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“Pois nos paises da América Latina prevalece desde os tempos coloniais
forte tendéncia a personalizagao das relagdes comerciais entre os indi-
viduos. Persiste a informalidade nos negdcios. Trata-se de uma questao
cultural que dificulta até hoje a construgdo de um conjunto institucional
baseado na objetividade capitalista. No século XXI, os paises da América
Latina ainda encorajam um modelo de trocas pessoais encerrado hd muito
tempo nos Estados Unidos e na Europa” (Douglass North).

1. Introdugao

O assunto abordado no presente trabalho é uma espécie de sociedade
anonima simplificada que ndo tenha o seu capital aberto ao puiblico in-
vestidor. A sociedade andnima de capital fechado ¢ o tipo societario cujo
capital é dividido em a¢des e cujos valores mobilidrios de sua emissdo ndo
sdo admitidos & negociagdo em bolsa de valores ou mercado de balcao'.

! Art. 4° Para os efeitos desta Lei, a companhia é aberta ou fechada conforme os valores
mobiliarios de sua emissao estejam ou nao admitidos a negociagao no mercado de valores
mobilidrios (BRASIL, 1976).
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De acordo com o autor colombiano Francisco
Reyes Villamizar, um dos autores da lei colom-
biana sobre a sociedade por a¢des simplificada,
a sociedade fechada é caracterizada em regra
geral: a) por contar com um numero reduzido
de sdcios; b) por haver um direito de preferéncia
na negociagdo das ag¢des; ¢) por ndo haver um
mercado aberto para a negociagdo das agdes;
e d) pelo nimero significativo de sdcios que
ocupam cargos na administracdo da companhia
(VILLAMIZAR, 2010a, p. 110).

Nos ultimos anos, tem sido defendida a
criagdo de uma espécie de sociedade anénima
simplificada no Brasil. Aqui o assunto chegou
pelas maos dos juristas Walfrido Warde Junior
e Rodrigo Castro. De acordo com eles, ndo é
necessario criar uma lei propria da sociedade
anonima simplificada, mas é suficiente adaptar
a denominada “pequena sociedade anénima”
prevista no art. 294 da Lei das Sociedades por
Ac¢bes mediante algumas altera¢des no seu
regramento juridico’. A proposta dos juristas
abrange algumas das matérias constantes da lei
colombiana que dispde sobre as sociedades por
acdes simplificada’.

*Art. 294. A companhia fechada que tiver menos de
vinte acionistas, com patrimoénio liquido inferior a R$
1.000.000,00 (um milhdo de reais), podera: I - convocar
assembleia-geral por antincio entregue a todos os acionistas,
contrarrecibo, com a antecedéncia prevista no artigo 124; e
II - deixar de publicar os documentos de que trata o artigo
133, desde que sejam, por copias autenticadas, arquivadas
no registro do comércio, juntamente com a ata da assem-
bleia que sobre eles deliberar. § 1° A companhia devera
guardar os recibos de entrega dos antincios de convocagao
earquivar no registro do comércio, juntamente com a ata da
assembleia, copia autenticada dos mesmos. § 2° Nas compa-
nhias de que trata este artigo, o pagamento da participagao
dos administradores poderd ser feito sem observancia do
disposto no § 2° do artigo 152, desde que aprovada pela
unanimidade dos acionistas. § 3° O disposto neste artigo nao
se aplica a companhia controladora de grupo de sociedade,
ou a ela filiadas (BRASIL, 1976).

* A proposta dos juristas abrange os seguintes itens:
suprime o requisito de pluralidade dos sécios; dispensa da
publicacao dos documentos da administragdo, desde que
eles sejam divulgados na rede mundial de computadores;
permite aos acionistas participar e votar a distancia em
assembleia-geral; faculta ao estatuto estipular que o acio-

290 Revista de Informagdo Legislativa

A constituigdo de um novo tipo societario de
sociedade andnima de capital fechado que foque
na simplicidade de suas regras juridicas pode
ser uma boa opgdo para a classe empresarial
que enxerga na sociedade limitada um tipo bu-
rocratico, formalista, inflexivel e grandemente
dirigido (WARDE JUNIOR; CASTRO, 2012).
A sociedade an6nima de capital aberto, por
outro lado, envolve custos de abertura que nao
compensam para companhias sob controle fa-
miliar e propriedade concentrada®. Para chegar
a alguma conclusdo sobre o tema, precisamos
examinar quais sdo as propostas sugeridas
atualmente e verificar a sua racionalidade eco-
ndmica e juridica.

No Direito Comparado, as iniciativas da
Colombia e da Franga podem servir de ins-
piragdo para uma legislagao brasileira sobre o
tema. De acordo com o autor intelectual da lei
colombiana, o jurista Villamizar, os problemas
impostos as sociedades anonimas demandam
solugdo legislativa que traga maior flexibilidade
ao seu funcionamento, especialmente dando-se
énfase a autonomia da vontade na elabora¢io
do seu estatuto.

A criagdo de uma sociedade andénima
simplificada na Colémbia aumentou significa-
tivamente sua utilizacdo pelos empreendedores
daquele Pais’. Os mais importantes grupos

nista participard dos lucros e das perdas de forma despro-
porcional as agoes detidas por eles; permite que a diretoria
seja composta por um diretor e tenha prazo de gestio
indeterminado; faculta ao administrador participar do lucro
sem que seja necessario atribuir aos acionistas o dividendo
obrigatério; permite ao acionista se retirar da companhia
mediante notificagio com antecedéncia minima de trinta
dias; e faculta a exclusdo do acionista que descumprir suas
obrigagdes sociais.

* A realidade econdmica da América Latina é caracteri-
zada por companhias com controle familiar e propriedade
concentrada (VILLAMIZAR, 2010c, p. 1).

*Em dezembro de 2008, cerca de 7% dos registros de
empresarios eram de sociedades andnimas simplificadas,
subindo esse porcentual para mais de 80% em agosto de
2010 (VILLAMIZAR, 2010b, p. 12-13).



empresariais colombianos tém migrado para
o regime da sociedade por a¢des simplificada,
podendo ser considerada a opgéo pela lei que
rege esse tipo societario o maior plebiscito
frente a uma norma mercantil (VILLAMIZAR,
2010a, p. 106). Pretendemos focar a nossa
abordagem na lei colombiana por meio da qual
se cria a sociedade andnima simplificada®. A
organizagao dos itens deste artigo foi elaborada
tendo por base o trabalho académico apresen-
tado pelo jurista Francisco Reyes no Brasil por
ocasido do III Congresso Brasileiro de Direito
e Economia, realizado em outubro de 2010, e
intitulado A sociedade por agées simplificada:
uma verdadeira inova¢io no Direito Societario
Latino-Americano (VILLAMIZAR, 2010c)’.
De acordo com o jurista, a lei sobre as
sociedades andnimas simplificadas incorpora
as principais vertentes do Direito Comparado
contemporineo e, desse modo, presume-se
que os empresarios migrem paulatinamente
para o novo tipo societario em virtude de
suas caracteristicas flexiveis (VILLAMIZAR,
2010c, p. 1). A énfase da nova lei é o conceito
de sociedade-contrato, segundo o qual ha
predominio da autonomia da vontade sobre
normas regulatérias de natureza cogente, de
modo a facilitar a criacdo e o funcionamento
das sociedades, estimular a inovac¢io e o de-
senvolvimento de novos produtos e servigos
(VILLAMIZAR, 2010c, p. 1). Com a aprovagdo
dalei colombiana, espera-se prevenir os confli-
tos intrassocietarios, ja que os socios deverdo

°Lein® 1.258, de 5 de dezembro de 2008, por meio da
qual se cria a sociedade por agdes simplificada. (COLOM-
BIA, 2008, tradugdo nossa).

