacdo da sua autonomia privada) de seus membros, com o desiderato de
perseguir ou administrar interesses comuns”.*® O Direito Societario, ao dispor sobre as regras,

principios, estruturas e conflitos desses fendmenos associativos, tem entre seus principais

7 REQUIAO, op. cit., p. 52-53.

18 BARREIRA, Raissa Rodrigues. Teoria das Fontes do Direito Empresarial: Analise e releitura a partir do
paradigma constitucional contemporéaneo. 62 f. Trabalho de Concluséo de Curso (Graduacdo em Direito) —
Universidade Federal do Sul e Sudeste do Para, Maraba, 2017, p. 21-25.

19 TELLECHEA, op. cit., p. 26.
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objetivos garantir a estabilidade das relagdes juridicas dos associados, além de promover a
eficiéncia econémica dos modelos juridicos.

O Cadigo Civil de 2002 divide as associacdes, consideradas em sentido amplo, em dois
grupos. Primeiro, as associacOes stricto sensu, que exploram atividades ndo econdmicas, mas
filantropicas, culturais, sociais, politicas etc. Essas associa¢des sao reguladas no Livro | do CC,
especificamente no Titulo 11, Capitulo II. O segundo grupo séo as sociedades cuja finalidade é
sempre econdmica. As sociedades sdo reguladas pelo CC no Livro Il, Titulo Il, e por leis
especificas, especialmente a supramencionada Lei 6.404/76, ou Lei das Sociedades Andnimas
e a Lei 5.764/71, que regula as sociedades cooperativas.

Tellechea resume com conciséo o conceito de sociedade, elencando cinco principais
elementos formativos: “(I) a reunido de pessoas; (Il) a celebracdo de um contrato; (l11) a
contribuicdo dos socios em bens ou servicos; (IV) a exploracao de atividade econdmica; e (V)
a partilha dos resultados”.?°

As sociedades podem ser classificadas em duas espécies: a sociedade simples e a
sociedade empresaria. S&o exemplos tipicos de sociedade simples as que reinem profissionais
especializados, como 0s escritorios de arquitetos e os consultérios de médicos. A sociedade
empresaria, por sua vez, desenvolve atividade tipica de empresario — de acordo com o CC,
“atividade econdmica organizada para a produgdo ou a circulagio de bens ou de servigos”.?!
Francisco Amaral conceitua a empresa a partir dessa definicdo do codigo, e acrescenta 0s
fatores econdmicos de capital e trabalho, sendo que a empresa compreende trés elementos, a
atividade, o estabelecimento, e 0 empresario. Este Ultimo, quando néo se trata de uma sé pessoa
fisica empreendendo sozinha, é a propria sociedade empresaria.??

Ha previsdo de cinco tipos de sociedade empresaria no direito brasileiro: a sociedade
em nome coletivo, a sociedade em comandita simples, a sociedade em comandita por acdes, a
sociedade andnima e a sociedade limitada. Apenas as Gltimas duas tém relevancia econémica,
sendo os tipos escolhidos pela maioria avassaladora dos empreendedores.

As sociedades empresarias podem ainda ser classificadas didaticamente por diversos
critérios, relevantes para o presente trabalho. Um primeiro, classico, € o grau de
responsabilidade dos socios pelas obrigacGes sociais. Essa responsabilidade € sempre

subsidiaria a responsabilidade da sociedade em si; porém, se exaurido o patrimonio social, 0s

20 |bid., p. 32-33.

21 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em 7 out. 2019.
22 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugao. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 18.
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socios podem responder pessoalmente pelas obrigacdes. Nas sociedades de responsabilidade
ilimitada — as sociedades em nome coletivo e qualquer sociedade em situagdo irregular ou sem
o devido registro (sociedade de fato) — os socios respondem de forma irrestrita, com todo o seu
patriménio pessoal, pelas dividas da sociedade. Por sua vez, nas sociedades de responsabilidade
limitada — as sociedades andnimas e as sociedades limitadas — 0s sdcios respondem apenas até
o valor das suas acfes ou quotas. As sociedades em comandita, simples ou por acoes,
representam um tipo hibrido, pois alguns dos sécios respondem de forma ilimitada e outros
apenas até o valor do seu investimento.

Outro critério diz respeito ao regime constitutivo da sociedade, sendo algumas
sociedades contratuais e outras institucionais. As sociedades contratuais —as em nome coletivo,
em comandita simples e limitada — sdo constituidas por um contrato social, de modo que o
vinculo entre os sécios € de natureza contratual, cujas especificidades serdo examinadas mais
adiante. As sociedades institucionais — as em comandita por acdes e as anénimas — sdo
constituidas por um estatuto, de modo que a teoria dos contratos nédo se aplica as relacdes entre
0s membros dessas sociedades.

As sociedades podem ser classificadas ainda conforme a sua estrutura econdémica. As
sociedades de capital, nas quais as pessoas se associam essencialmente com base no capital
aportado, sendo que as qualidades pessoais tém reduzida relevancia para 0 sucesso do
empreendimento, sdo as sociedades andnimas e as sociedades em comandita por acdes. As
sociedades de pessoas, nas gquais 0S SOCios se associam exatamente devido as caracteristicas
pessoais e a confianca mutua, sdo as sociedades em nome coletivo e em comandita simples.
Por sua vez, as sociedades limitadas podem ser tanto intuitu pecuniae (de capital) como intuitu

personae (de pessoas).

2.3 Sociedade limitada

Entre os tipos societarios, a sociedade limitada — antes do Cddigo Civil de 2002
denominada sociedade por quotas com responsabilidade limitada — apresenta algumas
vantagens que a tornam a opgdo mais popular no Brasil para pequenas empresas com
pluralidade de sécios. Em primeiro lugar esta a limitacdo da responsabilidade de seus socios.
O socio deve aportar um valor em dinheiro ou bens para o capital social da empresa, ato referido
como integralizacdo das quotas subscritas no contrato social. Uma vez que o socio integralizou
as suas quotas, ndo mais responde pelas dividas sociais, exceto em caso de desconsideracdo da

personalidade juridica da sociedade, que deveria acontecer apenas em casos de fraude ou abuso
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de direito.”® A principal desvantagem da sociedade limitada quando comparada com a
sociedade anénima é que, na prética juridica brasileira, tem sido crescente os casos de
desconsideracdo da personalidade juridica, mesmo sem a ocorréncia de fraudes ou abusos,
especialmente na seara trabalhista, fazendo com que os sécios respondam com seu patrimdnio
pessoal por dividas da sociedade. A sociedade anonima oferece maior “blindagem
patrimonial”, sendo “bem mais comedida” a aplicagdo da desconsideracdo da personalidade
juridica nesse tipo societario.?

Nessa questdo da limitagéo da responsabilidade, vale mencionar a aprovacéo, em 20 de
setembro de 2019, da Lei n°. 13.874, a “Lei da Liberdade Economica”, que trouxe algumas
mudangas significativas no CC, com reflexos para o Direito Societério e para 0s contratos
sociais especificamente.

A inserc¢éo do artigo 49-A e a nova redacdo do artigo 50 buscam valorizar a autonomia
patrimonial das sociedades e a limitacdo da responsabilidade dos socios, restringindo a
aplicacdo da desconsideragéo da personalidade juridica a casos de desvio de finalidade abusivo
e flagrante confusdo patrimonial. Sem duvida, muitos empreendedores de boa-fé que quiserem
investir em sociedades limitadas se sentirdo encorajados por essas alteracoes.

De qualquer forma, para pequenas empresas com recursos limitados, as sociedades
andnimas representam um tipo societario pesado e formalista em termos das suas exigéncias
legais. A obrigatoriedade da realizacdo de assembleias com certos ritos, da constituicdo e
manutencdo de conselhos e da producdo de documentos e demonstracfes, entre outras
exigéncias, representa custos significativos para empreendimentos de pequeno porte. Além
disso, adotar a forma de sociedade anénima exclui a opcao pelo Simples Nacional, um regime
tributario que oferece para as limitadas importantes vantagens econémicas em termos de
simplificacdo de burocracia e reducéo de tributos.

Em contrapartida, a limitada apresenta acentuada flexibilidade e relativo informalismo
em sua estruturacdo. Por esses motivos, pode-se afirmar que para empreendimentos de pequeno
e meédio porte, é o tipo que oferece “a melhor relagdo custo-beneficio entre a protecdo do
patrimonio de seus socios e o custo e burocracia a ela inerentes”.?® Esse equilibrio vantajoso é
fruto da historia desse tipo societario. Surgiu justamente “para atender ao interesse de pequenos

e médios empreendedores, que queriam beneficiar-se, na exploracao de atividade econdmica,

23 COELHO, op. cit., p. 77.

24 REIS, Edgar Vidigal de Andrade. Startups: Andlise de Estruturas Societarias de Investimento no Brasil.
Sao Paulo: Almedina, 2018, p. 48, 51 e 66.

% REIS, op. cit., p. 47.
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da limitacdo da responsabilidade tipica das an6nimas, mas sem atender as complexas
formalidades destas, nem se sujeitar & prévia autorizacdo governamental”. As primeiras
iniciativas legislativas para criar uma sociedade de responsabilidade limitada ocorreram na
Inglaterra em 1862 e na Franga em 1863, sendo que no Brasil houve projeto de lei nesse sentido,
do Ministro da Justica, em 1865, mas que foi rejeitado pelo Imperador Dom Pedro I1. %

No entanto, alguns autores defendem que a sociedade limitada como tipo societario
proprio surgiu na Alemanha, onde o comércio se ressentia “pela falta de uma forma de
sociedade que, sem o aparato e as dificuldades de constituicdo das sociedades andnimas,
pudesse reduzir a responsabilidade de seus associados a importancia do capital social”. Em
1892, foi finalmente promulgada lei que instituiu as sociedades de responsabilidade limitada,
que rapidamente se tornaram o tipo societario dominante no pais, posicdo que ocupa até hoje.
No Brasil, a figura da sociedade limitada foi introduzida pelo Decreto no 3.708 de 1919.%’

Hoje, a sociedade limitada é regulamentada pelo Titulo Il do Capitulo IV do CC, artigos
1.052 a 1.087. Subsidiariamente, € regida pelas normas atinentes as sociedades simples, artigos
997 a 1.038, que constituem o regramento geral das sociedades contratuais. No entanto, 0s
socios podem preferir a regéncia supletiva da Lei 6.404/76, ou Lei das Sociedades Andnimas
(LSA), aplicando-se no que couber as disposicdes dessa lei. Essa previsdo deve ser feita
explicitamente no contrato social; na omissdo, mantem-se a regéncia supletiva das regras
aplicaveis as sociedades simples.

Além da opcdo pela regéncia supletiva da LSA registrada no contrato social, a
aplicabilidade das suas normas as sociedades limitadas depende de outros dois fatores.
Primeiro, devem versar sobre tema que nao esteja previsto nas normas proprias das sociedades
limitadas e tampouco no contrato social. Segundo, devem dizer respeito a matéria em que 0s
socios tenham liberdade para regular, ou seja, matéria dispositiva e contratual. Por exemplo,
na questdo da constituicdo e dissolucdo da sociedade limitada, que tem natureza contratual, é
impossivel aplicar as disposi¢cdes da LSA, que se referem a sociedades anénimas, com natureza

institucional.

26 COELHO, op. cit., p. 356.
2" REQUIAO, op. cit. p. 550-552.
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2.4 Contrato social

Sendo a sociedade limitada de natureza contratual, o contrato social assume
fundamental importdncia na sua constituicdo e funcionamento. Vale relembrar,
resumidamente, o fendmeno associativo que estamos tratando: um grupo de pessoas, unidas
por confiangca mitua e uma visdo compartilhada, aproveitando o direito constitucional de livre
iniciativa, manifesta, de acordo com o principio da autonomia privada, um ato de vontade de
se organizar com o objetivo de perseguir ou administrar interesses econémicos comuns. O
contrato da sociedade disciplina “essa comunhao de escopo [...] juntamente com outras regras
necessarias a exploracdo da atividade e ao funcionamento da organizacdo, constituindo,
portanto, o elo entre esses agentes econdomicos”.?

No entanto, a natureza juridica do contrato social apresenta dificuldades teoricas,
principalmente quando se tem em mente 0s contratos bilaterais tipicos de permuta entre duas
partes. Um exemplo classico é o contrato de compra e venda, em que um dos contratantes tem
o0 dever de pagar uma certa quantia e o outro tem o dever de entregar uma mercadoria. No caso
de existir algum vicio na manifestacdo de vontade ou na prestacéo, o contrato € completamente
desfeito, deixando de produzir efeitos juridicos. De igual modo, se a uma das partes se tornar
impossivel a execucdo de sua obrigacao, o contrato deve ser resolvido ou anulado. Para alterar
as clausulas ja previamente acordadas entre as partes, todos os contratantes devem se colocar
de acordo. Com o adimplemento das obrigacdes de ambas as partes, os direitos patrimoniais se
extinguem.

Nenhuma dessas caracteristicas, porém, se aplica ao contrato social, evidenciando sua
natureza juridica singular. Os direitos e obrigacdes do contrato social sdo de execucgdo
continuada. Existe uma comunhdo essencial de escopo entre 0s sécios, que é o fundamento das
relacdes juridicas estabelecidas. Na maioria dos casos, cria-se um novo sujeito de direito, uma
pessoa juridica, que se relaciona juridicamente com os socios individualmente e com terceiros.
Os vicios ndo necessariamente anulam o contrato; uma das partes pode se retirar da relacéo,
sem a resolucdo do contrato e o contrato pode ser alterado sem o consentimento de todas as
partes.

Uma série de teorias tém sido propostas ao longo dos ultimos cem anos, sendo que

Requido considera que o “debate sobre a natureza juridica do ato que cria a sociedade ¢ um dos

28 TELLECHEA, op. cit., p. 26.
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mais fascinantes temas do direito comercial”.?® Na Alemanha e na Italia, no século passado,
surgiram teorias anticontratualistas, como as teorias do ato coletivo e do ato complexo, segundo
0s quais as vontades individuais se fundem em uma s6 vontade unitéaria. Essas teorias, porém,
deixam de explicar as relagfes juridicas complexas e muitas vezes conflitantes entre os
membros da sociedade.*

A teoria hoje predominante, adotada pelo Cddigo Civil de 2002,*! é a do contrato
plurilateral, desenvolvida inicialmente pelo italiano Tullio Ascarelli e defendido no Brasil pelo
Requido e outro renomado comercialista, Fabio Ulhoa Coelho. Essa teoria se elucida
justamente como contraponto ao contrato bilateral. Pode-se visualizar o contrato bilateral como
uma linha reta, com as partes contratantes nas pontas, uma frente & outra. Por sua vez, o contrato
plurilateral da sociedade pode ser entendido como uma série de linhas: em uma das
extremidades estdo as partes contratantes, nas pontas de cada linha, lado a lado; na outra
extremidade, todas as linhas convergem para um unico ponto, no qual se situa a sociedade.
Conforme definicdo do Codigo italiano de 1942, trata-se de um “contrato com mais de duas
partes, cuja prestacio de cada uma ¢ dirigida a consecucio de um fim comum”.3? No entanto,
vale esclarecer que o que caracteriza a plurilateralidade ndo € o numero de partes, mas a
possibilidade de adesdo de novas partes.

Essa teoria do contrato plurilateral tem a virtude de ilustrar a situacdo das partes
contratantes que, enquanto predomina a boa-fé, alicercada na motivacgéo da finalidade comum,
estdo alinhadas e harmonizadas na sua posicdo juridica, mas ndo unificadas: suas relacdes
juridicas sdo complexas, existindo também conflitos e posicionamentos antagdonicos. Outra
vantagem dessa teoria € ilustrar que as partes podem variar, com a saida de umas e a entrada
de outras — sejam muito ou pouco numerosas — permitindo, de qualquer modo, a existéncia por
tempo indeterminado do contrato e, portanto, da sociedade.

A teoria do contrato plurilateral foi acrescida a teoria do contrato-organizacdo. Essa
Gltima teoria ressalta que, enquanto os contratos de permuta visam a criacdo de direitos
subjetivos entre as partes, 0s contratos associativos criam uma organizacdo. Ulhoa Coelho
defende ambas as teorias, mas aponta para a complexidade e a singularidade do contrato social,

que, ao criar uma pessoa juridica nova, constitui ndo apenas uma organizacao, e ndo apenas

29 REQUIAO, op. cit. p. 446.

%0 Ibid., p. 447-448.

31 TELLECHEA, op. cit., p. 45.

32 REQUIAO, op. cit. p. 451.

33 A consideragdo da natureza juridica do contrato social de empresas individuais esta fora do escopo do
presente trabalho, que se concentra em sociedades efetivamente pluripessoais.
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direitos e deveres entre os socios, como também direitos e deveres entre cada socio e a
sociedade personificada.®*

Resumidamente, pode-se afirmar que hoje existe um certo consenso em torno do
conceito da natureza juridica do contrato social como “plurilateral, do tipo associativo e de
organizagdo, em que vale a comunhdo de escopo para a exploragdo de uma atividade”®®
economica.

E didatica a exposicio de Tellechea sobre as principais caracteristicas desse contrato.
Das quinze caracteristicas que ele elenca, onze sdo as mais significativas, sendo que as Ultimas
trés serdo aprofundadas no préximo capitulo: (1) a possibilidade de participacdo de mais de
duas partes; (2) contrato do tipo aberto, com possibilidade de entrada e saida de socios; (3) o
status dos socios, que se envolvem num complexo de direitos e obrigaces; (4) a finalidade
comum; (5) o carater instrumental do contrato, em prol dessa finalidade comum; (6) a execugéo
continuada do contrato; (7) a ndo invalidacao do contrato por vicios de adesdo; (8) a criacdo de
uma pessoa juridica; (9) a existéncia da affectio societatis; (10) “a boa-fé em nivel maximo” e
(11) o principio majoritario, pelo qual as decisdes sio tomadas pela maioria social.®®

Quanto aos elementos do contrato social, existem alguns que s@o necessarios e comuns
a todos os tipos. Em primeiro lugar, é imprescindivel a manifestacdo de vontade dos socios de
ingressar na sociedade e participar do negdcio, constituindo e sujeitando-se a uma vontade
comum. Como requisitos de validade dessa manifestacdo, hd os comuns a todos os contratos:
agentes capazes, objeto licito e forma prescrita em lei. Alem disso, ha dois pressupostos de
existéncia: a pluralidade dos socios e a existéncia da affectio societatis, supracitada.®” Na
redacdo do contrato social, deve constar um conjunto de elementos identificadores dos socios
e da sociedade, especificados nos incisos I e I do artigo 997 do CC.3®

Em segundo lugar, devem constar as contribui¢cdes sociais as quais 0s socios se obrigam
—no caso da sociedade limitada, a quota de cada socio no capital social e 0 modo de realiza-la.
O terceiro elemento necessario € a participacao de cada socio nos resultados da sociedade. Vale
lembrar, nesse quesito, o artigo 1.008 do CC, pelo qual é tida como nula a exclusao de qualquer
socio da participacao nos lucros e perdas. No entanto, respeitada essa proibicdo de sociedade
“leonina”, € licito as partes da sociedade limitada estipular contribui¢fes e participacoes

desiguais.

34 COELHO, op. cit., p. 373-374.

35 TELLECHEA, op. cit., p. 43.

% TELLECHEA, op. cit., p. 56-77.

37 COELHO, op. cit., p. 375-379.

38 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, op. cit.
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Por altimo, de acordo com o artigo 997, inciso VIII, o contrato social deve especificar
se 0s sécios respondem, ou ndo, subsidiariamente, pelas obrigagdes sociais. Portanto, para a
conformacdo de sociedade limitada, € imprescindivel que seja explicitado que a
responsabilidade dos socios é limitada a importancia do capital social; do contrario, mesmo em
se utilizando a palavra “limitada” na razdo social, a sociedade serd considerada do tipo em
nome coletiva, com a responsabilidade ilimitada dos s6cios. Contudo, a utilizacdo dessa palavra
na razdo social também é imprescindivel para garantir a limitagdo da responsabilidade,
tratando-se de informagc&o valiosa para potenciais credores da sociedade.*

Além desses elementos obrigatdrios, os sécios contratantes podem incluir inimeras
outras clausulas sobre assuntos diversos, especialmente no tocante as relagdes juridicas
internas, entre eles, desde que ndo contrérias a lei e passiveis de negociagdo e contratacdo. Essa
margem ampla para estipular arranjos dos mais diversos, atendendo as particularidades de cada
caso, decorre da incidéncia do principio da autonomia privada, que serd aprofundada no

proximo capitulo.

3 REQUIAO, op. cit. p. 561-562
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3 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DA SOCIEDADE

A liberdade para se associar ou deixar de fazé-lo é garantia constitucional disposta nos
incisos XVI1 e XX do artigo 5° da Carta Magna. Portanto, constituir sociedade é expressdo pura
de autonomia privada, o poder dos particulares de regularem suas relacdes e interesses juridicos
de acordo com a sua vontade. Dado o carater continuado das relagGes juridicas numa sociedade
e a necessidade de unir esfor¢os em torno de uma finalidade comum, a autonomia privada deve
ser combinada com a boa-fé, evitando-se comportamentos desleais e adotando-se a cooperacao
positiva. Deve existir, em sintese, o elemento subjetivo da affectio societatis, a intencdo de
colaboracdo com os demais sécios para o alcance de resultados comuns.

Além da autonomia privada e da boa-fé, dois principios mais especificos as sociedades,
aparentemente contrapostos, devem ser consideradas, dadas as relagdes juridicas complexas e
multifacetadas entre os socios. Sdo eles o principio majoritario, pelo qual, conforme o
ordenamento brasileiro, as decisdes sociais sdo tomadas pela maioria (ndo a maioria de socios
por cabeca, mas a maioria conforme a participacao social) e o principio de protecdo as minorias
sociais.

Antes de aprofundar esses quatro principios essenciais para 0s contratos sociais, vale
comentar brevemente trés outros principios institucionais que fundamentam diversos institutos
do CC, com relevancia para o presente trabalho. Primeiro, tem-se o principio da dignidade da
pessoa humana. Embora esse principio seja associado, por Francisco Amaral e outros, com 0s
direitos de personalidade, considero-o relevante também para o direito societario. Fruto de
processo historico e especialmente do pensamento cristdo, o principio da dignidade da pessoa
humana se alicerca na ideia da igualdade fundamental entre as pessoas. Todas as pessoas devem
ser tratadas como um fim, e ndo como um meio. A relevancia para quem contrata sociedade €
clara: embora a contribuicdo dos outros socios seja necessaria para o alcance de um fim comum,
e, portanto, para os interesses particulares de um determinado socio, esse sdcio deve considerar
0s demais como pessoas com interesses tdo importantes quanto 0s seus, e respeitar os direitos
deles de partilhar dos resultados sociais.

Em segunda lugar, tem-se o principio da equidade, que tem relevancia em toda a matéria
contratual e, conforme exposto no Capitulo 2, influenciou o desenvolvimento histérico do
Direito Comercial. Embora tradicionalmente seja mais associado a funcéo interpretativa do

juiz, a equidade pode também ser eleita expressamente pelas partes contratuais para a solucao
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de litigios. Essa opcdo tem incidéncia especifica na convencdo de compromisso arbitral, cujo
valor defendo no Capitulo 4.

Por altimo, o principio da funcdo social do contrato tem interacdo fundamental com a
autonomia privada na elaboracdo e na execucdo dos contratos. N&o se pode olvidar que o
contrato social ndo gera relagdes e consequéncias juridicas apenas para as partes contratantes,
mas também para terceiros, e para a sociedade em geral. Desse modo, o exercicio da autonomia
privada para organizar fatores de producédo, fazer circular bens e servigos e autorregular as
relagdes internas da sociedade, “condiciona-se aos efeitos sociais que tal circulacdo possa
causar, tendo em vista 0 bem comum e a igualdade material”.*® No que tange ao contrato social,
por exemplo, o direito dos credores, trabalhadores e consumidores séo limitagdes importantes
a liberdade contratual dos socios.

3.1 Autonomia Privada

A liberdade de associacdo, constitucionalmente garantida, € reflexo da autonomia
privada. Eis porque o principio da autonomia privada € o primeiro que deve ser examinado ao
estudar os contratos sociais. O direito das obrigacdes como um todo é o campo de realizagéo,
por exceléncia, da autonomia privada. A liberdade contratual, o consensualismo e a forca
obrigatoria dos contratos emanam diretamente desse principio.

A autonomia privada se fortaleceu ao longo da histéria ocidental. No Direito Romano,
esse fortalecimento acompanhou a transicdo do conceito de status para o do contrato.
Tendéncias do direito canénico e do humanismo deram nova importancia ao individuo, objeto
desse principio. A Revolucdo Francesa, cujo lema de trés palavras comegava com “liberdade”,
foi marco fundamental, fortalecendo a concepcéo individualista do Direito como um todo. O
Codigo Napolednico, com forte influéncia no desenvolvimento de codigos posteriores,
inclusive os brasileiros, teve a liberdade civil como sua “ideia matriz”. Do ponto de vista de
organizacdo econdmica, a transicdo da era feudal para a era capitalista teve estreita conexdo
com o fortalecimento do principio da autonomia privada.*

A autonomia privada é expressdo do valor juridico da liberdade na esfera das relagdes
entre particulares. E o que permite as pessoas escolherem seu caminho na vida, buscarem seus

objetivos individuais e coletivos, decidirem relacionar-se ou ndo entre si e, ao fazer tudo isso,

40 AMARAL, op. cit., p. 86.
4 TELLECHEA, op. cit., p. 115-127.
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autorregular juridicamente os seus interesses e relac6es. A esfera da autonomia privada consiste
em tudo que o Estado ndo proibe e nem ordena. Sem esse principio, as pessoas seriam meros
autbmatos a servico da sociedade.*?

No Direito das Obrigagdes em geral, e no Direito dos Contratos especificamente, as
normas sdo frequentemente de natureza permissiva — ora dispositivas, permitindo
expressamente aos sujeitos agirem de determinada forma, ora supletivas, antevendo e
preenchendo lacunas na autorregulacdo privada. Na disciplina das sociedades, muitas regras
sdo, de fato, dispositivas e supletivas, mas existem também as cogentes. Inclusive, os tipos
societarios sdo fechados, ndo se permitindo a criacdo de tipos ndo previstos no CC. Contudo,
além de a liberdade contratual ser valor constitucional, a dinamicidade do mercado global exige
criatividade e adaptabilidade por parte do setor empresarial brasileiro para se manter a
competitividade. Para resolver esse paradoxo, € necessario delimitar os contornos exatos da
autonomia privada no @mbito do Direito Societario.

Essa tarefa € encarada por Rodrigo Tellechea em sua obra, Autonomia Privada no

Direito Societario:

Em sintese, como defendemos ao longo deste trabalho, a autonomia privada é um
principio juridico que permite as partes se autorregularem, escolherem o tipo
contratual para o seu negdcio ou modificarem os ja existentes, desde que respeitados
os limites legais. E plenamente possivel sua manifestacio no ambito do Direito das
Sociedades, diante da natureza obrigacional das relacdes juridicas estabelecidas, bem
como o carater patrimonial dos direitos e obrigacdes delas decorrentes.

Todavia, a liberdade das partes ndo é plena, ja que seu exercicio deve respeitar o
esquema societario minimo, isto é, o conjunto de elementos essenciais ou o nlcleo
duro que forma o contrato de sociedade e quem tem atuagdo no plano juridico da
existéncia. 1sso quer dizer que a auséncia, a eliminagdo ou a derrogagdo de algum
desses requisitos, pelo exercicio do referido principio, determina o desparecimento
do negdcio juridico societério (i.e., contrato de sociedade). Nessa hipdtese, ndo se
pode falar em sociedade; estar-se-a diante de outro fendmeno/figura juridica.*®

As normas juridicas sdo de origem estatal (leis, regulamentos etc.) ou de origem privada
(contratos escritos ou verbais, entre outras fontes). As primeiras delimitam a esfera de
incidéncia das segundas. Em outras palavras, a heteronomia do Estado autoriza e cerceia o
exercicio da autonomia privada. E nesse sentido que o civilista italiano, Luigi Ferri, defende
que a autonomia privada € o poder normativo que o legislador atribui ao particular. Fazendo
uso desse poder, o particular cria negocios juridicos, que se convertem em importante fonte

normativa.**

42 AMARAL, op. cit., p. 78.
43 TELLECHEA, op. cit., p. 38.
4 |bid., p. 125-126.
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Desse modo, se a vontade do individuo estd no centro do fendmeno da autonomia
privada, a liberdade negocial é seu fundamento axiol6gico, o negécio juridico seu instrumento
e 0 contrato sua principal manifestacdo. Por sua vez, as normas cogentes sdo sua antitese e
limite.*®

As normas supletivas, no entanto, ndo limitam o exercicio da autonomia privada. S&o
de caréter dispositivo e podem ser suplantadas pela expressao inequivoca da vontade das partes.
A sua funcdo é de preencher lacunas, mas implicitamente abrem espaco para que os particulares
manifestem sua vontade, descrevendo o conteido, o detalhe e o regramento da relacéo juridica
conforme os interesses proprios.*® Essa distingdo é de grande importancia no exame e redagio
dos contratos sociais.

No direito brasileiro, as regras que definem os tipos societarios e as matérias que
constituem o nicleo do modelo normativo séo as normas cogentes que impdem uma limitagédo
material ao exercicio da autonomia privada na redagdo dos contratos sociais. A liberdade dos
empreendedores esta, portanto, em primeiro lugar, na escolha do tipo societario. Em segundo
lugar, as normas permissivas e supletivas abrem ampla margem para conformar cada sociedade
especifica de acordo com a vontade das partes. Deve-se lembrar também que, sendo a
autonomia privada um principio basilar do direito privado, com especial aplicabilidade no
Direito das Obrigacdes e especificamente no Direito dos Contratos, tudo que néo for ordenado
ou proibido pelas normas cogentes pode ser regulado livremente pelas partes.

Os modelos societarios podem ser caracterizados com um duplo enfoque: por um lado,
existe a estrutura interna da sociedade, marcada pela relacéo interna entre os socios, e por outro
lado, ha a maneira que a sociedade se relaciona com terceiros, especialmente no tocante a
responsabilidade dos socios pelas dividas sociais. O aspecto externo € relativamente rigido,
justamente por proteger interesses de pessoas estranhas a negociacdo contratual. Em
contrapartida, o aspecto interno da sociedade — justamente o foco do presente trabalho, que
analisa a estabilidade das relacdes juridicas entre os socios — € muito mais flexivel do ponto de
vista legal, comportando mais espago para 0 exercicio da autonomia privada.*’ Essa
flexibilidade é mais acentuada nas sociedades limitadas do que nas sociedades anénimas, que
contém um ndmero muito maior de normas cogentes sobre a estrutura interna das companhias.

O grande desafio analitico na seara dos contratos sociais é de estabelecer os limites

entre a flexibilidade e a atipicidade. Quanto a normas supletivas, conforme ja exposto, seu

5 TELLECHEA, op. cit., p. 129-138
%6 Ibid., p. 140-141.
47 Ibid., p. 199-203.
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afastamento pela manifestacdo da vontade das partes é incontroverso. Ha ampla margem para
0s socios definirem os contornos das suas relagoes juridicas dentro dos limites postos pela lei.
A dificuldade ¢ saber até que ponto é possivel conceber figuras atipicas ou inserir clausulas
atipicas em contratos tipificados. As exigéncias de um mercado em constante transformacéo e
a insuficiéncia de modelos existentes para atender plenamente a essas exigéncias e aos
interesses das partes requer uma adaptacdo dos tipos societarios disponiveis. Nesse sentido,
discorre Tellechea:

a derrogagdo de regras secundarias de modelos legais ja existentes e o hibridismo de
formas sdo fendmenos cada vez mais usuais na pratica. Se analisadas em conjunto, as
figuras que formam esse movimento representam a plena manifestacdo da autonomia
privada no desenho de arquétipos contratuais de sociedade, os quais simbolizam uma
espécie de aperfeicoamento natural do sistema.*®

Citando a comercialista brasileira Rachel Sztajn, o autor se refere a um grupo de normas
que ficam entre as tipificadoras cogentes e as dispositivas e derrogaveis: trata-se de “normas
tipificadoras de subtipos, ndo obrigatorias para todas as hipdteses concretas e cogentes apenas
para o subtipo determinado”. Um certo hibridismo societario, de “sociedades tipicas com
clausulas atipicas” pode ser visto como “um movimento sadio de autoadaptacao do tipo a
realidade dos fatos e ao interesse das partes”.*° Mais do que isso, considerando o surgimento
de modelos disruptivos de negdcios baseados em tecnologias transformadoras da realidade,
como a Internet massificada e a inteligéncia artificial, essa adaptacao de tipos societarios pode
ser um pressuposto de competitividade e sobrevivéncia das empresas brasileiras.

Para navegar esses mares onde habita o perigo de ter clausulas societarias declaradas
nulas ou mesmo a personalidade juridica desconsiderada por atipicidade, € importante a
distincdo feita acima entre o impacto interno e externo das normas da sociedade. Como o tipo
societario serve como fonte de seguranca juridica para credores e terceiros em geral, qualquer
clausula atipica que impacte a seguranca juridica de atores externos € mais arriscada, e deve
ser evitada. Em contrapartida, as clausulas atipicas que dizem respeito as relacdes entre socios,
que foram livremente pactuadas entre eles e ndo afeta a confianca que terceiros podem ter na
sociedade, ndo devem apresentar problemas. Por isso, as proposicdes criativas e atipicas do
Capitulo 4 se centram nessas relacdes internas.

Mudancas trazidas pela Lei 13.874/19 ddo amplo reforco ao principio da autonomia

privada e favorecem a liberdade dos socios de estipularem regras atipicas dentro de contratos

%8 TELLECHEA, op. cit., p. 207.
% Ibid., p. 210.
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de sociedades tipicas. O artigo 113 do CC, sobre a interpretacdo dos negocios juridicos em
geral, ganhou nova redagéo, sendo muito relevante a insergao do paragrafo segundo: “As partes
poderdo livremente pactuar regras de interpretacdo, de preenchimento de lacunas e de
integracdo dos negocios juridicos diversas daquelas previstas em lei”. Essa inovacéo reforga o
ja disposto no artigo 425, sobre os contratos: “E licito as partes estipular contratos atipicos,
observadas as normas gerais fixadas neste Codigo”. Permanece, é claro, o disposto no artigo
983 sobre a necessidade de a sociedade empreséria constituir-se segundo um dos tipos
previstos. No entanto, desde que respeitado o nucleo essencial do tipo, especialmente no que
diz respeito aos interesses de terceiros, € evidente que existe grande e crescente espago para a
criativa aplicacdo da autonomia privada nas relagdes entre os sdcios.