’ A sociedade andnima simplificada voltou a ser des-
tacada no Brasil por ocasido do Primeiro Semindrio de
Direito e Economia do Nordeste, no qual um dos painéis
foi sobre 4 Ascensao da Sociedade por A¢oes Simplificada:
uma demonstragio do sucesso na aplicagdo da Analise
Econdmica do Direito, ministrado pelo jurista colombiano
em novembro de 2013 (SEMINARIO, 2013).

definir, com precisao, as regras de organizagao
societdria e os mecanismos de resolu¢do dos
conflitos (VILLAMIZAR, 2010c, p. 2). Vamos
examinar cada um desses pontos nos itens em
que se subdivide o presente trabalho.

Um ponto positivo da lei colombiana é o
tratamento, em uma tinica lei, das questoes mais
relevantes que dizem respeito as sociedades
anonimas simplificadas. No Brasil, existe a Lei
das Sociedades AnOnimas, mas ela cuida, ao
mesmo tempo, da sociedade andnima de capital
aberto e de capital fechado. A nosso ver, a com-
preensdo do tratamento juridico da sociedade
anonima de capital fechado seria facilitada com
aedi¢ao de umalei que abordasse somente esse
tipo juridico.

Outra iniciativa que procura valorizar a
sociedade andnima de capital fechado como
principal tipo societario brasileiro e, possivel-
mente, como substituto da sociedade limitada
na preferéncia dos empreendedores nacionais
¢é o Projeto de Lein®1.572, de 2011, que propoe
a criacdo de um novo Coédigo Comercial. O
trabalho académico desenvolvido pelo jurista
Fabio Ulhoa Coelho optou por eleger como
modelo das sociedades empresérias brasileiras
a sociedade andnima de capital fechado (CO-
ELHO, 2011, p. 10). A sociedade limitada, tipo
societario mais utilizado atualmente no Pais, é
disciplinada apds as disposi¢des referentes a so-
ciedade an6nima de capital fechado, aplicando-
-se a ela o regime da sociedade andnima fechada
naquilo que ndo contrariar suas disposi¢des
especificas.

Para abordar a tematica aqui introduzida,
organizamos este artigo em quatro itens. No
item 2, examinamos a supressdo do requisito
de pluralidade dos sdcios da sociedade anoni-
ma simplificada, a simplificacido dos tramites
de constituicdo, as deficiéncias de outros tipos
societarios e o seu carater empresarial. No item
3, discorremos sobre a flexibilidade da capitali-
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zagdo da sociedade andnima simplificada, sobre os outros mecanismos
de financiamento e a autonomia estatutaria. No item 4, discutimos o
tema da limita¢do da responsabilidade dos s6cios da sociedade andnima
simplificada, as hipoteses de desconsideragdo da personalidade juridica,
o abuso de direito e a responsabilidade dos administradores, e a resolu¢éo
de conflitos. No item 5, destacamos as conclusdes do artigo.

2. Constituicao e carater empresarial

A facilidade na constituigdo da sociedade por agdes simplificada tem
por finalidade reduzir os custos de transagdo de negdcios juridicos que
seriam praticados no mercado a um custo mais alto, reduzir as defici-
éncias das formas tradicionais de sociedade e superar a dicotomia entre
sociedades civis e comerciais. E 0 que veremos neste item.

2.1. Supressao do requisito de pluralidade dos sécios

Alei colombiana permite a constitui¢do da sociedade andnima simpli-
ficada por uma unica pessoa natural ou juridica®, suprimindo o requisito
de pluralidade dos socios, de acordo com o qual uma sociedade somente
pode ser criada por dois ou mais sdcios. A lei faculta, portanto, a consti-
tuicdo da sociedade anonima simplificada por meio de um ato unilateral’.

No ambito do ordenamento juridico, podemos classificar a consti-
tuicao de uma sociedade anénima unipessoal em duas categorias, o que
facilita a abordagem do tema: sociedade andnima constituida por uma
unica pessoa natural e sociedade anénima constituida por uma pessoa
juridica.

A constituicdo de uma sociedade anénima por somente uma tnica
pessoa natural é vedada pela atual lei societaria brasileira. Sdo exigidos,
no minimo, dois sécios™. A discussdo sobre a constituicio origindria ou
inicial de uma sociedade unipessoal no Brasil perde for¢a em virtude da

aprovagdo da lei que permite a constitui¢ao pela pessoa natural de uma

® Art. 1° Constitui¢do [parte inicial]. A sociedade por agdes simplificada poderd ser
constituida por uma ou mais pessoas naturais ou juridicas, que somente serdo responséveis
até o montante de seus respectivos aportes (COLOMBIA, 2008, tradugdo nossa).

° Art. 5° Contetido do Documento de Constitui¢do. A sociedade por a¢des simplificada
sera criada mediante contrato ou ato unilateral que conste em documento privado, inscrito
no Registro Mercantil da Camara de Comércio do lugar em que a sociedade estabelega seu
domicilio principal, no qual se expressara ao menos o seguinte: [...] (COLOMBIA, 2008,
tradu¢do nossa).

' Art. 80. A constituicio da companhia depende do cumprimento dos seguintes re-
quisitos preliminares: I — subscri¢ao, pelo menos por 2 (duas) pessoas, de todas as agdes
em que se divide o capital social fixado no estatuto; [...] (BRASIL, 1976).

292 Revista de Informagdo Legislativa



empresa individual de responsabilidade limitada''. A fim de justificar a
constituicdo de sociedades unipessoais, Villamizar cita o professor por-
tugués José Engracia Antunes, que defende o reconhecimento da figura
da sociedade unipessoal como um fato universal e irreversivel do direito
societario contemporaneo (ANTUNES, 1993 apud VILLAMIZAR, 2010c,
p. 7). O sistema europeu, por exemplo, trata do problema da limita¢do
de responsabilidade do empresario individual de forma diferente do
sistema brasileiro. No Brasil, trata-se, de uma forma néo societaria, a
separa¢ao do patrimonio particular da pessoa natural e do patrimonio do
ente empresarial, enquanto, na Europa, trata-se de uma forma societaria,
por meio da sociedade unipessoal”. Desse modo, parece-nos nio ser
necessario, no Brasil, permitir a criagido de uma sociedade por agdes sim-
plificada por apenas uma pessoa natural, ja que o ordenamento juridico
possibilita a constituicdo de uma empresa individual de responsabilidade
limitada. Nao vislumbramos, contudo, qualquer impedimento juridico
ou econdmico para que a legislacdo que trata dessa figura juridica deixe
de permitir a aplicagdo subsidiaria a empresa individual das regras da
eventual sociedade anénima simplificada. Nao vislumbramos, tampouco,
qualquer impedimento para que ndo se permita a sociedade anénima
simplificada constituida por somente uma pessoa natural.