Sdo altamente relevantes também as inclusdes no paragrafo Unico do artigo 421 e o
artigo 421-A. Elevada incerteza juridica existe para empreendedores no Brasil devido a
tendéncia crescente, nas Ultimas décadas, de juizes fazerem revisdo contratual e
desconsiderarem normas estipuladas pelas partes de um contrato, com o intuito de proteger o
supostamente hipossuficiente ou a parte considerada mais fraca. Essa incerteza é naturalmente
supressora de qualquer criatividade na redacdo de contratos de permuta ou de colaboragédo
interpessoal. Por exemplo, a inclusdo de clausulas atipicas em um contrato social poderia dar
margem a um juiz de fazer a revisdo do contrato, descaracterizando relagdes entre socios para
afirmar uma relacéo trabalhista. As referidas modificacdes trazidas pela Lei 13.874/19 reduzem

essa margem e merecem ser reproduzidas na integra:

Artigo 421. A liberdade contratual serd exercida nos limites da funcdo social do
contrato.

Paragrafo Unico. Nas relacGes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da
intervencdo minima e a excepcionalidade da revisdo contratual.

Artigo 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e simétricos
até a presenca de elementos concretos que justifiquem o afastamento dessa presuncéo,
ressalvados os regimes juridicos previstos em leis especiais, garantido também que:
I - as partes negociantes poderdo estabelecer parametros objetivos para a
interpretacdo das clausulas negociais e de seus pressupostos de revisdo ou de
resolucdo;

Il - a alocacdo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada; e

Il - a revisdo contratual somente ocorrera de maneira excepcional e limitada.*

0 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, op. cit.
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3.2 Boa-fé

Se 0 mercado globalizado e as mudancgas tecnoldgicas exigem uma flexibilizagcdo da
rigida tipologia societéaria e a autonomia privada, ja com forte incidéncia na matéria, ganha
reforgo legislativo, o principio da boa-fé traz um equilibrio necessario ao sistema. Nesse
sentido, a boa-fé objetiva cumpre trés funcdes essenciais.®® Para criar estruturas societarias
dindmicas, os empreendedores exercem sua criatividade, inserindo clausulas atipicas nos
contratos sociais. Ao fazerem isso, exercem a autonomia privada, criando normas para reger as
relacbes entre os socios. Ora, a boa-fé cumpre um papel interpretativo fundamental na
aplicacdo dessas normas, ajudando a estabelecer seu exato sentido e alcance. Segundo, tem
funcdo integrativa essencial, preenchendo lacunas tanto legislativas, como inerentes a
regulacdo autdbnoma estipulado no contrato social. Em terceiro lugar, a boa-fé objetiva
estabelece os proprios limites do exercicio da autonomia privada na elaboracéo de clausulas
contratuais da sociedade.

De fundamental importancia para a estabilidade das relagdes juridicas entre os socios,
a boa-fé impde deveres de lealdade em sentido negativo e positivo. Normalmente, a doutrina
do Direito Societario se concentra mais no aspecto negativo, talvez pela maior facilidade de
definir as abstencdes necessarias do socio. O socio deve evitar qualquer comportamento desleal
que possa prejudicar a sociedade — por exemplo, a divulgacéo de informacdes da empresa para
beneficiar um concorrente ou o aproveitamento do relacionamento com clientes para fins
proprios, em detrimento dos interesses da sociedade. No sentido positivo, o dever de lealdade
imp0e a obrigacdo de cooperacdo ativa entre os socios, buscando alcancar a finalidade comum
que da sentido as relacdes juridicas estabelecidas entre eles e a constituicdo da nova pessoa
juridica. Conforme sera explorado no Capitulo 4 do presente trabalho, esse dever de lealdade
positiva € tdo importante quanto os deveres de abstencdo. O alcance da finalidade societéria,
seja considerada a partir do objeto social, seja no sentido da lucratividade crescente e
sustentavel da empresa, exige esforco e sacrificio das partes. Seria contrario ao principio da
boa-fé que um socio colhesse os beneficios da sua participacdo sem dar uma efetiva e ativa
colaboracdo para atingir o sucesso coletivo, dependendo passivamente dos esfor¢os dos demais
socios. Esse aspecto positivo do principio da boa-fé, aplicado as relagdes societarias, torna-se

mais importante nas sociedades intuitu personae, como se vera mais adiante.

51 AMARAL, op. cit., p. 84
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Trata-se de um principio ético-juridico expresso em clausulas gerais, “enunciados
juridicos de conteudo variavel, no¢des indeterminadas a precisar pelo juiz em cada caso”.%? Na
medida em que o positivismo juridico foi sendo superado, a boa-fé ganhou em importancia,
tendéncia que se reforca no momento atual com a ampliagdo da incidéncia da autonomia
privada resultante das restricdes impostas ao intervencionismo estatal nas relagdes econémicas.
Isso porque a boa-fé opera em dialética com a autonomia privada, sendo também um dos seus
fatores limitantes. Em outras palavras, na medida em que a heteronomia estatal reduz a sua
incidéncia, relaxando os limites que impde ao exercicio da autonomia privada, aumenta a
importancia do principio da boa-fé para definir esses limites.

Tal como ocorre com a autonomia privada, o ambito de aplicacdo da boa-fé por
exceléncia € o Direito das ObrigacGes, e especialmente o campo contratual. O renomado
civilista Cldovis do Couto e Silva explica que existem graus de intensidade na incidéncia da
boa-fé conforme a categoria dos atos juridicos.> Nos negdcios bilaterais, os interesses de cada
parte (mea res agitur) encontram seu limite nos interesses da outra, de modo que a boa-fé
determina um dever de consideracdo. Nos negocios exercidos em prol de terceiros, como a
administracdo de uma empresa, a boa-fé determina que o dever de considerar o interesse alheio
(tua res agitur) é o proprio conteddo da obrigacdo da parte — fonte, por exemplo, das
responsabilidades do administrador. As palavras de Couto e Silva sobre a terceira categoria

guardam especial relevancia para o presente trabalho:

Nas relacdes juridicas em que a cooperagdo se manifesta em sua plenitude (nostra res
agitur), como nas de sociedade ... cuida-se de algo mais do que a mera consideragao,
pois existe dever de aplicagdo a tarefa suprapessoal, e exige-se disposi¢ao ao trabalho
conjunto e a sacrificios relacionados com o fim comum.>

E com base nessa exposi¢do de Couta e Silva que Tellechea inclui a “boa-fé em nivel
maximo” como umas das carateristicas fundamentais de um contrato social, informando “a
relacdo entre as partes, prescrevendo uma relagdo de cuidado, cooperacio e lealdade”.®® De
forma geral, no Direito das Obrigacdes, a boa-fé implica o “aumento de deveres, além daqueles
que a convengdo explicitamente constitui”, aplicando-se a todos os participantes do vinculo.>®
Ressalte-se, portanto, na seara das relagcdes societarias, a importancia da colaboracao ativa entre

0s sOcios.

52 |bid., p. 83.

53 SILVA, Clovis do Couto e. A Obrigacédo como Processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 34.
% Ibid., p. 34.

% TELLECHEA, op. cit., p. 66.

%6 SILVA, op. cit., p. 33.



32

As origens histéricas do principio da boa-fé sdo ilustrativas. O conceito de fides foi
crucial no desenvolvimento de Roma Antiga, sendo um valor dominante cujos diversos
sentidos juridicos expandiram-se com o passar do tempo. Sua acepcao é proxima da palavra da
lingua portuguesa “confiancga”, mas nas relagdes entre iguais (como as relagdes societarias),
era entendida como “colaboragdo e auxilio matuo”. A fides era o liame que unia 0s membros
de uma sociedade lato sensu, o dever de “colabora¢do em vista de um escopo comum” — por
exemplo, a fidem militum implorans que unia os soldados entre si.%’

A continua expansdo e frequente aplicacdo do conceito de bona fides acabou,
paradoxalmente, levando ao enfraquecimento do principio, pois seu sentido ficou diluido,
pouco distinguivel de outros conceitos juridicos. Em suma, esvaziou-se o contetdo. O Direito
Candnico adotou o principio da boa-fé, referenciando-o estreitamente com o pecado. Desse
modo, o sentido objetivo da boa-fé continuou diluido, indistinguivel de outros principios gerais
como a equidade, enquanto a boa-fe subjetiva, considerada a consciéncia da auséncia de pecado
no agir do sujeito, se viu fortalecida.>®

Passando pelo jusracionalismo, a boa-fé, embora ainda equiparada a equidade, comegou
a ter seu campo de incidéncia delimitada de forma mais especifica. Jean Domat e Robert Joseph
Portier, juristas franceses do século XVII, considerados os “pais fundadores do Codigo Civil
francés”®® enfatizaram a aplicacdo da boa-fé nas relagdes contratuais, especificamente na sua
fase formativa. Pothier destacava a relevancia do dolo na elaboracao dos contratos: se uma das
partes induz a outra a contratar com base no engano, o contrato ¢ viciado “porque ... peca contra
a boa-fé que deve reinar entre os contratos”, dando direito a outra parte de rescindi-lo. No
entanto, um dolo subsequente, que ndo deu motivo a formacao inicial do contrato, ndo daria
direito a rescisdo, mas apenas a reclamagcéo de perdas e danos.®°

Com efeito, no tocante a boa-fé, toda a atencéo no periodo inicial do liberalismo francés
era voltada para os contratos, e particularmente para o seu momento formativo. A importancia
da vontade individual, exercida por meio da liberdade contratual, predominava na filosofia da
época. Encontra clara expressao no artigo 1.134 do Codigo Napolednico: “As convengdes
legalmente formadas tém forca da lei entre aqueles que as fizeram. Elas ndo podem ser

revogadas sendo pelo consentimento mutuo ou por causas que a lei autorize. Elas devem ser

57 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 53-54.
58 Ibid., p. 80-96.

59 Ibid., p. 111.

% Ibid., p. 113-114.
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executadas de boa-fé”.5! O liberalismo econdmico predominante significava que esses limites
legais eram escassos. Além disso, a despeito da parte final do artigo, a autonomia privada
reinava, com pouca incidéncia dialética da boa-fé, exceto no periodo da formagéo do contrato.®?

Apenas no final do século XX, a boa-fé foi retomada na Franca, ampliando seu
significado, justamente no sentido dessa parte final do artigo 1.134, como contraponto ao
exercicio da autonomia da vontade. A boa-fé passou a ser considerada um standard para exigir
ndo apenas a adequada formacdo do consentimento contratual, mas também deveres de
coeréncia de comportamentos durante a execucao contratual e a interdi¢ao de se aproveitar de
vantagens desleais decorrentes de um estado de dependéncia ou fraqueza de uma das partes.5

No direito alemédo, o Cddigo Civil de 1900 (BGB), foi igualmente caracterizado pelo
liberalismo econémico, especial com relacdo aos contratos. Contudo, ao longo do século
passado, a doutrina e jurisprudéncia alemds amenizaram 0 conteldo intensamente
individualista do BGB, utilizando os principios gerais da Parte Geral do Cddigo para
reinterpretar as previsoes especificas da Parte Especial. Merece destaque o artigo 242: “O
devedor tem a obrigacdo de executar a prestacdo de acordo com os ditames da boa-fé,
considerando os costumes vigentes”.%*

O trabalho jurisprudencial e doutrindrio alem&o, finalmente ganhando expresséo
legislativa, foi fundamental na melhor definicdo e no fortalecimento do principio da boa-fe.

Nas palavras de Martins-Costa:

No que tange ao Direito das Obrigacdes foi exponencial, nesse trabalho de
‘reconstrucao adaptativa’ do significado do texto codificado, o papel da clausula geral
da boa-fé, prevista no seu 8§ 242.

A “moderniza¢do” do Direito Civil alemao levada a efeito com as reformas do BGB
dos anos de 2001/2002, conquanto possa ter alterado o carater sistematico do BGB,
veio ainda a acentuar a relevancia da boa-fé objetiva ... Assim, nomeadamente, ao
positivar o “direito da perturbagdo das prestagdes” (Recht der Leistungsstdrtungen)
que inclui os regimes da mora, da impossibilidade, os chamados “danos a confianga”,
o incumprimento definitivo, a culpa in contrahendo, a viola¢do positiva do contrato
(violagdo de meros deveres de protecdo), além de a violacdo de deveres acessorios, a
base do negécio e o contrato com eficacia protetiva a terceiros ...

81 FRANCA. Code Civil. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721&date Texte=20080121.
Acesso em: 9 nov. 2019.

62 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 115-117.

83 Ibid., p. 118-19.

8 ALEMANHA. Birgerliches Gesetzbuch. Disponivel em: https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/.
Acesso em: 9 nov. 2019. (traducdo nossa, do inglés).
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Foi, portanto, um trabalho de cunho cientifico, viabilizado pelo assentamento de
solucBes propiciadas, ao longo do século XX, pelo progressivo alargamento e
assentamento de significados ao principio da boa-fé.%

Certamente com influéncia desse processo de fortalecimento do principio na Alemanha
e na Franga, o Cddigo Civil brasileiro de 2002 incorporou clausulas gerais positivando a boa-
fe, ausentes no Codigo Civil de 1916, facilitando o trabalho da jurisprudéncia.

No titulo sobre negdcios juridicos, determina o artigo 113 do CC: “Os negdcios
juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo” e o
artigo 187: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes”. Por sua vez, no titulo que trata de contratos em geral, o artigo 422 prescreve:
“Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucdo, os principios de probidade e boa-fé”. % Essas clausulas sdo plenamente aplicaveis
aos contratos sociais e relevantes para o Direito Societario em geral.

Tal como ocorreu na Europa, a obrigacdo contratual passou a ser vista ndo como um
fendmeno estatico — exigindo que a aplicacdo da boa-fé se sentisse apenas na formacédo do
contrato — mas como uma relacéo dindmica, um processo. O vinculo juridico estabelecido pelo
contrato, visto desde uma perspectiva externa conforme estipulacdes contratuais ostensivas, é
insuficiente para compreender o leque de obrigacdes decorrentes do principio da boa-fé. Visto
do ponto de vista interno das relacdes juridicas complexas que evoluem ao longo do processo
dindmico da execucdo contratual®’, a boa-fé tem incidéncia continua, em dialética constante
com o principio da autonomia privada, configurando uma relacdo de cooperacdo. Trata-se de
mudanca de paradigma do Direito das Obrigacdes.®®

Distincdo doutrinaria relevante para entender os contornos do principio faz-se entre a
boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva. A primeira se refere a um estado psicolégico do sujeito,
pelo qual ele tem a conviccdo de estar agindo de forma licita, ignorando um possivel dano a
outrem. Descreve igualmente a situacdo de um terceiro que confia legitimamente na aparéncia
de um ato juridico. O oposto da boa-fé subjetiva é a ma-fé. Utiliza-se esse conceito para
qualificar a acdo de uma pessoa — se ela agiu de boa ou de ma-fé.

Em contrapartida, a boa-fé objetiva se refere a uma norma juridica. Na sua feicdo

objetiva, a boa-fé emana de “valores ético-juridicos” que direcionam comportamentos, como

8 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 129-130.

% BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, op. cit.
57 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 216-218.

88 |bid., p. 237.
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“da probidade, honestidade, lealdade ¢ da consideracdo as legitimas expectativas do parceiro
contratual”.®® Esses valores constituem standards juridicos, que impdem exigéncia de conduta
de acordo com aquilo que “um homem reto” faria naquela situagéo especifica. No momento de
aplicacdo, a boa-fé objetiva cria um instituto ou modelo juridico prescritivo. O principio e o
standard geraram, pois, uma norma com forca juridica: as partes de um contrato social, por
exemplo, devem agir de determinada maneira entre si, mesmo que ndo exista regra explicita
(ndo existe porque ninguém anteviu aquela situacdo especifica). No entanto, causar dano a
outra parte ou a sociedade por ndo seguir o instituto juridico criado pela aplicacdo
contextualizada do principio da boa-fé gera um direito de indenizacéo.

Desse modo, a boa-fé cria uma série de deveres para as partes da relagdo obrigacional,
para além do que esta positivado no contrato. Para entendé-los, vale considerar as trés
categorias de deveres gerados pela relagdo, conforme Martins-Costa.”® Em primeiro lugar,
existem os deveres de prestacdo, correspondentes ao cerne ou a motivacéo original da relacdo
obrigacional. Por exemplo, no contrato social, o dever principal de prestacdo é a conjugacao
de esforcos para alcancar uma finalidade comum. Esses deveres de prestacdo incidem
independentemente da aplicacdo do principio da boa-fe.

Contudo, os deveres das outras duas categorias sdo reflexos justamente do principio da
boa-fé. Ha os deveres anexos ou instrumentais, que podem ter previsdo legal ou ndo. Por
exemplo, na relacdo societaria, um sdcio administrador é obrigado por lei a apresentar o
balango financeiro anualmente; mas existem outros deveres de informacao que podem néo estar
explicitados no contrato social, mas que sdo imperativos pelo principio da boa-fé, ja que sdo
instrumentais para a satisfacdo da prestacédo principal, a de colaboracdo em prol do fim comum.

H4, ainda, deveres de protecdo que se impdem pela boa-fé. Esses deveres ndo fazem
parte do interesse da outra parte na sua prestacao, mas sim do seu interesse na “integridade de
sua esfera juridica”.”* Novamente, deveres de informagédo podem exemplificar essa categoria,
no caso de uma sociedade: se um socio detém informacGes que ndo impactam no sucesso da
empresa, mas que podem prejudicar individualmente outro socio, existe um dever de lealdade
de comunicacao, com vistas a protecdo dos interesses alheios. Um sdcio ndo pode se aproveitar
da ignorancia do outro para levar alguma vantagem, mesmo se a situa¢do ndo tem impacto no

interesse social.

% Ibid., p. 283.
70 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 239-248.
7L Ibid., p. 244.
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Nos contratos de sociedade, como ja referido ao citar Couto e Silva, prevalece o
interesse comum, 0 nostra res agitur. Enquanto a comunh&o finalistica em outros tipos de
cooperagdo, como nas joint ventures, pode ser conjuntural, na sociedade a relacdo € estrutural.
O contrato em que a colaboragao estrutural “mais forte se releva” € justamente o contrato social.
Nas sociedades se percebe, portanto, a “intensidade maxima da bona fides societatis”.”? Existe
um intenso grau de colaboracdo estrutural, de longo prazo — trata-se de uma relagéo
obrigacional que pode durar anos ou mesmo décadas! Reconhece-se, desse modo, um vinculo
de confianca no contrato de sociedade mais forte do que em outros tipos de contrato. A respeito,
discorre Martins-Costa, citando o jurista Fabio Konder Comparato:

Apresenta-se a bona fides como fidelidade e confianca traduzida no dever do sécio
para com os demais, ‘de trata-los ndo como contrapartes, num contrato bilateral em
que cada qual persegue interesses individuais, mas como colaboradores na realizacdo
de um interesse comum’, cuja consecugdo €, incontroversamente, uma das suas
principais expressdes. Dai haver nessas relagdes, a exigéncia de uma “acendrada boa-
&3

O vinculo de lealdade e de confianca entre os socios estd no nucleo das relacdes
intrassocietarias, conformando uma serie de deveres de exercicio permanente. Esse carater
estrutural da cooperacdo intrassocietaria, que comporta graus diferentes conforme o tipo e
mesmo subtipo de sociedade, gerando um feixe de deveres em prol da finalidade social, é

manifestacdo de affectio societatis, elemento indispensavel de qualquer sociedade.

3.3 Affectio Societatis

Affectio societatis ndo é precisamente um principio juridico, mas antes um elemento
subjetivo necessario para a formacdo de sociedades. Na Roma Antiga, e posteriormente na
Alemanha e em outras partes da Europa na ldade Média, as sociedades se formavam, em grande
medida, para atender a necessidades familiares. Constituir uma sociedade era uma forma de
dar prosseguimento a um negécio por meio dos herdeiros daquele que deu inicio a atividade
mercantil, inclusive coordenando os herdeiros nos esforcos comuns de exploracdo dos bens
herdados.”

Hoje, as sociedades ndo costumam ser constituidas por esse motivo, nem se espera que

exista uma relacdo de intimidade familiar entre os sécios. Porém, como o ato de constituir uma

2 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 384.
" Ibid., p. 386.
74 REQUIAO, op. cit. p. 438.
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sociedade é exercicio da autonomia privada — e repleto de riscos e sacrificios — deve antes
existir uma vontade definida de se associar com os demais sdcios. Ademais, conforme o
exposto acima, ¢ necessario uma ‘“acendrada” boa-fé nas relacBes societarias para a
perseguicao, coletiva e de longo prazo, de um fim comum. Essa boa-fé implica um vinculo de
elevada confianca e lealdade e uma colaboracdo ativa permanente. Desse modo, pressupde-se
um estado subjetivo de querer cooperar e unir esforcos, que se denomina affectio societatis.

Esse elemento permite distinguir sociedades de fato ou presumidas de outros tipos de
contratos comerciais envolvendo contribuicdes de capital e visando a um beneficio econémico.
Por exemplo, um empréstimo com clausula de participacdo se enquadra nessa descri¢do de
contrato, mas carece de uma intengdo de cooperacao ativa e continuada entre s6cios numa obra
comum; ou seja, ndo existe a affectio societatis.”

A affectio societatis como elemento subjetivo fundamental de uma sociedade ajuda a
fazer outras distingdes importantes. A inexisténcia desse espirito societario entre duas pessoas
trabalhando em uma empresa pode denunciar um contrato de trabalho disfarcado como uma
sociedade. Em sentido inverso, a presenca evidente de affectio societatis na colaboracéo
continuada entre duas pessoas pode confirmar a existéncia de uma sociedade de fato, na falta
de um contrato escrito, mesmo quando uma das partes a negue.’®

No seculo passado, parte da doutrina societaria relegou o conceito de affectio societatis
a um papel descritivo, nio mais revestindo uma “forma especial de consentimento”.”’
Tellechea, apesar de apontar para a “doutrina mais moderna” que reduz a sua relevancia
juridica, inclui a affectio societatis entre as caracteristicas definidoras de contrato de sociedade.
Igualmente, Ulhoa Coelho a considera como um dos dois pressupostos de existéncia de uma
sociedade limitada pluripessoal.’®

Com efeito, da mesma forma que o grau de intensidade da cooperacdo ativa entre 0s
socios varia de acordo com o tipo societario, a affectio societatis também admite graus distintos
de intensidade e relevancia, sendo potencialmente mais relevante em sociedades limitadas do
gue nas andnimas. Nas sociedades limitadas intuitu personae, em que predomina o0 aspecto
pessoal da colaboracdo econémica, tendo relevancia acentuada as caracteristicas individuais
dos socios e, portanto, a confianga existente entre eles, a affectio societatis € ainda mais

relevante do que nas sociedades intuitu pecuniae. Em ambos os tipos de sociedade, deve existir

S REQUIAO, op. cit. p. 479.

8 TELLECHEA, op. cit., p. 65-66.
" COELHO, op. cit., p. 379.

7 |bid., p. 378-379.
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a vontade de cooperagdo econdmica para um fim comum; no entanto, na sociedade intuitu
personae, destaca-se a vontade de cooperacdo entre pessoas especificas, devido aos seus
talentos ou a outras virtudes, e ndo simplesmente porque elas tém o capital necessario para o
investimento.

Apesar do artigo 981 do CC ndo explicitar a affectio societatis como requisito da
sociedade, a sua relevancia como pressuposto da constituicdo e manutencdo de sociedades

intuitu personae encontra respaldo jurisprudencial.

Processo: 2009.067901-5 (Acordao)

Relator: Claudio Valdyr Helfenstein

Origem: Joinville

Orgao Julgador: Terceira Camara de Direito Comercial
Julgado em: 29/04/2010

Juiz Prolator: Sérgio Luiz Junkes

Classe: Apelacdo Civel

Ementa:

APELACAO CIVEL - ACAO DE DISSOLUCAO PARCIAL DE SOCIEDADE -
CONFIGURACAO DA PERDA DA AFFECTIO SOCIETATIS -
DESNECESSIDADE DE APURACAO DE FALTA GRAVE PARA EXCLUSAO
DE SOCIO - APURACAO DE HAVERES - LIQUIDACAO QUE DEVE SER
FEITA POR ARBITRAMENTO NOS TERMOS DO ARTIGO 475-C, DO CPC.
Rompida a confiancga e a acdo conjunta dos socios em prol do desenvolvimento do
ente coletivo, impde-se a dissolucdo da sociedade, em atencdo ao principio da
preservacao da empresa. "O dissenso grave e 0 conseqliente desaparecimento da
affectio societatis entre sécios de uma sociedade comercial, autoriza a sua dissolucéo
parcial, com a retirada de um deles" (...) A caracterizacdo da quebra da affectio
societatis induz a dissolucdo parcial da sociedade, sendo desnecesséria a apuracdo de
falta grave para tal fim. "O rompimento da affectio societatis ndo pressupde a
existéncia de falta grave ou pratica de qualquer ato ilegal por parte do sécio excluido.
A simples quebra da confianga e do intento de empreender em conjunto permite a
decisdo, contanto que haja respaldo da maioria do capital social votante"®

Em entendimento do Superior Tribunal de Justica, constante do REsp 917531 RS
2007/0007392-5 é possivel inclusive a aplicacdo de dissolucdo de sociedade por quebra de
affectio societatis em sociedade andnima familiar, incidindo subsidiariamente no caso os
dispositivos do CC, conforme previsto pelo artigo 1.089.%°

Na mesma linha, EREsp 1079763 / SP, julgada em 2012:

79 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel: AC 679015 SC 2009.067901-5. Relator: Claudio
Valdyr Helfenstein. Joinville, 12/05/2010. Disponivel em: https://tj-
sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17219620/apelacao-civel-ac-679015-sc-2009067901-5/inteiro-teor-17219621.
Accesso em: 02 nov. 2019.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 4* Turma. Recurso Especial: REsp 917531 RS 2007/0007392-5.
Relator: Ministro Luis Felipe Salomdo. 17/11/11. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21285532/recurso-especial-resp-917531-rs-2007-0007392-5-
stj?ref=serp. Acesso em: 02 nov. 2019.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA. DISSOLUCAO PARCIAL DE SOCIEDADE
ANONIMA DE CARATER FAMILIAR E FECHADO. REQUISITO DA QUEBRA
DA AFFECTIO SOCIETATIS AFIRMADO SUFICIENTE PELOS ACORDAOS
EXPOSTOS COMO PARADIGMAS. ACORDAO EMBARGADO QUE JULGOU
NO MESMO SENTIDO. INCIDENCIA DA SUMULA 168/STJ. 1.- O Ac6rdéo ora
embargado, firmando, como Unico requisito a dissolugdo parcial da sociedade
anonima familiar fechada a quebra da affectio societatis, julgou exatamente no
mesmo sentido dos Acorddo invocados como paradigmas pretensamente divergentes,
de modo que ndo cabem Embargos de Divergéncia, nos termos da Simula 168/STJ.
2.- Subsisténcia da orientacdo constante do Acordao embargado: "A 22 Se¢do, quando
do julgamento do EResp n. 111.294/PR (Rel. Min. Castro Filho, por maioria, DJU de
10.09.2007), adotou o entendimento de que é possivel a dissolucdo de sociedade
andnima familiar quando houver quebra da affectio societatis (EResp 419.174/SP,
Rel. Min. ALDIR PASSARINHO, DJ 04.08.2008)". 3.- Embargos de divergéncia
nao conhecidos.®

Contudo, existe uma tendéncia jurisprudencial no sentido de que a mera alegacéo de
quebra de affectio societatis ¢ insuficiente para a exclusdo de socio: “Para exclusdo judicial de
sOcio, ndo basta a alegacédo de quebra da affectio societatis, mas a demonstragéo de justa causa,
ou seja, dos motivos que ocasionaram essa quebra”.8? STJ —REsp 1.129.222-PR, 32 Turma, Rel.
Min. Nancy Andrighi, julgado em 28/06/2011.

Faz sentido: para a seguranga juridica do socio, é importante que uma alegacao de
rompimento de affectio societatis como motivo de exclusdo seja acompanhada de provas de
que foi aquele sdcio que deu origem ao rompimento por meio de conduta prejudicial as relacdes
societarias e a manutencdo da atividade empresarial. Por esse motivo, sera ressaltada no
proximo capitulo a importancia de detalhar no contrato social as condutas comissivas e
omissivas que, em determinada sociedade, representam manifestacdes da affectio societatis

necessaria a consecucao da finalidade social.

3.4  Principio majoritario e principio de protecdo as minorias

O principio majoritario nas deliberacdes sociais & peculiar em dois aspectos
fundamentais. Primeiro, diferentemente dos contratos em geral, que exigem o consentimento
de todas as partes para qualquer mudanca de rumo durante toda a vigéncia daquela relacédo

contratual, nas relacGes regidas por contratos sociais, esse consentimento universal é exigido

81 |dem. Superior Tribunal de Justica. 22 Secdo. EREsp 1079763 / SP. Embargante: Acober S/A Administracdo
de Bens e Condominios. Embargado: Marlene Bérgamo dos Santos e Outro. Relator: Ministro Sidnei Beneti.
06/09/2012. Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200902133677&dt_publicacao=06/09/2012.
Acesso em: 3 nov. 2012.

8 SANTOS, Grazielle Benedetti. Quebra da “affectio societatis”: motivo para dissolucio societaria? 20 nov.
2014. Disponivel em: https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/8796/Quebra-da-affectio-societatis-motivo-
para-dissolucao-societaria. Acesso em: 25 out. 2019.
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apenas na formacao inicial do contrato: decisdes posteriores podem ser tomadas pela maioria,
desde que respeitadas as formas e quoéruns determinados no contrato. Segundo, a vontade da
maioria ndo se calcula conforme a soma de votos individuais dos sdcios, e sim conforme as
respectivas participac6es sociais. Portanto, na maioria dos casos, pode prevalecer a vontade de
um sécio, detentor de 51% das quotas de uma sociedade, sobre a vontade de todos os demais
sOCios, mesmo que esses sejam numerosos e todos votem em sentido contrario.

Esse principio esta claramente expresso no artigo 486 do Codigo Comercial de 1850:
“Nas parcerias ou sociedades de navios, o parecer da maioria no valor dos interesses prevalece
contra o da minoria nos mesmos interesses, ainda que esta seja representada pelo maior nimero
de sécios e aquela por um s6. Os votos computam-se na proporgdo dos quinhdes [...]”%

As pessoas juridicas criadas quando da formacdo de sociedades tém, do ponto de vista
juridico, uma vontade propria, que as permite se relacionar com terceiros e com 0s sOCios
individualmente. Deve existir uma forma de determinar o contetudo dessa vontade em situacoes
diversas que surgem ao longo da vida societaria. E claro que as pessoas fisicas — 0s socios —
nem sempre terdo uma opinido ou vontade unanime frente a determinada decisdo, e a
dinamicidade do mercado nem permitiria que se tentasse chegar sempre a um consenso na
formacéo da vontade social. Seria possivel utilizar um procedimento puramente democratico,
considerando os votos de cada sécio de forma igual. Porém, ndo é assim: prestigia-se, no
Direito Societario, a proporcionalidade correspondente ao risco assumido.2* Aqueles sdcios
gue assumiram maior risco — seja porque investiram mais capital ou porque entraram mais cedo
na sociedade, quando o capital social era mais baixo — e, portanto, detém maior participacdo
social, tm voto proporcionalmente mais decisivo do que os demais.

O principio majoritario encontra seu contraponto e limite necessario no principio de
protecdo ao socio minoritario. Nas sociedades limitadas, por exemplo, as decisdes ndo sao
todas tomadas por simples maioria (conforme a participacdo social). Existem diversos
dispositivos no CC que estabelecem um sistema complexo e variado de deliberacfes para
diferentes matérias. Talvez as mais importantes sejam as previsdes atinentes a modificacdo do
contrato social, como também a incorporacéo, fusao e dissolugdo da sociedade. O artigo 1.076,
inciso I, estabelece quérum minimo de votos correspondentes a trés quartos do capital social
para essas mudancas estruturais na sociedade. Além disso, mesmo o s6cio minoritario isolado

e com participacdo minima tem um ultimo recurso, previsto no artigo 1.077. No caso de

8 BRASIL. Lei n° 556, de 25 de junho de 1850. Codigo Comercial. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/10556-1850.htm. Acesso em: 15 out. 2019.
8 COELHO, op. cit., p. 55-56.
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alteracdo do contrato social ou de incorporagédo ou fuséo, o sécio dissidente tem o direito de se
retirar da sociedade, fazendo jus ao reembolso, conforme o valor das suas quotas.

Outra deliberacdo que exige uma super maioria é aquela que designa administradores
ndo sdcios, regida pelo artigo 1.061. Esse ato requer quérum de dois tercos do capital social
depois da integralizagé@o do capital social e unanimidade antes da integralizacéo.

Os socios minoritarios tém, ainda, o direito & informacéo, previsto nos artigos 1.020 e
1.021. Qualquer socio tem o direito de “examinar os livros e documentos, e o estado da caixa
e da carteira da sociedade” a qualquer momento, ou em época prevista no contrato social, e de
receber e deliberar sobre a prestacdo de contas anual, obrigatdria, dos administradores, que
inclui o inventario, balanco patrimonial e resultado econdémico.

Todos os sécios, inclusive os minoritarios, devem se familiarizar com os Gltimos
detalhes do contrato social antes de ingressar na sociedade. Tendo esse cuidado, o principio de
protecdo as minorias lhes fornece a seguinte garantia: embora, pelo principio majoritario, uma
maioria de trés quartos possa alterar o contrato social, essas alteragcdes ndo podem implicar no
agravamento das condicgdes inerentes ao status de minoritario. Gladston Mamede e Eduarda
Cotta Mamede, em seu Manual de Redacdo de Contratos Sociais, Estatutos e Acordos de
Sacios, exemplificam o ponto com quatro tipos de mudancas que poderiam ser interpretadas
como agravamento da situacdo da minoria e, portanto, configurariam abuso de direito pelo
poder majoritario:

(1) a alteragdo do contrato para estabelecer a possibilidade de exclusdo extrajudicial
de s6cio minoritario (artigo 1.085 do Coédigo Civil), anteriormente ausente do
contrato social, (2) a renlncia a jurisdi¢do publica, pela previsdo de clausula de
arbitragem (jurisdi¢do privada) ou (3) a mudanca do critério para liquidacdo das
quotas pelo exercicio do direito de recesso, deixando o valor econémico da empresa,
levantado em balanco especial (artigo 1.031), para usar o valor do patriménio liquido,
conforme ultimo balanco; (4) restricdo do direito do sécio de, a qualquer tempo,

examinar os livros e documentos, e o estado da caixa e da carteira da sociedade (artigo
1.021).85

Desse modo, se 0s socios quiserem incluir tais previsdes no contrato social, devem fazé-
lo desde a formatacao inicial do contrato social.