A possibilidade de conversao da sociedade andnima que tendo sido
constituida inicialmente por, pelo menos, dois sdcios, venha a perder
um deles, em empresa individual de responsabilidade limitada ou em
empresario individual ndo estd prevista na legislacdo brasileira. Ndo
hd uma regra de conversao que discipline tal procedimento. A Lei das
Sociedades por A¢des limita-se a determinar a dissolu¢do da sociedade
andnima que venha a ter apenas um sécio”. A solugdo da questio, a
nosso ver, ¢ a alteracdo da lei societdria, de modo a regular a conversao
da sociedade anonima unipessoal derivada em empresa individual de
responsabilidade limitada ou em empreséario individual, caso o sdcio
remanescente seja uma pessoa natural.

A constitui¢ao de uma sociedade anénima unipessoal por outra pes-
soa juridica é permitida pelo ordenamento juridico brasileiro e recebe o
nome de sociedade subsididria integral. A sociedade subsididria integral

"' Na América Latina, sdo poucos os ordenamentos em que se reconhece a limitagio da
personalidade do empresério individual e eles optam pela forma nao societaria, da empresa
individual de responsabilidade limitada (SALOMAO FILHO, 1995, p. 9).

"”Em Portugal, a figura do estabelecimento individual de responsabilidade limitada
nao tem tido receptividade pelo empresario portugués.

" Art. 206. Dissolve-se a companhia: I - de pleno direito: (...) d) pela existéncia de 1 (um)
unico acionista, verificada em assembleia-geral ordindria, se o minimo de 2 (dois) nio for
reconstituido até & do ano seguinte, ressalvado o disposto no artigo 251; [...] (BRASIL, 1976).
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é a sociedade anonima formada por um tnico socio, sendo, portanto,
forma de sociedade unipessoal'. Ela é importante instrumento de orga-
nizagao empresarial, pois é considerada sujeito de direitos e obrigacdes
proprias, respondendo perante credores com o seu patriménio. Assim,
os bens da sociedade controladora nio sdo atingidos por obrigacoes da
sociedade subsididria integral, a ndo ser que seja decretada judicialmente
a desconsideragio da personalidade juridica. Para uma sociedade, pode
ser mais vantajoso, em termos de limitagdo da responsabilidade, cons-
tituir uma sociedade subsididria integral - muitas vezes, em virtude do
elevado risco do empreendimento — do que criar um estabelecimento
subordinado que ndo tenha o atributo da separa¢io patrimonial. Outra
vantagem da constitui¢do de uma sociedade subsididria integral decorre
da diminui¢do dos custos de agéncia. A auséncia de minoria societdria
na sociedade subsididria integral reduz a zero os custos de transacdo
da administra¢do dos conflitos com grupos minoritarios de socios (PI-
MENTA, 2012, p. 352).

Uma questao importante no regramento juridico da sociedade subsi-
diaria integral é que a legislacao brasileira exige que a sociedade contro-
ladora da sociedade subsididria integral seja brasileira. Nao hd motivos
de ordem econdmica para vedar a constitui¢do de sociedade subsidiaria
integral por sociedade estrangeira, haja vista que os investimentos estran-
geiros geram beneficios para a economia e a sociedade". Villamizar, mais
uma vez citando o jurista portugués José Engracia Antunes, afirma que
0s grupos transnacionais se estruturam majoritariamente por meio da
criacao de sociedades de capital unipessoais (wholly-owned subsidiaries),
ndo surpreendendo que cerca de 83% das filiais estrangeiras de grupos
norte-americanos constituam sociedades unipessoais (ANTUNES,
1993 apud VILLAMIZAR, 2010c, p. 8)'°. Assim, um ponto polémico,
que compete ao Congresso Nacional discutir a respeito das sociedades
unipessoais, ¢ a restrigdo a sociedade estrangeira para constituir uma
sociedade subsididria integral. A revogagao da exigéncia de nacionalidade
brasileira da sociedade controladora da sociedade subsidiaria integral, no

' Art. 251. A companhia pode ser constituida, mediante escritura publica, tendo como
Unico acionista sociedade brasileira (BRASIL, 1976).

'*Uma sociedade sediada no exterior, por exemplo, poderia optar por constituir uma
subsidiaria integral no Pais, para exploragao de determinado empreendimento, caso o custo
de transagdo fosse menor do que a instalagiao de um estabelecimento subordinado. Caso
optasse pela constitui¢ao de um estabelecimento subordinado, a sociedade exerceria em
seu proprio nome, conta e risco, a nova atividade empresarial e responderia, com todo o
seu patrimonio, pelas obrigagoes decorrentes do empreendimento.

' A Gap, maior grupo de vestudrio dos Estados Unidos e o terceiro maior grupo do
mundo, apds 44 anos de fundagéo, decidiu abrir um estabelecimento no Brasil associada
a um grupo local, o GEP, mas nos paises avangados ela nao recorre a socios locais (DAL-
TRO, 2013, p. 90).
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caso da sociedade anénima simplificada, pode
ser um importante instrumento de captagao de

investimentos estrangeiros pelo Pais.

2.2. Simplificagao dos tramites de
constituicao

A lei colombiana prevé que a inscri¢do da
sociedade por ac¢des simplificada no registro
mercantil significa a atribuicdo dos efeitos da
personalidade juridica a sociedade, forman-
do uma pessoa juridica distinta daquela dos
acionistas'’. A lei societdria brasileira nao
contém um dispositivo que atribua os efeitos
da personalidade juridica a sociedade anonima
registrada, mas a esse tipo societario se aplica o
disposto no Cédigo Civil que prevé o comego da
existéncia legal das pessoas juridicas com a ins-
crigdo dos atos constitutivos no respectivo regis-
tro'®. Antes da inscri¢ao da sociedade por acoes
simplificada no Registro Mercantil colombiano,
o0s sdcios respondem pelas obrigagdes sociais na
forma juridica de uma sociedade de fato”. No
Brasil, a sociedade por agdes em formagdo nio é
regulada pelas normas que tratam das socieda-
des de fato, mas por regras especiais da Lei das
Sociedades por A¢des (GONCALVES NETO,
2005, p. 30), inserindo-se, nos atos e publica¢des

7 Art. 2° Personalidade Juridica. A sociedade por
acoes simplificada, uma vez inscrita no Registro Mercantil,
formard uma pessoa juridica distinta dos seus acionistas
(COLOMBIA, 2008, tradug¢ao nossa).

'8 Art. 45. Comega a existéncia legal das pessoas juridi-
cas de direito privado com a inscri¢do dos atos constitutivos
no respectivo registro, precedida, quando necessario, de
autorizac¢do ou aprovagao do Poder Executivo, averbando-
-se no registro todas as alteragdes por que passar o ato
constitutivo (BRASIL, 2002).

¥ Art. 7° Sociedade de Fato. Enquanto ndo efetuada a
inscri¢do do documento privado ou publico de constitui-
¢ao na Camara de Comércio do lugar em que a sociedade
estabeleca seu domicilio principal, entender-se-4 para todos
os efeitos legais que a sociedade ¢ de fato se forem vérios
0s sdcios. Caso se trate de uma unica pessoa, respondera
pessoalmente pelas obrigagdes que contrair no desenvol-
vimento da empresa (COLOMBIA, 2008, tradugdo nossa).

da companhia em constituicao, a denominagao
acrescida da expressao “em organizagdo”. A
regra é que ndo é permitido a companhia fun-
cionar sem que sejam arquivados e publicados
seus atos constitutivos®. Ndo vemos problemas
de ordem juridica ou econémica que impegam
que eventual sociedade andnima simplificada
no Brasil seja considerada sociedade de fato ou
sociedade em comum enquanto nao inscrita no
Registro de Empresas.

A sociedade de fato, no ordenamento ju-
ridico brasileiro, é denominada sociedade em
comum. A discussdo importante nessa matéria é
aimplicacdo para os credores da responsabilida-
de subsididria, portanto, ndo direta, dos scios
pelas obrigacdes da sociedade®. A imposicdo
aos credores de um beneficio de ordem em
favor de sdcios de uma sociedade sem persona-
lidade juridica - e, muitas vezes, sem qualquer
documento escrito — ndo nos parece razodvel.
As obrigacdes da sociedade de fato ou comum
deveriam ser direta e imediatamente cobradas
dos sdcios, sem que fosse prevista uma subsi-
diariedade (PIMENTA, 2010, p. 14). A regrada
subsidiariedade deveria ser aplicada somente as
sociedades personificadas.

De acordo com Villamizar, o processo cons-
titutivo da sociedade por ag¢des simplificada
tem por objetivo reduzir os custos de transa-
¢do verificados nos demais tipos societarios
(VILLAMIZAR, 2010c, p. 10). As empresas
reduzem os custos de transagdo ao substituirem
complicados mecanismos de trocas efetuadas
no mercado, no qual deve ser levado em conta

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

' Subtitulo I - Da sociedade ndo personificada. Ca-
pitulo I - Da sociedade em comum. [...] Art. 990. Todos
os socios respondem solidaria e ilimitadamente pelas
obrigagdes sociais, excluido do beneficio de ordem, pre-
visto no art. 1.024, aquele que contratou com a sociedade
(BRASIL, 2002).
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o custo de negociacio, de celebragdo e de cum-
primento de um contrato especifico para cada
operacio. A facilidade e a simplifica¢io da cons-
tituigdo e abertura de empresas sdo importantes
instrumentos para ganho de eficiéncia, haja
vista que a criagdo de uma empresa representa
redugéo de custos de transa¢do de negdcios que
seriam levados a efeito no mercado, a um custo
mais alto e a um prazo mais curto®.

A constitui¢do de uma sociedade an6nima
de capital fechado no Brasil ndo exige a contra-
tacdo de uma institui¢ao financeira, a elaboragdo
de um estudo de viabilidade econdmica e finan-
ceira ou qualquer providéncia junto a Comissao
de Valores Mobilidrios (CVM). E necessério,
contudo, que sejam subscritas por pelo menos
duas pessoas todas as agdes em que se divide o
capital social; sejam realizados, pelo menos, dez
por cento do preco de emissdo das agdes subs-
critas em dinheiro e que os valores realizados
em dinheiro sejam depositados no Banco do
Brasil S/A”. Caso a integralizagdo do capital se
dé na forma de bens, a lei societaria brasileira
prevé uma assembleia de avaliacdo dos bens*.

A forma mais simples de constitui¢do da

sociedade an6nima é por meio de uma escritura

** A comparagdo entre o custo brasileiro para abrir uma
empresa e o custo de outros paises do mundo indica que a
ineficiéncia brasileira é da ordem de R$ 264 milhoes anuais
(FIRJAN, 2010, p. 12).

* Art. 80. A constitui¢io da companhia depende do
cumprimento dos seguintes requisitos preliminares: I —
subscricdo, pelo menos por 2 (duas) pessoas, de todas as
acoes em que se divide o capital social fixado no estatuto;
II - realizagao, como entrada, de 10% (dez por cento),
no minimo, do preco de emissdo das agdes subscritas em
dinheiro; III - deposito, no Banco do Brasil S/A, ou em
outro estabelecimento bancdrio autorizado pela Comissao
de Valores Mobiliarios, da parte do capital realizado em
dinheiro (BRASIL, 1976).

**Art. 8° A avaliagdo dos bens sera feita por 3 (trés)
peritos ou por empresa especializada, nomeados em
assembleia-geral dos subscritores, convocada pela imprensa
e presidida por um dos fundadores, instalando-se em
primeira convocagdo com a presenca de subscritores que
representem metade, pelo menos, do capital social, e em se-
gunda convocagdo com qualquer nimero (BRASIL, 1976).
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publica®. Ela é assinada por todos os subscri-
tores e deve conter a qualificacdo deles; o esta-
tuto da sociedade; a relagao das agdes tomadas
por eles; a importancia das entradas pagas; a
transcrigdo do recibo do deposito da realizagéo
inicial; a transcri¢ao do laudo de avaliagdo dos
peritos, caso tenha havido subscri¢ao do capital
social em bens, e a nomeagido dos primeiros ad-
ministradores®. A sociedade an6nima também
pode ser criada por instrumento particular,
consubstanciado na ata da assembleia geral dos
fundadores e subscritores do capital. A consti-
tuicdo da sociedade an6nima de capital fechado
¢ designada simulténea, porque a subscri¢ao do
capital é procedida particularmente, sem apelo
ao publico (MOREIRA, 2004, p. 36). Apds a
elaboragdo do ato de constituicdo da sociedade
anonima, ele deve ser arquivado no Registro de
Empresas e publicado no 6rgio oficial. Observe-
-se que a constitui¢do de uma sociedade andni-
ma envolve mais formalidades e maiores custos
do que a constituigdo de uma sociedade limitada.

A lei colombiana suprimiu o requisito de
constituicao da sociedade por agdes simplifica-
da por meio de escritura publica, permitindo-se
a sua criagdo por contrato ou ato unilateral que
conste em documento privado. E necessério,
entretanto, o reconhecimento da assinatura dos

* Verifica-se que o processo de constitui¢do da socie-
dade anonima por escritura publica é mais simples, ndo se
revestindo das formalidades existentes nos demais modos
de constituicdo (MOREIRA, 2004, p. 39).