Ulhoa Coelho enfatiza a importancia desse cuidado do minoritario na hora de firmar
um contrato social. Porém, discordo da caracterizacdo que ele faz dos interesses de socios
majoritarios e minoritarios como sendo essencialmente contrapostos. Considero que nesse

aspecto ele da um enfoque equivocado a natureza da relacdo entre os socios, que deve, na

8 MAMEDE, Gladston; MAMEDE, Eduarda Cotta. Manual de redaco de contratos sociais, estatutos e
acordo de sécios. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 172.
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verdade, ser regida pelo principio da boa-fé, baseada em uma cooperagdo permanente que visa
ao fim comum.

Afirma Ulhoa Coelho que “a lei societaria brasileira nao pde a disposigdo dos socios da
limitada em posi¢do de minoria instrumentos suficientes a tutela de seus interesses”.2® Embora
essa seja uma afirmacéo subjetiva, os artigos do CC e argumentos supracitados ilustram que
existe uma série de importantes protecGes. Considere-se, porém, a linguagem utilizada por
Ulhoa Coelho: “sem a prévia negociagdo e¢ formalizagdo de clausulas que amparem os seus
interesses de minoritéario, o sdcio perde, irremediavelmente, a Gnica chance que possuia de se
preservar, no direito brasileiro, contra abusos do socio majoritario”.8” O autor chama essa

({4

chance do “Unico trunfo” negocial do minoritario. Mais adiante, aconselha o minoritario a “se
defender de abusos da maioria”.®

Ulhoa Coelho reconhece que, na relacdo entre socios, existem interesses comuns e
conflitantes, mas, como essas citagdes ilustram, ele d& grande énfase para os conflitantes. Se
as pessoas que entram em sociedade — ou 0s advogados que 0S assessoram — enxergarem as
relagGes societarias como essencialmente conflituosas, perderdo o norte da motivagéo que uniu
0s sdcios, quando exerceram sua autonomia privada para entrar em sociedade: uma finalidade
comum, a aposta de melhorar suas condigdes econdmicas pela realizacdo do objeto social, e
uma intensa confianca e lealdade mutua, refletidas na affectio societatis.

Quando o comercialista retrata um cenario pessimista, afirmando que “[c]Jom o passar
do tempo [...] o sécio da limitada se convence de que a reparticdo dos sucessos [...] esta
desproporcional — em seu desfavor, é 6bvio — a dedicacdo e a competéncia de cada um [...] [0]s
interesses conflitantes afloram”,® certamente o faz com base em larga experiéncia com casos
da vida real. Encontrar caminhos para evitar esse cenario e buscar a estabilidade das relacdes
juridicas na limitada € justamente o proposito do presente trabalho, reconhecendo que existe o
perigo e mesmo a tendéncia de conflitos entre sdcios. No entanto, o jurista deve instar 0s s6Cios
a ndo apenas se precaverem, mas também a olharem sempre para o interesse comum, tanto na
negociacdo inicial do contrato de sociedade, como ao longo dos anos dificeis de convivéncia.
Sem esse foco em buscar sempre o interesse social, a empresa exercida pela sociedade é fadada
ao fracasso, e o interesse individual de cada socio tampouco podera ser cumprido. Respaldado

por um contrato social cuidadosamente elaborado, a sociedade cujos membros visam sempre a

8 COELHO, op. cit., p. 353.
87 COELHO, op. cit., p. 354.
8 |bid., p. 355.
8 |pid., p. 351.
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consecucgdo do fim comum, deliberando com base no interesse social, tem chances muito
maiores de sucesso. “Todo reino dividido contra si mesmo ¢ devastado”.%°

Na elaboracéo do contrato social, portanto, deve-se enfatizar nao uma “luta de classes”
(majoritérios e minoritarios) entre s6cios, mas o conjunto especifico de regras societarias que
oferece as melhores condicOes para o sucesso no alcance do fim comum. Nessa linha, ao
considerar a relacdo interna entre sdcios, e deles com a sociedade, Tellechea tece argumentos

bastante relevantes:

a razdo para a formacéo do contrato plurilateral associativo é o escopo comum havido
entre os participantes, que da origem a sociedade, tornando a presenca desta
indispensavel nas relacGes societarias internas [...] em regra, os sécios do ente
associativo ndo se postam uns contra 0s outros, como Se estivessem em lados opostos
de uma trincheira, mas colocam-se em posi¢Bes justapostas para a consecugdo do
€sSCopo comum que oS uniu, ainda que em determinadas circunstancias os interesses
dos participantes possam se entrechocar com o do ente social. Nessas hipoteses,
caberd ao contrato social ou a lei criar técnicas e formulas capazes de demover a
pretensdo individual do sécio de sobrepor vantagens pessoais ao bem comum da
sociedade.®!

E precisamente o que a anélise dos direitos minoritarios de Ulhoa Coelho ignora: nem
minoritarios, nem majoritarios, devem negociar termos contratuais pensando principalmente
em seus interesses individuais (menos ainda, em interesses de classes de sdcios) e sim no
interesse comum, motivo pelo qual se associam. Porém, Ulhoa Coelho nega a real existéncia
de um interesse social: “o que se pode entender por interesse da sociedade? Nada além de uma
metéfora, para se referir ao interesse de um ou mais socios, que predomina sobre o dos
demais”.%> Em outro trecho, esclarece por que nega a realidade de um interesse social:
“Somente homens e mulheres podem ter, realisticamente falando, interesse”®. Parece
inadequada e superficial a reflexao ontologica. O Direito é construido com base em abstracdes
Gteis, ndo em metaforas, nem em certezas filoséficas sobre, por exemplo, onde reside realmente
uma “real” vontade ou interesse. (Os animais tém interesses? Os grupos sociais, como 0s
indigenas, tém interesses? E as na¢des? Um budista poderia questionar se o interesse ou
vontade de um homem ou mulher ndo passa, também, de uma metafora, uma iluséo.)

Falar de um interesse social é juridicamente Gtil e mesmo necessario — precisamente

porgue pensar nesses termos € 0 que permite a construcdo de uma sociedade e as empreitadas

% BIBLIA, Almeida Revista e Atualizada. Disponivel em: https://www.bibliaonline.com.br/ara/index. Acesso
em: 5 nov. 2019, Mateus 12:25.

%I TELLECHEA, op. cit., p. 105-107.

92 COELHO, op. cit., p. 352.

% Ibid., p. 56.
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coletivas, e é o que tende a trazer os maiores beneficios para todos os membros da sociedade,
individualmente considerados. Nas palavras de Tellechea, esse “centro autonomo de interesses
posta-se diante dos sdcios como um ente subjetivo investido de poderes e agdes instrumentais
indispensaveis para o cumprimento unitario e coordenado das obrigacgdes previstas no contrato
social e para a consecugio do seu escopo comum”.%*

O proprio exemplo que Ulhoa Coelho fornece ao falar da inexisténcia de um interesse
social verdadeiro ilustra muito bem as consequéncias de se pensar em interesses individuais ao
invés do bem societério. Ele afirma que, na omissdo contratual, o scio majoritario pode optar
por se beneficiar com um pro labore generoso e sempre reinvestir os lucros da sociedade, ao
invés de distribui-los, prejudicando o interesse dos demais socios de “ganhar dinheiro”® e insta
0s minoritarios a garantirem, desde logo, sua distribuicdo.

Ora, se for enfatizado o carater individual e antagdnico dos interesses, considerando
diferentes classes de socios, de fato o majoritario pode querer maximizar seu pro labore e os
socios minoritarios podem querer garantir que algo proximo de 100% dos lucros sejam
distribuidos. Inserindo clausulas nesse sentido no contrato social, é provavel que essa sociedade
ndo consiga sobreviver muito tempo num mercado competitivo e que os lucros distribuidos
sejam pequenos e perdurem pouco. Na liquidacdo da sociedade, os socios minoritarios podem
se arrepender da clausula que negociaram obrigando a distribuicdo dos lucros. Em
contrapartida, uma sociedade concorrente que pensa principalmente em termos do interesse
social, mantendo os custos baixos e reinvestindo grande parte dos seus lucros, se tornard em
pouco tempo mais competitiva do que a primeira, tendo boas chances de obter um crescimento
continuo das suas receitas e do valor de mercado da empresa. O sacrificio de todos, inclusive
dos socios minoritarios em receberem pouca ou nenhuma distribuicdo de lucros por algum
tempo, pode se converter em ganhos muito maiores a longo prazo. A titulo de exemplo, a
Amazon, fundada em 1994, devido a sua estratégia agressiva de investimentos (ndo de buscar
ganhar dinheiro a curto prazo), obteve seu primeiro lucro apenas em 2003.%® No primeiro

trimestre de 2019, porém, a companhia obteve lucro liquido de US$ 3,6 bilhdes.®’

% TELLECHEA, op. cit., p. 108.

% COELHO, op. cit., p. 352.

% HENDRICKS, Drew. 5 Successful Companies That Didn't Make a Dollar for 5 Years. Inc.com.7 jul. 2014.
Disponivel em: https://www.inc.com/drew-hendricks/5-successful-companies-that-didn-8217-t-make-a-dollar-
for-5-years.html. Acesso em: 20 out. 2019.

% LEVY, Nat. How Amazon became a profit machine — and why it might not last. GeekWire. 26 apr. 2019.
Disponivel em: https://www.geekwire.com/2019/amazon-became-profit-machine-might-not-last-much-longer/.
Acesso em: 20 out. 2019.
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Para além da questdo da real existéncia de um interesse social, sugere-se a superacdo
do conceito imediatista e miope de que o interesse dos sécios é simplesmente receber lucros o
mais rapido possivel. O interesse do empreendedor bem-sucedido tende a ser muito mais
amplo: além de obter rendimentos no curto e médio prazo, ele busca gerar riqueza a longo
prazo, e ainda trazer um impacto positivo ao mundo, a partir de uma visao inovadora em torno

da realizacdo do objeto social.
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4. FATORES DE ESTABILIDADE DAS RELACOES JURIDICAS

Dentro do escopo especificado — sociedades limitadas intuitu personae de pequeno
porte, visando ao crescimento continuo — e aproveitando a contextualizacdo tedrica e a
exposicao de principios dos capitulos anteriores, o presente capitulo buscaré identificar fatores
concretos de estabilidade das relacGes juridicas entre socios. Esses fatores serdo exemplificados
de forma propositiva, com recomendacOes para sociedades que se encaixam nesse perfil. N&o
se deve perder de vista, porém, a funcdo meramente exemplificadora das recomendacdes, que
séo relativas e podem ndo ser adequadas para determinadas sociedades, cada uma com 0 seu
contexto especifico.

Conforme anteriormente exposto, pressupde-se na argumentacao de todo este capitulo
que o0 sucesso econdmico da sociedade é um dos requisitos das relacBes societarias estaveis.
Além disso, considera-se que 0 meio econémico € altamente competitivo e que as sociedades
que ndo se tornam também bastante competitivas terdo o destino da maioria das empresas
abertas todos os anos no Brasil: encerramento das atividades nos primeiros anos da sua
existéncia. Sem a lucratividade ou uma valoriza¢do continua da empresa que sinaliza uma
expectativa de futura lucratividade, a finalidade social, que motiva o0s socios a continuarem na
sociedade, ndo pode ser alcancada. Portanto, tarde ou cedo, a sociedade se dissolvera; ndo
havera relacdes juridicas estaveis entre socios, porque essas relacdes deixardo de existir.

Mesmo num cendrio de sobrevivéncia econdmica, pressupfe-se que a existéncia de
resultados econdmicos positivos tendera a reforcar a affectio societatis, a vontade de
colaboracéo ativa na busca de uma finalidade coletiva, que anima as relacdes cooperativas entre
0s socios no inicio do empreendimento. Por mais que a distribuicdo (ou reinvestimento) de
solidos lucros entre os sécios pode também provocar desavencas, a inexisténcia ou escassez
desses lucros é fator mais provavel de gerar antagonismos entre socios.

Na verdade, a complementariedade entre o sucesso econdmico e relagdes juridicas
estaveis entre socios é via de mado dupla. Se o insucesso econdmico pode exacerbar desavencas
entre socios, relagbes juridicas instaveis ou altamente contenciosas também podem
comprometer a viabilidade econémica da sociedade. Primeiro, porque a judicializacdo (ou
mesmo a arbitragem) é altamente custosa, em termos do tempo despendido, honorarios
advocaticios e emolumentos. O tempo e o dinheiro que 0s sdcios e a prépria sociedade tém que
gastar em litigios poderiam ser investidos na sociedade para aumentar sua competitividade.

Segundo, porque brigas de qualquer tipo impactam a affectio societatis, o espirito de
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colaboracéo entre 0s sdcios, que é o azeite que faz a engrenagem da sociedade funcionar no dia
a dia. Se a maquina ndo estiver azeitada, o desempenho econémico sofrerd, invariavelmente.

Portanto, € fundamental buscar o equilibrio e a sinergia positiva entre os valores
complementares de estabilidade das rela¢fes juridicas entre sécios e viabilidade econémica da
sociedade.

Outro conceito importante para este capitulo € original; ndo foi encontrado nada
semelhante na literatura. As empresas de grande sucesso (lembrando que o escopo deste
trabalho inclui a ambicdo de crescimento continuo) costumam contar com uma Visdo
estratégica propria, que as diferenciam das concorrentes ja bem estabelecidas e de qualquer
outra empresa no mercado. Essa visdo estratégica pode se relacionar com um produto ou
servigo inovador, ou simplesmente uma maneira de organizar a producéo ou a oferta do servigo
que seja um pouco diferente. Nunca existe garantia de sucesso; mas sem um diferencial
estratégico, € quase impossivel conceber uma empresa que tenha éxito para alem de um bairro
ou uma cidade pequena.

Essa visdo estratégica pode ter origem na mente de um unico empreendedor ou na
confluéncia de ideias de um pequeno grupo, geralmente os fundadores da sociedade. A eles,
podem se juntar outros socios que, pelo menos inicialmente, ndo detenham essa mesma visdo
estratégica do negocio, mas cuja contribuicdo € instrumental para a sua realizacéo.
Especialmente nos primeiros anos de estruturacao da sociedade, € critico que todos os esforgcos
da sociedade estejam direcionados para a materializacdo dessa visdo, e que ndo haja
desvirtuamento estratégico. Por isso, esses socios (ou socio, conforme o caso), detentores da
visdo estratégica fundacional, devem manter o controle das decisbes mais determinantes da
sociedade.

Esses sdcios devem manter a maioria das quotas; a porcentagem do total de quotas que
eles possuem — seja 51%, 75%, 90% ou qualquer outro valor — pode ser chamado de “maioria
estratégica”. Esse termo significard, para os fins do presente trabalho, a porcentagem de quotas,
sempre acima de 50%, possuidas pelos sdcios que construiram a visao estratégica fundacional

do empreendimento.
4.1  Contrato social cuidadosamente elaborado
O ponto de partida para relagdes juridicas estaveis entre 0s s6cios € um contrato social

cuidadosamente elaborado. Deve-se evitar a simples replicagcdo de modelos existentes, porque

cada sociedade terd suas caracteristicas proprias, e a vantagem competitiva da sociedade pode
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residir justamente na originalidade da visdo empresarial e da estratégia negocial. Essa visdo e
estratégia, para poderem prevalecer no cotidiano da empresa e orientar a atividade dos socios,
devem estar refletidas nas clausulas do contrato social e de documentos correlatos. Lembre-se,
nesse sentido, o principio subjacente a criagdo da sociedade, a autonomia privada; esse
principio ndo pode encontrar expressdo adequada num contrato social feito na base do “copia
e cola”.

Mamede sustenta que a falta de cuidado no ato constitutivo da sociedade é um erro

grave:

Tem-se ai um enorme fator de inseguranca juridica, na medida em que a decisdo da
pendenga surgida pode simplesmente surpreender as partes envolvidas. Justamente
por isso, melhor serd se houver um empenho em tornar o contrato social 0 mais
minucioso possivel, traduzindo a vontade das partes €, mesmo, provocando-as a
reconhecer problemas que podem ocorrer e instando-as a deliberar sobre a forma pela
qual deveriam ser resolvidos, criando clausulas que estabelecam regras para tais
hipdteses.®®

O uso de modelos para a preparacdo de contratos sociais, tdo habitual na pratica
societaria brasileira e frequentemente realizado por escritorios de contabilidade, representa
“uma armadilha constante e uma fonte habitual de problemas, nao raro transformando relacdes
contratuais em demandas judiciais”.%°

No caso das sociedades limitadas efetivamente plurais, com intuitu personae, onde a
colaboracdo ativa e continua de varios socios € critica para 0 sucesso da empreitada, a
importancia de uma elaboracdo meticulosa do contrato, antevendo solugcbes para potenciais
conflitos, é redobrada, justamente pela intensidade das relacBes que serdo travadas entre 0s
sdcios.*% Conforme discussdo acima, deve-se buscar orientar os conflitos que invariavelmente
aparecerdo, por mais que o inicio tenha sido cheio de entusiasmo e boa vontade,!’! ndo para
prevalecer o interesse de um determinado sécio ou classe de sdcios, e sim para que possa
prevalecer, 0 maximo de vezes, o interesse social.