%% Art. 88. A constitui¢io da companhia por subscri¢do
particular do capital pode fazer-se por deliberagdo dos
subscritores em assembleia-geral ou por escritura publica,
considerando-se fundadores todos os subscritores. [...] § 2°
Preferida a escritura publica, serd ela assinada por todos os
subscritores, e conterd: a) a qualificagdo dos subscritores,
nos termos do artigo 85; b) o estatuto da companhia; c) a
relagdo das agoes tomadas pelos subscritores e a importancia
das entradas pagas; d) a transcrigao do recibo de deposito
referido no namero III do artigo 80; e) a transcrigdo do
laudo de avaliagao dos peritos, caso tenha havido subscri¢ao
do capital social em bens (artigo 8°); e f) a nomeagao dos
primeiros administradores e, quando for o caso, dos fiscais
(BRASIL, 1976).



socios previamente a inscrigdo do documento de constituigao no Registro
Mercantil”. A norma colombiana tem por objetivo suprimir a duplicida-
de de tramites para constitui¢do da sociedade por a¢des. No Brasil, ndo
vislumbramos qualquer dificuldade em se adotar a regra colombiana de
dispensa da escritura publica para a constitui¢ao da sociedade anénima.
A lei societaria brasileira poderia prever uma forma de constitui¢do da
sociedade anonima simplificada por meio de um instrumento particular
em substitui¢do a exigéncia de escritura publica.

Villamizar sugere que apenas um dos socios da sociedade por agdes
simplificada subscreva o ato de constitui¢ao da sociedade e que os demais
ingressem mediante subscri¢do das agoes (VILLAMIZAR, 2010c, p. 11).
Quanto a questdo da unipessoalidade da sociedade, manifestamos nossa
opinido no item especifico que trata da supressdo dos requisitos da plura-
lidade dos socios. Ainda que nio prevista a unipessoalidade, nao ha algo
impedindo que somente dois socios da sociedade por a¢oes simplificada
subscrevam o ato de constitui¢do da sociedade e que 0s demais ingressem
mediante subscri¢ao das agdes.

A lei colombiana exige escritura publica somente nos casos em que
a integralizacdo do capital é feita por meio de bens imédveis™, mantendo
coeréncia com as normas de direito privado que tratam da transferéncia
de imoveis. No Brasil, a regra é diversa, nao se exigindo escritura publica
como requisito para a transferéncia de iméveis do sécio para a sociedade
andnima®. O fundamento da dispensa é a obrigatoriedade da constitui¢do
da sociedade por meio de uma escritura publica, com todas as forma-
lidades e cautelas a ela inerentes. A certiddo dos atos constitutivos da
companhia emitida pelo Registro de Empresas serve como documento
habil para a transferéncia no registro de iméveis dos bens com que o

subscritor tiver contribuido para a formacéo do capital social®

. Caso seja
dispensada a obrigatoriedade de escritura publica para a constitui¢do de

sociedades anonimas simplificadas no Brasil, é necessario que seja ressal-

7 Art. 5°§ 1° O documento de constitui¢do serd objeto de autentica¢do de maneira prévia
a inscrigdo no Registro Mercantil da Camara de Comércio, por aqueles que participem da
sua subscrigdo. A autenticagdo podera ser feita diretamente ou por meio de procurador
(COLOMBIA, 2008, tradugio nossa).

*Art. 52§ 2° Quando os ativos transferidos & sociedade compreendam bens cuja
transferéncia requeira escritura publica, a constituigdo da sociedade deverd ser feita de
igual maneira e ser inscrita também nos registros correspondentes (COLOMBIA, 2008,
traduc@o nossa).

* Art. 89. A incorporagdo de imoveis para formagio do capital social ndo exige escritura
publica (BRASIL, 1976).

*Art. 98.[...] § 2° A certiddo dos atos constitutivos da companhia, passada pelo registro
do comércio em que foram arquivados, serd o documento hébil para a transferéncia, por
transcrigao no registro publico competente, dos bens com que o subscritor tiver contribuido
para a formagao do capital social (art. 82, § 2°) (BRASIL, 1976).

Ano 51 Numero 204 out./nov. 2014|297



vada a obrigatoriedade de instrumento publico, no caso de integraliza¢do

das agdes por meio de bem imdvel.
2.3. Deficiéncias de outros tipos societarios

A lei colombiana da sociedade por a¢des simplificada busca suprir
as deficiéncias das formas tradicionais de sociedade e a falta de adapta-
¢do dessas formas tradicionais as necessidades atuais dos empresarios
(VILLAMIZAR, 2010c, p. 10). Esses tipos societdrios apresentam precei-
tos imperativos que atrapalham a atividade econémica e sdo rigidamente
disciplinados em tipos estanques, dificultando a formulag¢do contratual de
formas hibridas, que mesclem caracteristicas das espécies de sociedades
(VILLAMIZAR, 2010c, p. 10). Nessa linha de raciocinio do professor
colombiano, podemos destacar que o novo modelo societdrio decorrente
da evoluc¢ao do direito empresarial mostra uma realidade econdmica na
qual se devem conciliar normas imperativas inderrogaveis, tutelando os
interesses de acionistas e terceiros, e uma desregulamentagio que favo-
reca a autonomia privada e a flexibilidade organizacional. A doutrina
mais moderna do direito societario prefere substituir a expressido “tipo
societario’, tradicionalmente utilizada, pela expressio “modelo societario”,
mais recente.

A utilizagdo de modelos societarios significa a previsdo, na legislacio,
de um grande nimero de normas derrogaveis, ampliando o ambito da
autonomia estatutaria, de modo a valorizar o carater empreendedor das
companbhias e a sua flexibilidade (MORAIS GUIMARAES, 2011, p. 157).
O papel do legislador é fornecer regras-padrio, a serem utilizadas pelos
acionistas ou afastadas por eles, cabendo a esses regular suas relacoes
como quiserem em vez de se submeter a complexas e exaustivas regras
legais impostas a toda e qualquer sociedade (MORAIS GUIMARAES,
2011, p. 160). O papel do modelo societério estabelecido na lei é regular
as relacdes societarias da forma mais proxima possivel daquelas que os
sdcios assumiriam explicitamente, possibilitando, contudo, o afastamento
das regras-padréo pelos acionistas. A fungdo das regras-padrao é fornecer
um modelo societdrio que pode ser utilizado de imediato pelos sdcios
ou pode ser um ponto inicial de negociagdo, a partir do qual podem ser
barganhadas entre eles clausulas especiais. Isso ndo quer dizer que nio
existam normas cogentes ou mandatdrias. Essas tém por objetivo pro-
teger determinadas relagdes societarias ou com terceiros, cabendo aos
socios, caso discordem das normas cogentes, escolher o melhor modelo
societdrio disponivel aos seus interesses.

Um ponto importante da nossa abordagem ¢é a questdo da forma de
introdugdo das regras da sociedade anénima simplificada no ordenamen-
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to juridico brasileiro. As mudanc¢as poderiam
ser incluidas na Lei das Sociedades por A¢des
e valeriam para todas as sociedades an6nimas
de capital fechado ou elas poderiam constar de
uma lei especial, que trataria de forma especifica
do regramento juridico da sociedade anénima
simplificada. Em nosso entendimento, a segun-
da opgdo é a que menos resisténcia encontraria
para ser aprovada®, haja vista que ndo seriam
alteradas as regras vigentes para as sociedades
anonimas em funcionamento. As sociedades
anonimas de capital fechado atualmente exis-
tentes que quisessem aderir as novas regras
poderiam optar por sua transformagdo em
sociedade andnima simplificada ou permanecer
com o regramento atualmente em vigor.

2.4. Carater empresarial e objeto
indeterminado

De acordo com Villamizar, o regime juridico
da sociedade por a¢oes simplificada suprime a
dicotomia entre sociedades civis e comerciais
(VILLAMIZAR, 2010c, p. 14)*. A lei colombia-
na permite que a sociedade por a¢des simplifica-
da realize qualquer atividade comercial ou civil
desde que seja licita®. A lei brasileira permite
que a companhia tenha por objeto qualquer
atividade de fim lucrativo, ndo contrdrio a lei,

*' As institui¢des sdo como cimento seco. O cimento
pode ser arrancado depois de seco, mas o esforgo para isso
¢ consideravel, sendo mais facil alterar a substincia antes
que ela endurega (RHODES, 2006 apud BERNARDI, 2012).

*2 Art. 3° Natureza. A sociedade por agdes simplificada
¢ uma sociedade de capitais cuja natureza sera sempre
comercial, independentemente das atividades previstas no
seu objeto social. Para efeitos tributdrios, a sociedade por
acoes simplificada serd regida pelas regras aplicaveis as
sociedades andnimas (COLOMBIA, 2008, tradug¢do nossa).

* Art. 5° Inciso V. Uma enunciagéo clara e completa
das atividades principais, a menos que se expresse que a
sociedade poderd realizar qualquer atividade comercial
ou civil, licita. Se nada se expressa no ato de constituigao,
entender-se-a que a sociedade podera realizar qualquer
atividade licita (COLOMBIA, 2008, tradugao nossa).

a ordem publica e aos bons costumes, sendo
sempre mercantil e regida pelas leis e usos do
comércio™. A caracteristica da comercialidade
da sociedade anonima é decorrente da forma
societaria escolhida e ndo do objeto explorado
pela companhia (CARVALHOSA, 2011, p. 115).
Nao ha distin¢do entre sociedade an6nima co-
mercial e sociedade an6nima civil, ainda que
o objeto explorado pela companhia seja uma
atividade de profissionais liberais, por exemplo.
Caso a lei brasileira permita a constituigdo de
uma sociedade an6nima simplificada, a eventual
transformacdo das atuais sociedades limitadas
cujo objeto é a exploragdo de uma atividade rela-
cionada a area da satide, por exemplo, implicara
sua submissdo ao regime da empresarialidade.
A lei colombiana prevé também que os
acionistas podem optar por enunciar um objeto
determinado da sociedade, mediante enuncia-
¢do clara e completa das atividades principais,
ou estabelecer que a companhia tenha objeto
indeterminado, podendo realizar assim qual-
quer atividade licita. De acordo com o autor
colombiano, o objeto indeterminado permite
a sociedade buscar, com liberdade, praticar os
negocios juridicos que lhe parecam mais uteis,
sem a necessidade de alterar o estatuto social.
Além disso, a flexibilidade das atividades per-
mite a sociedade por agdes simplificada praticar
qualquer atividade econémica sem as anacroni-
cas restricoes derivadas da teoria da delimitacio
do objeto social. Essa teoria é semelhante a
concepgdo dos atos ultra vires, segundo a qual
os atos realizados fora do objeto sdo passiveis
de nulidade, o que gera inseguranca juridica
aos terceiros que contratam com a sociedade
(VILLAMIZAR, 2010c, p. 15).

** Art. 2° Pode ser objeto da companhia qualquer em-
presa de fim lucrativo, ndo contrario a lei, 4 ordem publica
e aos bons costumes. § 1° Qualquer que seja o objeto, a
companhia é mercantil e se rege pelas leis e usos do co-
mércio (BRASIL, 1976).
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No Brasil, a lei societdria exige que o esta-
tuto social defina o objeto de modo preciso e
completo®. O objeto social é a delimitacdo da
atividade econdmica para a qual a companhia
foi constituida. A delimitacao do objeto de
modo preciso e completo significa que ele ndo
¢ enunciativo ou exemplificativo, mas exaustivo
(CARVALHOSA, 2011, p. 107). E importante
distinguir entre poderes implicitos (implied
powers), incidentais ou decorrentes do objeto
social, que permitem aos administradores certa
discricionariedade na consecu¢io da finalidade
social, e objetos distintos (CARVALHOSA,
2011, p. 109). Aqueles sao permitidos; estes nao
sdo permitidos.

A pratica de ato fora do objeto permite aos
acionistas e aos credores de boa-fé da sociedade
responsabilizd-la pelos danos que sofrerem,
cabendo a esta responsabilizar os adminis-
tradores. Eles sdo responsabilizados por atos
praticados fora do objeto social porque esses
violam o estatuto, conforme veremos em item
especifico. A delimitagdo do objeto, assim, é
uma forma de controle pelos acionistas dos atos
dos administradores. A novidade sugerida pela
lei colombiana, ao possibilitar a constitui¢ao
de companhias com objeto indeterminado,
implicard maiores custos de monitoramento
pelos acionistas. Por outro lado, o0 mecanismo
sugerido reforga o direito dos acionistas de
decidirem de forma auténoma entre o risco de
conferir aos administradores a possibilidade de
praticar qualquer atividade e o beneficio que
pode ser gerado pelo maior grau de liberdade
dos gestores.

A possibilidade de optar por um objeto
indeterminado pode ser criticada por suas
repercussdes no dmbito criminal e tributario,

inclusive quanto a facilitagao para lavagem de

»Art. 2°(...) § 2° O estatuto social definird o objeto de
modo preciso e completo (BRASIL, 1976).
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dinheiro. E necessdrio destacar, no entanto,
que agdes criminosas podem ser praticadas de
igual forma por meio de sociedades limitadas,
de sociedades andnimas ou de pessoas juridicas
sem finalidade lucrativa. E claro que eventuais
abusos devem ser corrigidos por meio da apli-
ca¢do dos mecanismos de combate ao crime,
previstos na legislagdo brasileira. Vale destacar
ainda que o ordenamento juridico brasileiro
considera nulas todas as espécies de negdcios
juridicos que tenham por objeto alguma ativi-
dade ilicita, ndo se permitindo que a sociedade
seja usada para finalidades ilegais™.

3. Capitalizagao e autonomia
estatutaria

A lei colombiana procura conjugar a liber-
dade contratual tipica das sociedades limitadas,
conferindo aos acionistas autonomia para de-
cidir sobre a organizagdo dos poderes internos
da sociedade por a¢des simplificada, com a
capacidade de captagdo financeira caracteristi-
ca das sociedades por agoes. E o que veremos
neste item.