A importancia do cuidado minucioso na elaboracdo do contrato € ilustrada por um erro
comum que parece trivial, mas cujo impacto é gravissimo. Frequentemente as sociedades,
inclusive as limitadas, incluem previsdes que contenham expressdes como “Ao final de cada

exercicio [...] serdo levantadas as demonstracBes financeiras, e os lucros e prejuizos serdo

distribuidos ou suportados pelos socios, na propor¢ao de suas quotas sociais”. Porém, ao firmar

% MAMEDE, op. cit., p. 48.

% Ibid., p. 14.

100 1id., p. 34.

101 COELHO, op. cit., p. 350-351.
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um contrato com tal clausula os sécios, sem querer, estdo renunciando ao beneficio da limitagdo
da responsabilidade! Ora, se 0s prejuizos serdo suportados pelos socios, seu patrimoénio pessoal
pode ser atingido.®? Vale lembrar, igualmente, que a falta de previsdo explicita de limitagdo
de responsabilidade fara com que a sociedade seja considerada do tipo simples, desprotegendo
0 patrimdnio dos s6cios.

N&o € viavel no escopo do presente trabalho detalhar todas as questfes tipicas que
devem ser previstas no contrato social de uma limitada. No entanto, ressaltam-se trés pontos
relevantes. O primeiro ja foi mencionado: a importancia de o documento ser completo e
detalhado. Devem ser evitadas as omissdes que possam gerar atrasos na regularizacdo da
sociedade; trazer prejuizos diversos como a falta de limitagdo de responsabilidade, ja
mencionada; fazer incidir institutos supletivos da legislacdo, indesejados pelos socios e pouco
adaptados a realidade especifica da sociedade; e, especialmente no caso de sociedades intuitu
personae, deixar de prever mecanismos oportunos e previamente negociados para a resolucao
de eventuais conflitos entre os socios.

Um segundo aspecto a salientar é a importancia de se fazer uma opcao consciente pela
regéncia supletiva desejada para a sociedade limitada. Conforme mencionado no item 2.3
acima, o artigo 1.053 do CC determina que nas lacunas do capitulo especifico, as sociedades
limitadas se regerdo pelas normas da sociedade simples, contidas nos artigos 997 a 1.037. Nao
obstante, o paragrafo unico abre possibilidade interessante: “O contrato social podera prever a
regéncia supletiva da sociedade limitada pelas normas da sociedade anonima”.1% Vale lembrar
que apenas matérias que poderiam ser dispostas pelas partes em contrato podem ser regidas
pela LSA: dada a natureza contratual e ndo institucional da sociedade limitada, mesmo que haja
opcao pela regéncia supletiva da LSA, temas como a constituicdo e a extin¢do da sociedade
sdo regidas inteiramente pelo CC, especificamente os artigos 1.033, 1.044 e 1.087.

A opcao pela regéncia supletiva deve ser explicita no contrato social. E provavel que
grande parte dos pequenos empreendedores nem saibam dessa possibilidade e, utilizando um
modelo fornecido por escritorio de contabilidade ou que conseguem na Internet, optam pela
regéncia das normas da sociedade simples, por omissdo. N&o deveria ser assim; a escolha de
regéncia supletiva € uma das mais importantes que os socios de uma limitada devem fazer, com

impactos diversos e profundos na estrutura societaria.

102 MAMEDE, op. cit., p. 216.
103 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, op. cit.
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llustra-se com quatro exemplos. Ambos os tipos de sociedade limitada podem ser
parcialmente dissolvidos nas hipoteses de retirada motivada ou expulsdo de socio. Porém,
apenas as limitadas regidas pelas regras do simples podem ser parcialmente dissolvidas nas
hip6teses de morte, liquidacdo de quotas a pedido de credor de sécio e retirada imotivada de
socio. Segundo, nas deliberacdes sociais, no caso de sujeicao supletiva as regras das sociedades
simples, o desempate é feito pelo nimero de socios votantes (lembrando que o voto inicial é
de acordo com a participagdo social), enquanto que a regéncia supletiva da LSA ndo prevé
critério de desempate, exigindo-se nova assembleia no caso de deliberagdo empatada ou,
eventualmente, decisdo de arbitro ou juiz. Uma terceira diferenca é relativa a destinacdo dos
resultados. As limitadas regidas pelas normas das simples ndo tém obrigacdo de manter
reservas de capital, nem de fazer distribuicdo minima de lucros, podendo a maioria societéria
dispor livremente sobre sua destinacdo. Ja as sociedades regidas supletivamente pela LSA
precisam prever dividendos obrigatorios aos socios; depois de preenchidas as reversas previstas
em lei, o piso é a distribuicdo de metade do lucro liquido ajustado. Quarto, as regras das
sociedades simples, especificamente o artigo 1.015, desvinculam a sociedade de atos ultra vires
— evidentemente estranhos aos negdcios da sociedade — praticados em seu nome por
administrador, enquanto a LSA néo fornece as limitadas essa desvinculagéo.

A opcao pela regéncia supletiva deve ser feita, conscientemente, em consonancia com
as caracteristicas, objetivos e estratégias especificos de cada sociedade. No caso das sociedades
limitadas que caem no escopo principal do presente trabalho, por serem de pequeno porte e
intuitu personae, recomenda-se, a principio, a op¢cdo pela regéncia supletiva das regras das
sociedades simples.

Ha quatro motivos concretos para recomendar a opcdo pela regéncia supletiva do
regime das simples no caso das sociedades em tela. O primeiro € o maior numero de exigéncias
formais na LSA em termos de assembleias, conselhos, comunicac@es, relatorios e outros
institutos que visam a dar publicidade e seguranca juridica para os investidores. Uma sociedade
de pequeno porte precisa fugir de burocracias que ndo sejam estritamente necessarias para a
conducdo dos seus negdcios, evitando-se assim o acumulo de obrigacdes com servicos
especializados antes de contar com uma estrutura e receitas compativeis com essas obrigacdes.

Um segundo motivo diz respeito a classificacdo de sociedades como sendo de pessoas
ou de capital. As sociedades an6nimas sdo sempre de capital, enquanto as sociedades simples
sdo sempre de pessoas. As sociedades limitadas, conforme detalhado no item 2.3, configuram
um tipo hibrido, podendo ser intuitu pecuniae ou intuitu personae, conforme disposto no

contrato social. Pois bem, conforme o escopo deste trabalho, pressupbe-se uma sociedade
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limitada onde a caracteristica pessoal dos socios é mais decisiva do que 0 mero aporte de
capital; portanto, haveria certa incoeréncia em fazer opgdo por uma regéncia supletiva, a da
LSA, que lhe daria uma feicédo capitalista.

O terceiro motivo tem a ver com a classificagéo que Ulhoa Coelho faz entre sociedades
limitadas com vinculo societario estavel ou instavel 1% As primeiras sdo exatamente as que
optam pela regéncia supletiva da LSA, importando na impossibilidade de retirada imotivada
de socio. Nas demais, que optam pela regéncia supletiva das normas das sociedades simples,
sempre que a sociedade for de prazo indeterminado (como a exemplificada neste trabalho),
qualquer sécio tem o direito de se retirar da sociedade, mediante simples notificacdo
antecipada, com direito ao reembolso de suas quotas. No item 4.3, defende-se precisamente a
vantagem de permitir a retirada imotivada de socios para preservar a affectio societatis dos que
permanecem.

O quarto motivo tem a ver com a questao da destinacdo dos lucros. Por razdes que seréo
detalhadas no item 4.4, prefere-se a flexibilidade que as regras das sociedades simples oferecem
no reinvestimento ou distribuicao de lucros.

Vale lembrar, nessa discussdo sobre a regéncia supletiva das sociedades limitadas, a
importancia do principio da autonomia privada na elaboracao dos contratos sociais, reforcada
pela Lei n°. 13.874, e a possibilidade de inclusdo de clausulas atipicas. Embora néo se faca a
opcao pela regéncia supletiva da LSA, ¢ possivel e aconselhavel estudar os dispositivos dessa
lei para eventualmente aproveitar, no contrato social, algumas clausulas inspiradas nas praticas
das sociedades an6nimas, desde que compativeis com as caracteristicas especificas da
sociedade e desde que mantida a coeréncia do contrato social como um todo.

Um ultimo aspecto a destacar em termos do cuidado na elaboracdo do ato constitutivo
diz respeito a possibilidade de fazer referéncia — e efetivamente utilizar — documentos
correlatos ao contrato social. Pode-se afirmar que o contrato social € a Constituicdo da
sociedade, mas tal como a Constituicdo de um Estado, ela é insuficiente para reger,
juridicamente, todas as relacdes entre seus membros e, portanto, ele deve prever a existéncia
de outros documentos juridicos complementares.

Para entender o porqué de contar com documentos correlatos, vale considerar algumas
caracteristicas do contrato social. Trata-se de um documento publico, registrado na respectiva
Junta Comercial; cuja modificacdo exige o pagamento de taxas e depende de quoéruns especiais

de deliberacdo e cujas regras se aplicam as relacdes entre todos 0s socios. Portanto, estratégias

104 COELHO, op. cit., p. 365-367.
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empresariais confidenciais — que podem representar uma vantagem competitiva — devem ser
registradas em documentos a parte, como acordos entre socios, para evitar sua disseminacao.
Além disso, questdes que podem mudar com frequéncia, como a designacao ou destituicdo de
administradores (tratadas no item 4.4) devem ser incluidas em documento separado para evitar
0s custos e o trabalho inerentes as mudancas do contrato social. Por Gltimo, acordos de prazo
determinado ou que dizem respeito apenas a alguns socios, como um contrato de vesting
(detalhado no item 4.2), devem também ser tratados em documentos separados. Nao obstante,
como sera exemplificado na discussao sobre contratos de vesting e outros acordos entre socios,
é importante prever a existéncia desses documentos no contrato social, para ndo pairar duvida

de que sdo oponiveis a todos os membros da sociedade.

4.2  Atracao e retencéo de socios efetivos com affectio societatis

Na sociedade limitada intuitu personae, prestadora de servicos, de pequeno porte, mas
com ambicBes de crescimento continuo, deve existir um grupo de socios talentosos e com
elevado sentimento de confianca entre si, além da vontade de empreenderem juntos. Na prética,
muitas vezes um ou alguns poucos empreendedores precisam buscar outros s6cios com essas
caracteristicas para poderem, juntos, alcancar o sucesso. Sempre serd um desafio atrair e reter
esses socios talentosos, motivando-os a contribuir ativamente para a empresa, pois eles podem
receber propostas de trabalho de empresas concorrentes ou decidir retirar-se da sociedade para
iniciar outro empreendimento.

Portanto, um dos fatores chave para o sucesso da sociedade, em termos econémicos e
de estabilidade das relagdes intrassocietarias, € atrair bons sdcios — sdcios com as caracteristicas
que o empreendimento necessita — e manté-los contribuindo para a sociedade a longo prazo.
Mais do que isso: 0s sdcios devem ter 0s incentivos necessarios para que realmente deem sua
melhor contribuicdo, com esforco diario, para o sucesso coletivo.

Identificados os candidatos com o perfil desejado e com affectio societatis para compor
a sociedade, é necessario contar com incentivos econémicos para atrai-los, fazendo com que
estejam dispostos a assumir o risco de contribuir para o capital social e se comprometer em
manter uma colaboracdo ativa na sociedade. A forma mais direta de fazer isso é oferecendo um
pro labore para compensar o trabalho dedicado a empresa. O valor do pro labore deve
equivaler pelo menos ao minimo que aquele socio precisa receber para pagar as suas despesas

e se sustentar durante os periodos sem lucratividade da empresa, para que ele ndo precise
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complementar a renda com outra atividade ao ponto de interferir com a sua colaboracéo ativa
com a sociedade.

Em muitas sociedades, o pro labore é desvirtuado: é utilizado para remunerar um socio
investidor que nem trabalha efetivamente na conducdo da empresa, enquanto outros scios, que
efetivamente exercem a administragdo ou uma funcao profissional dentro da empresa, ndo o
recebem. Dada a formalidade das regras juridicas em torno do pro labore, essa situacéo
conceitualmente equivocada tende a resistir ataques judiciais.'® Porém, obedecendo sempre o
norte do interesse social (conforme defendido no item 3.4), a racionalidade econdmica sugere
que deve ser respeitado o conceito de pro labore para compensar contribuicbes em termos de
trabalho para o funcionamento da empresa. Para compensar investimentos, existe o lucro.

A distribuicdo de lucros é, precisamente, uma segunda forma de incentivo econémico
para atrair e manter socios-colaboradores efetivos. Sugere-se uma distribuicdo minima de
lucros garantida no contrato social, ndo para garantir uma renda minima (essa é a funcgéo do
pro labore), nem para a protecdo as minorias, mas como incentivo. Uma pequena distribuicao
de lucros oferece “um gostinho” das vantagens que poderao ser percebidas mediante o esforgo
comum e continuo.

Sem embargo, recomenda-se limitar essa distribuicdo minima contratualmente
estabelecida a uma porcentagem baixa, possivelmente em torno de dez porcento. Ao estipular
um minimo, nada obsta que no final de determinado exercicio seja distribuida uma
porcentagem maior — até 100%. Porém, consagrar uma distribuicdo minima elevada no contrato
social pode se constituir em “camisa de for¢a”, ndo permitindo que a sociedade se mantenha
competitiva, considerando que concorrentes podem ter politica mais agressiva de
reinvestimentos. E necessario encontrar um equilibrio entre a atratividade da empresa a curto
prazo para oS investidores — e para socios que sdo convidados a ingressar na sociedade
considerando seus aportes intelectuais e virtudes pessoais — e a flexibilidade necessaria para
fazer reinvestimentos sempre que necessario.

Em qualquer caso, para a saude financeira do empreendimento e para evitar discussdes
entre socios, € interessante que seja prevista de forma detalhada, no contrato social, a
destinacdo de uma parte dos lucros verificados — calculada como porcentagem do capital social

— para reserva contabil, visando fazer frente a eventuais prejuizos futuros, e para fundos

105 COELHO, op. cit., p. 409.
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contébeis para suprir a manutencgdo ou substituicdo de equipamentos e outras necessidades de
caixa. Essa destinacdo precede a distribuicdo de qualquer lucro liquido entre socios.%

A qualidade dos sécios convidados a ingressarem na sociedade € de basilar importancia.
Devem ndo apenas ter habilidades especificas que a sociedade precisa, mas a confianca dos
socios fundadores e a affectio societatis necessaria para entrar em sociedade. Por isso, a cessdo
de quotas a novo sdcio deve ser condicionada a aprovagdo de percentual societario
correspondente @ maioria estratégica definida no inicio deste capitulo. Recomenda-se,
inclusive, condicionar qualquer cessdo de quotas — mesmo entre socios ja efetivos — a
aprovacao da maioria estratégica, com o objetivo de preservar uma composicao idealmente
equilibrada das participacdes sociais, sempre tendo em vista o interesse social. Na mesma linha,
sugere-se a inclusdo de clausula determinando o direito de preferéncia dos sécios para a
aquisicao de quotas que outro sécio deseja alienar.

Essa condicdo para a cessdo de quotas deve constar de clausula especifica do contrato
social. Alem dela, deve haver clausula expressamente proibindo o ingresso automatico de novo
sOcio ou 0 aumento de participacdo social de socio existente por heranga ou meacao. Ressalte-
se: qualquer alteracdo da composicdo societaria deve contar com a aprovacdo da maioria
estratégica, ressalvado o direito de recesso, conforme sera detalhado no préximo item.

Ulhoa Coelho defende que uma sociedade intuitu personae deve condicionar a cessao
de quotas a aprovacdo da unanimidade dos s6cios e que permitir mudangas na composicao
social com a aprovacdo de qualquer porcentagem menor configura um perfil capitalistico da
sociedade.%” Parece mais razoavel a caracterizagdo de Mamede, de que uma clausula exigindo
aprova¢ao unanime representa um perfil “absolutamente intuitu personae” e¢ que o extremo
oposto, uma clausula de livre circulacdo, sem exigéncia de qualquer aprovacao dos socios para
a cessdo de quotas, configura uma sociedade claramente intuitu pecuniae.®® O problema com
a exigéncia de aprovacdo unanime de qualquer deliberacéo societaria é de ordem pratica: ou se
limita o nimero de sécios a duas ou trés pessoas que tendem a sempre concordar sobre tudo,
ou se engessa a sociedade, eliminando o potencial de evolucgéo agil e assim precluindo qualquer
chance de competitividade econémica sustentada.

Condicionar mudancas na composicdo societaria e outras deliberacdes sociais de

carater fundamentalmente estratégica a aprovacdo da maioria detentora da visdo estratégica da

106 M AMEDE, op. cit., p. 215-218.
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sociedade parece um meio termo razoavel, que preserva o carater intuitu personae e possibilita
a agilidade e flexibilidade que um mercado em constante transformacéo exige.

Para atrair excelentes sdcios, que devem investir na sociedade e se comprometer com a
colaboracéo passiva e ativa, € importante que eles sintam a seguranca de que algumas regras
societarias basicas serdo sempre respeitadas. Embora ndo pareca aconselhavel exigir a
aprovacao unanime para alterar o contrato social e permitir a entrada de novos sécios, podem
ser estabelecidas algumas “clausulas pétreas” no contrato social, cuja alteragdo sim exigiria
uma super maioria ou mesmo a unanimidade. Conforme o exposto no item 3.4, ja existem
certas matérias contratuais que, se alteradas, poderiam ser vistas com abuso de direito da
maioria societdria. As “clausulas pétreas” podem tratar dessas matérias e de outras que nao
comprometam a agilidade do funcionamento da sociedade, mas que d&o uma garantia bésica
de respeito as regras do jogo. N&o se encontrou esse conceito na literatura, mas o principio da
autonomia privada o autoriza. Um exemplo de “clausula pétrea” que ndo comprometeria a
dinamicidade negocial seria a inclusdo de prazos especiais e outras facilidades para que, no
caso de necessidade de aumento do capital social, todos os sdcios consigam levantar os fundos
necessarios para subscrever as quotas correspondentes, sem verem suas participacfes sociais
diluidas.

A deciséo de convidar colaboradores a ingressarem na sociedade é de grande impacto
na vida societaria; também, para o colaborador, € um passo repleto de riscos e de
responsabilidade. Quanto maior a participacao social que o novo socio adquirir, maior o risco
para as partes. No entanto, pode ser justamente a perspectiva de participar da sociedade como
membro efetivo, compartilhando ndo apenas os riscos, mas os triunfos e a potencial
lucratividade, que atraia um colaborador a envidar esforgos continuos, com todo o seu talento,
a empreitada. Nesse cenario, pode ser extremamente interessante para a sociedade e para esses
colaboradores estratégicos combinarem o seu ingresso na sociedade de forma paulatina e
planejada, reduzindo-se os riscos e aumentando a affectio societatis.

O principio da autonomia da vontade permite que diversos mecanismos tendentes a esse
objetivo sejam construidos; porém, existem modelos ja bem elaborados e amplamente testados
que podem ser aproveitados. Um deles, que merece destaque pelo encaixe com o tipo de
empresa objeto do presente trabalho, é o contrato de vesting. O vesting € instituto emprestado
da prética juridica norte-americana, mas ja de utilizacdo entre as startups brasileiras. Oferece-

se ao colaborador uma opcdo de compra de participacdo societéaria, adquirida de forma
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progressiva e mediante métricas previamente estabelecidas, como a permanéncia na empresa
por um determinado tempo, aliada ou n&o ao alcance de resultados especificos. %

A eventual compra da participacdo societaria pode ser por um preco especial, abaixo
do que seria oferecido para outros potenciais socios, representando, junto ao convite de
ingressar em si, o principal atrativo do contrato de vesting para o colaborador. No entanto,
recomenda-se que a aquisicdo de quotas ndo seja gratuita, para ndo ser interpretada como
remuneracdo por servicos prestados, desconfigurando o negdcio e fazendo incidir encargos
trabalhistas.

Assim, é importante especificar, no contrato de vesting, esse valor a ser pago ou a forma
de célculo; o valor ou forma de célculo para a recompra, caso determinadas condi¢fes nao
sejam cumpridas e a sociedade readquira as quotas cedidas; e os direitos e deveres a serem
atribuidos ao adquirente ao se tornar sdcio efetivo.!*

E habitual existir um periodo de caréncia, conhecido como cliff, para o exercicio da
opcao de compra de participacdo. Além de esse periodo ser interessante para a sociedade em
termos de retencdo de colaboradores, é benefico porque permite a sociedade e ao colaborador
avaliarem se realmente existe um grau de affectio societatis suficiente para justificar a unido
mais permanente.

Portanto, pode existir um processo de aquisicdo progressiva de direitos e de efetiva
participacdo societaria, visando ao aumento da affectio societatis, a reducdo de riscos para a
sociedade e a motivacéo crescente para o colaborador. Exemplifiqguemos: o contrato de vesting
pode prever um periodo de cliff de um ano. Depois desse ano, inicia-se o periodo efetivo de
aquisicao de opcdo de compra de participacéo societaria: a cada ano de colaboracéo, atingidas
determinadas metas (que devem ser alcancaveis pelo esforco do colaborador, sem depender de
fatores externos), o colaborador adquire o direito de comprar uma pequena porcentagem
societaria por um preco descontado (mas nunca irrisorio). Portanto, ao final do segundo ano,
exercendo o direito de compra, o colaborador ja deixa de ser funcionario (se o era antes), e se
torna socio, podendo receber pro labore e lucros, mas ndo mais salrio, e deixando também de
ser sujeito a subordinacdo tipica de uma relacdo empregaticia. Durante mais quatro anos, o

socio adquire nova opcao de compra da mesma porcentagem. Findados os cinco anos, pode

109 REIS, op. cit., p. 109.
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haver novo periodo de cinco anos em que, se 0 sécio se retirar da sociedade, suas quotas serdo
ressarcidas pelo valor da compra, mas depois disso, pelo valor do mercado.!!

Vale ressaltar que a Justica do Trabalho tem caminhado para uma compreensdo mais
segura do que seja o contrato de vesting e suas derivacGes, como pode ser visto no recente
julgado n° RTOrd 1000856-03.2017.5.02.0023, da 23?2 VVara do Trabalho de S&o Paulo. Nesse
caso, um dos sdcios que saiu da sociedade durante o periodo de cliff, alegou vinculo trabalhista
com a sociedade. Porém, o entendimento do Juizo foi na direcdo oposta, j& que mesmo nédo
constando o nome do reclamante no contrato social, havia um Memorando de Entendimentos
no qual foram firmadas regras para as relacdes entre os futuros sdcios, contendo as clausulas
de cliff e vesting.!1?

Aqui cabe também ressaltar que, a contrario senso, o vesting ndo entra na vedagdo do
artigo 1.055, 8§ 2°, do Cadigo Civil, como esclarece Erk Nybo e outros, em sua obra Direito
das Startups:

O Contrato de Vesting nada mais é do que a outorga de uma opcdo de compra de
participacdo societaria a precos pré-estabelecidos condicionada ao cumprimento de
metas e/ou decurso de tempo. Ou seja, ndo se trata de uma contrapartida pelo trabalho
desempenhado por um empregado, mas sim a possibilidade de compra de
participacéo societaria.!*®

E importante prever a possibilidade de acordo de vesting no contrato social,
especialmente se mantida a regéncia supletiva das regras das sociedades simples. O artigo 118
da LSA versa sobre acordos de acionistas e o Conselho da Justica Federal se posiciona pela
possibilidade de aplicacdo analdgica as limitadas, conforme Enunciado 384 de 2006: “Nas
sociedades personificadas previstas no Codigo Civil, exceto a cooperativa, € admissivel o
acordo de socios, por aplicacdo analdgica das normas relativas as sociedades por acdes
pertinentes ao acordo de acionistas”.!** N&o obstante, vale a pena incluir previsdo explicita no
contrato social, especialmente no caso de vesting, ndo apenas para dar seguranca juridica a

sociedade em caso de uma judicializacdo, mas também para evitar surpresas desnecessarias
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que poderiam estressar as relagdes entre 0s socios. Nesse sentido, € interessante incluir também
previsdo de transparéncia mediante arquivamento de tais acordos na sede da sociedade,
semelhante ao disposto no caput do artigo 118 da LSA.

4.3  Preservacao da affectio societatis entre todos os socios

Um acordo de vesting pode ser uma forma extremamente interessante de atrair sdcios
efetivos e garantir a sua colaboragdo ativa por alguns anos, mas é importante que tenha prazo
determinado. Além disso, outros sdcios, inclusive os fundadores, podem haver ingressado na
sociedade por outros caminhos. Para uma sociedade limitada intuitu personae, é importante
contar com a colaboracdo ndo apenas passiva, mas também ativa de todos os seus sécios a
longo prazo. Em outras palavras, é fundamental prever meios para preservar a affectio
societatis entre todos os membros da sociedade. Busca-se evitar qualquer tendéncia a
judicializacao de controvérsias entre socios ou de sabotagem de um socio descontente, e ainda
sempre contar com os melhores esfor¢os dos socios em prol do sucesso societario.

Nesse sentido, € importante, em primeiro lugar, prever uma valvula de escape. Por isso,
sugere-se sempre facilitar, e ndo dificultar, o direito de recesso do socio. Mantida a opcéo pela
regéncia supletiva das regras das sociedades simples, o padrdo € permitir a retirada imotivada
do sécio, com liquidacdo da sua respectiva quota. Recomenda-se manter essa permisséo, e nao
incluir clausula atipica exigindo a justa causa (retirada apenas motivada). Posto que o objetivo
predominante é de manter a affectio societatis entre todos 0s socios, ndo compensa a inclusao
dessa exigéncia no contrato social, obrigando um socio a se manter na sociedade contra sua
vontade. E um dos motivos que torna as reservas contabeis mencionadas no item anterior t3o
importantes, pois permitirdo a compensacdo de socio retirante sem abalar as financas da
sociedade.

Outro ponto estreitamente relacionado com o anterior é a importancia de se prever, de
maneira clara e detalhada, a forma de se realizar o calculo quando da liquidacdo parcial da
sociedade para compensar um sécio que exerce seu direito de recesso. Naturalmente, o
momento de reembolso de um sécio retirante é delicado, potencialmente aflorando os interesses
antagbnicos. Por um lado, a sociedade tem o interesse de ndo se descapitalizar e, por outro, o
socio retirante tem o interesse de colher o melhor resultado positivo do seu investimento. Se
ndo houver clara previsao da forma de calculo, a tendéncia é de desentendimento e provavel
judicializacdo. Havendo litigio, ndo somente havera custos elevados para todas as partes e

atraso significativo para a satisfacdo do socio retirante; é possivel que as relacbes entre 0s
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socios que continuem na sociedade fiqguem abaladas pela situacdo constrangedora. Se, pelo
contrario, todos os socios concordarem sobre uma forma de célculo que consideraram justo na
hora de firmar o contrato social, a probabilidade de desavenca é fortemente mitigada.

Se o contrato social for omisso, vale a previséo do artigo 1.031 do CC, sendo o valor
da liquidagdo calculado “com base na situagao patrimonial da sociedade, a data da resolugao,
verificada em balango especialmente levantado”. Para evitar ou mitigar querelas, porém, seria
necessario prever o procedimento e os critérios para a realizacao desse balan¢o. Outra solucéo
parece oferecer mais previsibilidade e seguranca juridica, para o socio e a sociedade: prever
que a liquidacdo seja feita sempre com base no Gltimo balangco patrimonial. Mamede, apesar
de ndo defender essa solugdo, afirma que “ha diversos acorddos que, diante de clausula
prevendo a liquidagdo pelo tltimo balango, ndo admitem discussdo sobre sua composigio”.**°

Em sociedades voltadas a producdo de bens, o valor da sociedade pode estar, na sua
maioria, representado por bens corpdreos, como maquinas e equipamentos, cujo valor é de
mais facil mensuracdo. No caso de sociedades prestadoras de servi¢os — justamente as que estao
no escopo deste trabalho —, o valor de bens incorpéreos, como capital intelectual, clientela e
outras vantagens empresariais, pode ser muito maior. Esses bens incorpdreos séo de dificil
valoracdo. Para evitar custos elevados com assistentes técnicos, além de brigas judiciais, toda
vez que um sécio for se retirar, sugere-se, novamente, prever formas simplificadas de calcular
o0 valor desses bens incorporeos. Para a sobrevivéncia da empresa, € particularmente importante
gue ndo sejam superestimados, mas sim, compativeis com o capital social, as receitas e a
lucratividade da empresa, para que a sociedade consiga prever e suportar a saida de socios.
Todos 0s sOcios conseguirdo concordar com essa necessidade ao ingressar na sociedade;
ficando claramente detalhada desde o ato constitutivo como serd feito o balan¢o anual,
incluindo o valor desses bens, e estabelecido esse como critério para a liquidacdo parcial,
mitiga-se em grande medida as eventuais controversias.

Buscando sempre preservar o interesse social e evitar situacGes contenciosas entre
socios, sugere-se a inclusdo de uma proibicdo de uso de quotas sociais para fins estranhos a
sociedade. Especificamente, pode-se incluir a seguinte clausula: “A criagdo de qualquer 6nus
sobre as quotas, como o penhor, caucdo ou alienacdo fiduciaria, somente sera valida e eficaz
se houver aprovacdo unanime dos sdcios”.!1® Igualmente, como néo se permite o ingresso de

socios por heranga, meagdo ou cessao sem a aprovacao da maioria estratégica, é recomendavel
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também determinar: “Havendo penhora e adjudicagdo de quotas, 0 adjudicante ndo se tornara
socio nem tera direito a sé-lo, salvo se sua inclusdo no quadro social for aprovada pelos demais
s6cios, nos termos deste contrato”. !t

Sécios convidados a ingressarem na sociedade por exibirem affectio societatis, e que
se mantenham na sociedade, mesmo tendo a opc¢éo facilitada de recesso, tenderdo a colaborar
em prol do interesse da sociedade. Esse € 0 objetivo. Porém, para que essa colaboracdo seja
efetiva, é importante que os socios tenham as informagdes necessérias. A transparéncia de
informagOes trabalha a favor da manutencdo da affectio societatis e da eficiéncia da
colaboracéo societaria. No entanto, a producdo de informacgdes sob demanda implica custos e,
sendo ad hoc, pode levar a interpretacdes erroneas por falta do contexto adequado — ou mesmo
produzir vazamentos de dados confidenciais para terceiros. Por esses motivos, sugere-se
prever, conforme o negdcio de cada sociedade, relatorios regulares e completos para 0s socios,
com termo de confidencialidade, sobre questdes financeiras, administrativas e estratégicas.

Da mesma forma que a sociedade intuitu personae que busca preservar a affectio
societatis entre todos os seus membros deve facilitar o exercicio do direito de recesso,
recomenda-se também a inclusdo de clausula que permita a excluséo extrajudicial de socio que
ndo cumpra com seus deveres de colaboracdo. Essa previsdo deve constar do contrato social,
conforme o artigo 1.085 do CC, que determina a justa causa deve se referir a um
comportamento de socio que coloca “em risco a continuidade da empresa, em virtude de atos
de inegavel gravidade”.!'® Essa exigéncia é altamente subjetiva e certamente sera interpretada
restritivamente no Judiciario; portanto, recomenda-se que 0s socios, ao elaborarem o contrato
social, prevejam com o0 maximo de detalhe os comportamentos que consideram graves ao ponto
de pdr em risco a continuidade da empresa. Mamede sugere uma lista exemplificativa de tais
atos, incluindo, por exemplo, a concorréncia, direta ou indireta, com a sociedade; revelar
informacdes confidenciais a terceiros e incorrer em problemas de crédito, sem sana-los
tempestivamente.!'® Recomenda-se, de fato, incluir no contrato social uma lista detalhada de
comportamentos comissivos ou omissivos que representem falhas graves enquanto a
colaboracdo passiva necessaria para a continuidade exitosa da empresa.

No entanto, na pequena sociedade limitada intuitu personae, tdo importante quanto a
colaboracdo passiva é a colaboracdo ativa do socio. Portanto, sugere-se incluir também —e com

pelo menos 0 mesmo nivel de detalhamento — as acdes esperadas de cada socio em termos de

117 Ibid., p. 106.
118 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, op. cit.
11 MAMEDE, op cit., p. 237.
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colaboracéo ativa, continua, para assegurar a sobrevivéncia da empresa. Trata-se de previsao
de suma importancia para a estabilidade das relagGes juridicas da sociedade. Se, por um lado,
a participagdo como socio nos frutos da sociedade deve motivar cada sécio a dar a sua melhor
contribuicdo, dia ap6s dia, por outro, existe um incentivo individual perverso — amplamente
estudado na teoria da tragédia dos comuns, por exemplo*?° — de “encostar nos outros”, dando
a contribuicdo minima, j& que o impacto do esforco individual serd diluido no @mbito da
coletividade. Quanto maior o nimero de socios, mais forte serd esse incentivo perverso e maior
0 risco da tragédia dos comuns. Para ilustrar: se houver dez socios iguais, cada um com
participacao social de dez porcento, matematicamente a contribuicéo ativa de um se traduz em
apenas um porcento de beneficio para ele; pode ser mais racional ele deixar de dar essa
contribuicdo (podendo investir seu tempo em outro empreendimento), pois ainda colhera o
beneficio produzido pelos demais socios, equivalente a 90% do que teria recebido se tivesse
dado a sua contribuicdo também.

Além do risco para a sobrevivéncia da empresa, é evidente que a estabilidade das
relacdes entre os socios sofre sobremaneira com esse tipo de atitude omissiva. Sem um comum
acordo sobre a contribuicéo ativa esperada de cada socio e mecanismos para fazer valer esse
acordo, a tendéncia € de existirem recriminacdes e contendas permanentes.

O pagamento de pro labore é uma estratégia para mitigar o problema, mas é
insuficiente. Recomenda-se prever na constituicdo da sociedade uma expectativa concreta de
colaboracéo ativa minima de cada sdcio. O detalhamento pode ficar num acordo entre sécios,
estipulando meétricas mensuraveis, idealmente em termos de producdo de resultados, mas
podendo ser também um ndmero de horas dedicadas regularmente a sociedade. Pode-se
excepcionar situacdes que impossibilitem, temporariamente, que essa contribuicdo seja dada,
como problemas de saude ou a recente maternidade. Além disso, a exigéncia pode ser reduzida
com o tempo, reconhecendo que apds um determinado numero de anos, a contribuicdo ativa do
socio pode ser mais em termos de visdo estratégica e rede de contatos do que em prestacdes
operacionais.