3.1. Flexibilidade da capitalizagao

A lei colombiana veda a captagdo de recur-
sos pela sociedade por agdes simplificada por
meio da bolsa de valores em virtude de sua
grande flexibilidade”. A estrutura de capital
da sociedade por a¢odes simplificada, contudo,
permite diversas modalidades de a¢des, como
as a¢des privilegiadas, as agdes com dividendo

% Art. 166. E nulo o negécio juridico quando: (...) IT -
for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto; [...]
(BRASIL, 2002).

7 Art. 4° Impossibilidade de Negociar Valores no
Mercado Publico. As agoes e demais valores emitidos pela
sociedade por agdes simplificada nao poderao ser inscritos
no Registro Nacional de Valores e Emissores e nem ser
negociados em bolsa (COLOMBIA, 2008, tradugao nossa).



preferencial e sem direito a voto, as agdes com dividendo fixo anual e
as agoes de pagamento™. Na lei colombiana, ndo hé explicagdo sobre as
caracteristicas de cada a¢ao a que se refere a lei. A auséncia de esclare-
cimento na propria lei sobre as diversas modalidades de agoes faz com
que ela perca uma das suas principais vantagens: a de facilitar a sua
compreensdo mediante a consulta de somente um diploma legislativo.
No Cédigo de Comércio Colombiano, esta previsto que as agdes podem
ser ordindrias ou privilegiadas®. As acdes privilegiadas conferem a seus
titulares alguns privilégios, como prioridade no reembolso, dividendo
preferencial ou qualquer outra prerrogativa de cardter exclusivamente
econdmico. O sistema é semelhante ao previsto no Brasil para as socie-
dades andénimas brasileiras.

No Brasil, as a¢des sao classificadas na lei em agdes ordindrias, acoes
preferenciais e acdes de fruicao®. A classificagdao doutrindria divide as
acdes, quanto a natureza dos direitos ou vantagens conferidas a seus ti-
tulares, em ordinarias ou preferenciais e, quanto ao direito de reembolso,
em comuns ou de fruicgdo (GONCALVES NETO, 2005, p. 75)*'. A a¢do é
um bem imaterial que o acionista recebe em troca da sua contribui¢éo
para a formacao do capital social e que lhe confere os direitos e obrigagdes
previstas na lei e no estatuto social (GONCALVES NETO, 2005, p. 74).

As agoes ordinarias asseguram aos sdcios o direito de participar das
deliberagdes sociais, votando e sendo votado, de receber dividendos, de
obter informacdes e fiscalizar os administradores, entre outros direitos.
Nas companbhias fechadas, a lei brasileira permite que as agdes ordinérias

* Art. 10. Classes de A¢bes. Podem ser criadas diversas classes e séries de agdes, incluidas
as seguintes, segundo os termos e condi¢des previstas nas normas legais respectivas: (i)
agdes privilegiadas; (ii) agdes com dividendo preferencial e sem direito a voto; (iii) agoes
com dividendo fixo anual e (iv) agdes de pagamento (COLOMBIA, 2008, tradugao nossa).

*Decreto n° 410, de 1971, por meio do qual se expede o Cédigo de Comércio. Art.
381. Asagoes podem ser ordindrias ou privilegiadas. As primeiras conferem a seus titulares
os direitos essenciais consagrados no art. 379; as segundas, ademais, podem outorgar ao
acionista os seguintes privilégios: 1 — um direito preferencial para seu reembolso em caso
de liquidagao até a concorréncia do seu valor nominal; 2 — um direito a que dos dividendos
se destine, em primeiro lugar, uma quota determinada, acumulavel ou nao. A acumulagao
nao podera estender-se a um periodo mais longo do que cinco anos; e 3 - qualquer outra
prerrogativa de cardter exclusivamente econémico (COLOMBIA, 1971).

“ Art. 15. As agdes, conforme a natureza dos direitos ou vantagens que confiram a seus
titulares, sdo ordinarias, preferenciais, ou de frui¢ao (BRASIL, 1976).

' As agdes de fruigdo sio as resultantes da amortizacdo das agdes ordindrias ou pre-
ferenciais, como se houvesse a dissolucdo e liquidagdo da companhia. Art. 44. O estatuto
ou a assembleia-geral extraordindria pode autorizar a aplicagdo dos lucros ou reservas no
resgate ou na amortizagao das a¢des, determinando as condigdes e o modo de proceder-se
aoperagao. [...] § 5° As agdes integralmente amortizadas poderao ser substituidas por agoes
de fruigio, com as restrigdes fixadas pelo estatuto ou pela assembleia-geral que deliberar a
amortizagao; em qualquer caso, ocorrendo liquidagdo da companhia, as agdes amortizadas
s6 concorrerdo ao acervo liquido depois de assegurado as agoes nao amortizadas valor igual
ao da amortizagdo, corrigido monetariamente (BRASIL, 1976).
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sejam classificadas em classes diversas, dando maior flexibilidade a outor-
ga de direitos a essa espécie de agao®. Essas classes diversas sdo divididas
em fungdo da conversibilidade em agdes preferenciais, da exigéncia de
nacionalidade brasileira do acionista ou do direito de voto em separado
para o preenchimento de determinados cargos da administragdo. As agdes
preferenciais asseguram, em tese, algumas vantagens e privilégios aos
acionistas em troca de restri¢des no direito de voto. As vantagens sdo a
prioridade na distribui¢do de dividendo, fixo ou minimo, e a prioridade
no reembolso do capital, com prémio ou sem ele. As vantagens podem
ser concedidas cumulativamente.

Manifestamos posi¢do contraria a existéncia de agdes na sociedade
anonima as quais ndo contem com o direito ao exercicio do voto pelo
acionista®. O direito de voto é importante mecanismo residual de pre-
enchimento das regras incompletas do estatuto social. O contrato de
sociedade ¢ contrato de longa duragio e de execugio continuada, sendo
regra a sua incompletude negocial, dai a importancia da reunido dos
socios para debater matérias de interesse interno e avaliagdo da agdo
administrativa (SZTAJN; VERCOSA, 2003, p. 20). Vale destacar ainda
que os acionistas tém os incentivos eficientes para a tomada de melhores
decisdes a favor da sociedade porque auferem os lucros e arcam com as
perdas provenientes dos resultados da companhia (GORGA, 2013, p.
142). A regra da democracia societaria de acordo com a qual cada agdo
da direito a um voto diminui os riscos de busca de beneficios privados
de controle por pequeno niimero de acionistas em prejuizo dos demais*.

Caso um acionista possa exercer o controle da sociedade mediante pro-
priedade de somente 25% das agdes, por exemplo, pode ser mais vantajoso
para ele apropriar-se de recursos dela mediante decisdes administrativas
ineficientes, ainda que isso gere prejuizo para os demais acionistas. Essa
decisdo é mais eficiente para ele do que incentivar o aumento do lucro,
pois isso poderia acarretar a distribuicdo de dividendos aos acionistas
detentores de 75% das agdes, enquanto que ele receberia somente 25%.
A separagdo entre propriedade e controle faz com que os minoritarios
aumentem seus gastos no monitoramento do controlador, ampliando os

2 Art. 15. [...] § 1° As agoes ordindrias da companhia fechada e as agdes preferenciais
da companhia aberta e fechada poderdo ser de uma ou mais classes (BRASIL, 1976).