Embora a exclusdo de sdcio por ndo contribuir ativamente para o sucesso da empreitada
ndo encontre previsdo legal ou mesmo forte respaldo doutrinario, a insercdo das clausulas
sugeridas seria um exercicio legitimo da autonomia privada para garantir relaces estaveis e

equitativas entre sécios e a préopria continuidade da sociedade. Daniel de Avilo Vio enfrenta a

120 HARDIN, Garrett. The Tragedy of the Commons. Science. Vol. 162, 13 dez. 1968, pp. 1243-1248.
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problemética em sua dissertacdo de mestrado sobre A Exclusdo de S6cios na Sociedade
Limitada de Acordo com o Codigo Civil de 2002:

ndo parece haver razdo para se afirmar que os sdcios de uma sociedade limitada, cujo
regime supletivo seja o da sociedade simples, ndo possam estabelecer expressamente
em seu contrato social que a contribuicdo pessoal e ativa, ou mesmo o exercicio
permanente do cargo de administrador, por parte de determinado sécio sejam
relevantes e necessarios ... Nao se pode deixar de considerar, outrossim, o fato de que
a forma de sociedade limitada é adotada também por diversas pequenas e micro
empresas, nas quais 0s socios participam diretamente das atividades quotidianas ...
No ambito de tais empreendimentos, a simples capacidade de trabalho de cada socio,
independentemente de qualquer talento particular ou renome, pode exercer um papel
relevante para a viabilidade do negocio ... Parece, portanto, justo e razoavel que a
sociedade possa exclui-lo caso se verifigue uma situacdo intrinsecamente
incompativel com a continuidade de tal colaboragéo.?*

Se for possivel a excluséo de sdcio por impossibilidade de colaboragéo ativa (“situacéo
intrinsecamente incompativel”), mais razoavel ainda serd excluir um sbécio que tem essa
capacidade, mas deixa de exercé-la, apesar de previsdo expressa no contrato social, para se
beneficiar, deslealmente, dos esfor¢os dos demais sécios.

Outra forma criativa de incentivar a maxima colaboracao ativa dos socios seria prever,
no contrato social ou acordo de socios, a distribuicdo de uma porcentagem de lucros de acordo
com uma férmula que considerasse a contribuicdo ativa dada no exercicio anterior por cada
socio. Note-se que o artigo 1.008 do CC estabelece que nenhum sécio pode ser excluido de
participar de lucros; porém, como assevera Ulhoa Coelho: “nada obriga a que recebam quantias
iguais, ou necessariamente proporcionais as quotas titularizadas”.*?2

Portanto, para exemplificar: a distribuicdo garantida de 10% de lucros que se sugeriu,
acima, podem ser distribuidos segundo uma férmula que considere trés fatores. Primeiro, tem-
se o fator normal de porcentagem de participacdo societaria. Segundo, define-se um critério
objetivo de colaboracdo ativa, como o atingimento de certos resultados ou um ndmero de horas
registradas em servico a sociedade; esse critério deve constar do acordo entre socios. Terceiro,
pode ser incluido um multiplicador para representar a senioridade de cada sécio, podendo ser,
para simplificar, em funcdo dos anos que aquele socio integra sociedade. Desse modo, com
relacdo a distribuicdo obrigatdria de lucros, um sécio s6 os receberia se, comprovadamente,

colaborou efetivamente com a empresa no exercicio, e em proporcao a essa contribuicao, além

121 V10, Daniel de Avila. A Exclus&o de Sécio na Sociedade Limitada de Acordo com o Cadigo Civil de
2002. 233 f. Dissertacao de Mestrado — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2008, p. 143-145.
122 COELHO, op. cit., p. 377.
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dos demais fatores de participacdo social e senioridade. Nesse exemplo, o restante do lucro —
90% — caso distribuido, seria proporcional a participacéo social, apenas.

Uma ultima consideracdo com relacéo a previsdes no contrato social para preservar a
affectio societatis a longo prazo: recomenda-se a inclusdo de clausula arbitral, caso todos os
socios se coloquem de acordo desde o ato constitutivo. Além da rendncia a jurisdicao publica
ter que ser unanime, os procedimentos arbitrais devem ser detalhados ao maximo.*?® Os ganhos
de celeridade, a reducdo de custos para as partes, a utilizagdo de arbitros com conhecimentos
especificos sobre o assunto tratado na lide, e a possiblidade maior de composi¢Ges em que cada
parte ganha e perde parcialmente séo fatores que tendem a favorecer a retomada de relacfes
estaveis e positivas entre 0s socios, apesar de eventuais desacordos. Além disso, as vantagens
de celeridade e reducgéo de custos para a sociedade sdo vantajosas para as suas perspectivas
econdémicas, contribuindo, conforme ja exposto, para a estabilidade das relagdes juridicas entre

0S sOcios.

4.4 Processos decisorios efetivos

Cada decisdo tomada na sociedade representa uma oportunidade de avangar rumo aos
objetivos coletivos, mas também é potencial fonte de conflitos entre socios dissidentes.
Portanto, um fator de estabilidade das relagdes juridicas é a previsdo de processos claros e
efetivos para a tomada de decisfes na operacao cotidiana da sociedade.

Esses processos devem promover a coeréncia estratégica e a incorporacdo de ideias de
todos os sécios. Nesse sentido, sugere-se a previsdo, no contrato social, de um plano
estratégico, anualmente revisado e convertido em plano tatico/operacional para o exercicio
seguinte. Esse planejamento estratégico anual incorporara contribui¢des obrigatdrias de todos
0s socios, promovendo a efetiva participacdo intelectual de todos, o que tende a dar as melhores
chances de acertos estratégicos, além de reforcar o sentimento de affectio societatis. Vale dizer
que o planejamento sera enriquecido se contar com aportes ndo somente de sdcios, mas de um
amplo espectro de colaboradores e stakeholders internos e externos. Contudo, a aprovacdo da
versdo final dos planos estratégicos e operacionais deve depender dos votos da maioria
estratégica que, por definicdo, é detentora da visdo estratégica fundacional da sociedade. Esses

documentos servirdo para orientar a colaboracdo ativa de todos os socios — amplamente

123 \JAMEDE, op. cit., p. 258-250.
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discutida no item 4.3 — e as atividades dos administradores da sociedade que, por sua vez,
coordenardo toda a equipe funcional.

As demais deliberac@es sociais regulares, sobre assuntos diversos, devem também ser
inclusivas, pelos mesmos motivos. Os sdcios minoritarios devem ser estimulados a
participarem ativamente sempre que possivel. Para as decisdes mais estratégicas e de maior
impacto, conforme ja disposto, sugere-se a adogdo de uma porcentagem social correspondente
a maioria estratégica. Para outras delibera¢fes, com impacto menor ou menos duradouro,
sugere-se a adocdo de um critério misto que incorpore tanto a visdo privilegiada da maioria
estratégica como a pluralidade de perspectivas dos sécios. O critério misto, inspirado na Lei
11.101/05 (Lei de Faléncia e Recuperacdo de Empresas), considera tanto o peso da participacao
no capital social, como o voto por cabeca.'?*

Diversas formulas adotando um critério misto sdo possiveis. Por exemplo, para
deliberagdes que exigem mais agilidade, seria aconselhavel adotar uma férmula com previsdo
de desempate simplificado, enquanto outras, em que 0 consenso é mais importante do que a
celeridade, podem depender da aprovagdo cumulativa das duas maiorias — a maioria conforme
a participacdo social e a maioria contada por cabeca. O importante é que os diferentes
mecanismos e quais deliberacbes serdo sujeitas a cada um deles estejam claramente previstos
no contrato social. Sugere-se, novamente, que a regra geral, aplicavel a casos nao
explicitamente previstos no contrato social, sejam a decisdo pela maioria estratégica, até porque
nada obsta que essa maioria estratégica decida submeter determinado assunto a uma votacao
por cabeca ou por critério misto.

Vale lembrar, contudo, que ha previsao legal de quérum para certas decisfes sociais.
Quando existe essa previsdo, ela pode ser alterada pelo contrato social apenas quando se trata
de decisdo por maioria simples (ou no caso de destituicio de administrador socio).'?°

Numa sociedade de pequeno porte, € importante buscar a reducdo de formalidades,
pelos motivos ja expostos. Nesse sentido, observa-se que as assembleias de socios previstas no
artigo 1.072 podem ser substituidas por reuniées quando ndo houver mais de dez sécios na
sociedade limitada. Recomenda-se registrar essa op¢do no contrato social para ganhar em
agilidade e ampliar o escopo da autonomia privada, pois as regras sobre assembleias se aplicam
as reunides de sdcios apenas na omissdo do contrato social.*?® Desse modo, recomenda-se que

0 contrato estabeleca suas proprias regras atinentes a periodicidade, convocacao, quérum de

124 MAMEDE, op. cit., p. 192.
125 COELHO, op. cit., p. 416.
126 [pid., p. 414.
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instalacéo, registro e publicagdo de trabalhos etc., conforme as caracteristicas da sociedade e
as preferéncias dos socios.

Para ganhar ainda mais em agilidade, sugere-se a inclusdo da seguinte clausula: “A
reunido de socios pode ser dispensada quando todos os socios decidirem, por escrito, sobre a
matéria que dela seria objeto, assinando o respectivo documento”.'?” Melhor ainda se a
sociedade puder prever a assinatura eletrénica, possibilitando a deliberacdo por e-mail, além
da realizacdo de reunides por videoconferéncia.

A maioria das decisdes do dia a dia da sociedade serdo tomadas ndo por deliberacéo
entre sdcios, e sim pelos administradores no exercicio das suas responsabilidades. Portanto,
para concluir, registram-se algumas recomendagOes para a designacdo e destituicdo de
administradores e a conducdo dos seus trabalhos. Primeiro, considerando o carater estratégico
das pessoas dos administradores, a designacdo, remuneracdo, destituicdo, afastamento
temporario ou suspensdo deles, sejam socios ou ndo sdcios, devem depender sempre da maioria
estratégica.

Segundo, é muito mais pratico que o contrato social preveja que a designacdo de
administradores seja feita em documento apartado, ndo o fazendo diretamente. 1sso porque
modificar o contrato social é trabalhoso e envolve custos. Além disso, um contrato social
estavel propicia relagdes juridicas estaveis, valorizando-se o principio da seguranca juridica.
Portanto, € preferivel ndo ter que altera-lo com frequéncia, nem deixar de trocar
administradores rapidamente quando isso for do interesse da sociedade, simplesmente porque
essa mudanca exigiria alteracdo do contrato social.

Por ultimo, o contrato social deve especificar os atos ultra vires, vedados aos
administradores, e exigir a firma de um termo de gestao e resultados. Com esses dois cuidados
na elaboracdo do contrato social, estabelecendo os limites da atuacdo dos administradores, sera
possivel permitir-lhes ampla discricionariedade e agilidade nas decisdes do dia a dia,
assegurando-se assim a dinamicidade negocial necessaria que o mercado exige. A lista de
vedaces pode ser elaborada a partir de um rol padronizado, como a sugerida por Mamede'?8,
ja que atos considerados ultra vires costumam ser semelhantes de uma sociedade para outra.
No entanto, é importante sempre fazer as adaptacdes e inclusbes necessarias, considerando as
caracteristicas especificas da sociedade. Diversa € a recomendac¢do quanto ao termo de gestdo

e resultados. Embora ele deva ser previsto no contrato social, sua elaboracdo deve ter como

127 MAMEDE, op. cit., p. 169.
128 |hid., p. 152-153.
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base a 0 plano estratégico vigente, favorecendo a coeréncia estratégica da atuacdo empresarial.
Por esse motivo, ndo somente no ato da posse'?°, mas também a cada novo exercicio, deve ser

assinado termo atualizado.

129 MAMEDE, op. cit., p. 143.
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5 CONCLUSAO

A decisdo de empreender em sociedade é exercicio puro da autonomia privada, pois
ninguém é obrigado a arriscar seu capital e tempo dessa maneira. Se o faz, é porque existe
affectio societatis, a vontade de reunir esforcos com pessoas de confianga na busca de uma
finalidade comum. A natureza competitiva do mercado significa que o sucesso depende de uma
colaboracéo intensa entre socios a longo prazo: por isso, é necessaria uma boa-fé “acendrada”.
Exige-se a continua colaboracdo passiva — evitar comportamentos desleais e prejudiciais a
sociedade — e ativa — envidar esfor¢os incessantes para o alcance dos objetivos societarios. A
colaboracéo ativa € especialmente critica no caso das sociedades limitadas intuitu personae,
nas quais as contribuicdes pessoais sdo mais importantes do que o mero aporte de capital.

Naturalmente, conflitos entre os sdcios surgirdo, inclusive entre os socios controladores
e 0s sOcios minoritarios. A boa-fé exige que os socios olhem sempre para o interesse social e
que os fatores que motivaram a unido de esforgcos se sobreponham aos interesses pessoais
estreitos. No entanto, ndo somente interesses pessoais, mas interpretacfes do interesse social
divergirdo. Para que essas divergéncias ndo comprometam o sonho em comum da sociedade, é
necessario buscar mecanismos para estabilizar as relacdes juridicas entre os socios.

A autonomia privada, ao criar esse problema, também oferece uma solucdo, pois ela
consiste ndo apenas no direito de escolher as proprias acdes, individuais e coletivas, mas de
autorregula-las juridicamente. Quando as pessoas decidem formar uma sociedade empresaria,
elas escolhem os institutos juridicos que a regerdo. No caso das sociedades limitadas, o
instrumento mais importante para essa autorregulacdo € o contrato social, que cria a sociedade
do ponto de vista juridico e determina as normas legais e infralegais que a sociedade deve
obedecer.

Portanto, o contrato social é fator decisivo na estabilidade juridica das relacfes entre
socios — expressdo da autonomia privada, boa-fé e affectio societatis que subjazem o
empreendimento comum. No Direito Societario brasileiro, os tipos societarios sdo postos pela
legislacdo, numerus clausus, ndo sendo permitidas as sociedades atipicas. Nao obstante, 0s
tipos legais ainda permitem ampla autonomia no detalhamento do contrato social,
especialmente na regulacdo das relacdes internas. Essa liberdade contratual foi reforcada pela
Lei n°. 13.874 de setembro de 2019.

As estratégias para maximizar o potencial do contrato social de propiciar relacbes

juridicas estaveis e bem-sucedidas dependem das caracteristicas de cada sociedade e da visdo
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especifica dos sdcios. Em todo caso, a elaboracdo cuidadosa do contrato social, em si, é fator
decisivo. As clausulas devem ser claras e detalhadas para reduzir a margem para controvérsias
e apontar o caminho para a autocomposi¢éo; devem prever os documentos correlatos, como
acordos entre sécios, que serdo admitidos; e, no caso das sociedades limitadas, deve haver uma
opcao consciente pela regéncia supletiva desejada — seja das normas das sociedades simples ou
da Lei das Sociedades Anonimas.

Especialmente nas sociedades intuitu personae, é fundamental que o contrato social
preveja mecanismos para atrair e reter socios efetivos e favorecer a preservacdo, ao longo do
tempo, da affectio societatis. As pessoas ingressam numa sociedade empresaria e envidam seus
melhores esforcos essencialmente por motivagao econdmica. Por isso, a utilizagdo correta de
pro labore para remunerar trabalho efetivo; o aproveitamento de lucros para incentivar a
colaboracéo ativa, mas também para garantir a saude financeira e competitividade da empresa;
e 0 uso de institutos criativos como o contrato de vesting séo fatores que ajudam a atrair e reter
socios-colaboradores capazes e bem dispostos. Para socios que ndo desejam mais colaborar
ativamente com a sociedade, deve ser facilitado seu direito de recesso e devem ser previstas
condicdes para sua permanéncia na sociedade que, ndo sendo cumpridas, levardo a sua exclusao
extrajudicial da sociedade. Os procedimentos para que um sdcio se retire ou seja excluido da
sociedade e as formas de calculo para a liquidacdo das suas quotas devem ser previstos com
detalhe e clareza, fornecendo seguranca juridica as partes e propiciando a estabilidade das
relacdes juridicas entre 0s sdcios remanescentes.

Por altimo, ndo deve ser negligenciada a operacdo cotidiana da sociedade, a cargo dos
administradores. Esses administradores, como também os socios-colaboradores, devem se
comprometer com um planejamento estratégico que harmonize os esforcos coletivos em torno
de uma visdo compartilhada de sucesso e como alcanca-lo. A contribuicéo de ideias de todos
0s socios deve ser estimulada, mas a aprovacdo dos planos e a designacao dos administradores
deve ficar a cargo de uma maioria que represente a visao fundacional da sociedade, permitindo
a agilidade e o carater estratégico das decisoes.

Os contratos sociais merecem mais atencdo da academia, especialmente de estudiosos
da area juridica, dada sua importancia para a estabilidade das relagdes societarias e para a vida
econémica do Pais como um todo. O presente trabalho, ao passo que elegeu como escopo um
tipo especifico de sociedade, foi abrangente em sua analise das caracteristicas dos contratos
sociais com impacto na estabilidade das relacdes juridicas. Sugere-se, para estudos futuros,

tanto um foco em diferentes tipos e subtipos societarios, como um maior aprofundamento de
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cada fator que permite ao contrato social favorecer relagGes juridicas intrassocietarias bem-

sucedidas.
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