*No mercado aberto, a Bolsa de Valores de Nova lorque (New York Stock Exchange)
nao lista companhias que emitem a¢des sem direito a voto, assim como no Brasil hd um
segmento de listagem da Bolsa de Valores de Sao Paulo que nao admite agdes preferenciais
(Novo Mercado).

*A concentragio de propriedade tem um aspecto negativo chamado efeito entrin-
cheiramento, de acordo com o qual, a partir de determinada concentragio de propriedade,
os maiores acionistas passam a buscar a extragdo de beneficios privados de controle em
detrimento dos demais investidores (SAITO; SILVEIRA, 2008, p. 85)
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custos de agéncia nas relacdes societdrias®. A
solugdo para a reducéo desses custos é a obriga-
toriedade da regra uma agédo-um voto.

Ressalte-se que a regra atual da lei societdria
brasileira estabelece a possibilidade de emisséo
de 50% de agdes preferenciais sem direito a voto
ou sujeitas a restri¢do no exercicio do direito de
voto em relagdo ao total das acdes emitidas®.
O banimento da emissdo de a¢des preferenciais
pelo eventual novo modelo societério das socie-
dades an6nimas simplificadas ndo impactaria
o atual cendrio de distribuicdo aciondria das
sociedades andnimas de capital fechado, haja
vista que as sociedades an6nimas simplificadas
ndo existem no ordenamento juridico brasileiro
e seriam mais uma op¢ao a escolha dos empre-
endedores.

Erica Gorga defende a manutencdo, nas
sociedades andnimas de capital fechado, das
agoes preferenciais, pois os custos da proibi¢ao
superariam os beneficios da sua emissao. Segun-
do ela, as companhias fechadas sdo constituidas
por numero inferior de acionistas em relagao as
companhias abertas, existindo maior possibili-
dade de monitoramento da administragdo pelos
acionistas e maior autonomia e liberdade para os
acionistas contratarem entre si (GORGA, 2013,
p. 155). A nosso ver, os mesmos argumentos que
justificam a extingdo das agdes preferenciais no
caso das companhias abertas aplicam-se as com-
panhias fechadas, haja vista que essa decisdo
diminui os custos de agéncia e a possibilidade
de beneficios privados de controle”.

*Os custos desnecessarios de agéncia sio maiores quan-
to maior for o distanciamento do poder equitativo do voto
(EASTERBROOK; FISCHEL apud GORGA, 2013, p. 153).

“Art. 15. [...] § 2° O numero de ag¢des preferenciais
sem direito a voto, ou sujeitas a restri¢ao no exercicio desse
direito, ndo pode ultrapassar 50% (cinquenta por cento) do
total das acoes emitidas (BRASIL, 1976).

“Podem ser citadas algumas condutas que permitem &
maioria extrair beneficios privados de controle: a) recusa a
reparticao de dividendos; b) apropriagao dos lucros da com-

3.2. Outros mecanismos de financiamento

O jurista colombiano afirma que, nos sis-
temas contemporaneos, ha um crescente inte-
resse em estruturar mecanismos juridicos que
facilitem o financiamento das sociedades. Ha
diversas modalidades de titulos que a sociedade
pode emitir, como a a¢do ordinaria, os bénus
obrigatoria ou voluntariamente conversiveis em
acdes, as agdes privilegiadas ou com dividendo
preferencial e sem direito a voto e, nos tltimos
anos, as a¢oes com dividendo fixo (VILLAMI-
ZAR,2010c, p.9). A lei colombiana permite aos
socios participar de forma desigual das perdas
experimentadas pela companhia, em virtude de
um mecanismo de capitalizagio denominado
a¢do com dividendo fixo. De acordo com o
autor colombiano, ela é um incentivo para os
investidores colocarem dinheiro na sociedade
de forma semelhante a um titulo de renda fixa
(VILLAMIZAR, 2010c, p. 9). Cumpre salientar
que a natureza juridica das agdes ndo se con-
funde com a natureza juridica de um titulo de
renda fixa.

A sociedade an6nima pode emitir diversos
titulos de diferentes espécies, especialmente
debéntures, o que ndo é permitido as socieda-
des limitadas. Esse é um ponto interessante na
comparagdo entre os dois modelos societarios
quanto a escolha dos sdcios. Caso a sociedade
necessite de recursos de terceiros para a conse-
cugdo do seu objeto social, a sociedade an6nima
¢ a melhor opg¢do, ja que conta com maior op-
¢do de instrumentos juridico-financeiros para
obtencdo de recursos (MOREIRA, 2004, p. 47).

panhia, por meio da fixagao de remuneragées exorbitantes
em favor dos acionistas majoritdrios administradores ou
em beneficio dos seus familiares; c) estipulagdo de valores
excessivos em contratos de arrendamento celebrados com
a maioria; d) exclusio dos acionistas minoritdrios da ad-
ministragdo; e) negacdo aos minoritarios da possibilidade
de trabalhar para a companhia (CARY et al. 1988, p. 334
apud VILLAMIZAR, 2010a, p. 123).

Ano 51 Numero 204 out./nov. 2014|303



O principal instrumento na forma de um titulo
de renda fixa sdo as debéntures*.

As debéntures sdo um mecanismo de finan-
ciamento das companhias em alternativa ao au-
mento de capital e ao empréstimo bancario. Elas
conferem a seu titular direito de crédito contra
a companhia na conformidade da escritura de
emissdo®. A escritura de emissdo é o documento
que define a data do vencimento da debénture,
a taxa de juros e outras clausulas relevantes.
As debéntures tém por caracteristica serem
instrumento de captagdo de recursos de prazo
médio ou longo, embora a lei societaria ndo
imponha um limite minimo para vencimento da
debénture. As debéntures sio titulos de massa,
pois sdo emitidos em conjuntos de titulos que
conferem iguais direitos e podem ser trocados
uns pelos outros. Nao havendo a possibilidade
de emissdo de debéntures ao publico investidor,
mas somente a sua colocagio no mercado priva-
do, vislumbramos dificuldades na sua utilizagao
pelas sociedades anonimas simplificadas.

3.3. Autonomia estatutaria

A sociedade anonima de capital fechado se
rege por regras da autonomia da vontade. Os
acionistas se conhecem ou sabem quem sio os
demais, confiam nos detentores da maioria do
capital aciondrio ou se entendem por meio de
contatos pessoais (ARRUDA, 1987, p. 44). A
nogio de incompletude contratual ¢ utilizada
para explicar a importancia das assembleias

“ Além das debéntures, a lei societdria prevé que a
companhia fechada pode emitir partes beneficidrias e bonus
de subscrigdo. As primeiras conferem aos seus titulares
direito de participagdo nos lucros anuais da companhia,
enquanto que as segundas asseguram direito de subscrever
acoes do capital social, dentro do limite de aumento de
capital autorizado.

* Art. 52. A companhia podera emitir debéntures que
conferirdo aos seus titulares direito de crédito contra ela, nas
condi¢des constantes da escritura de emissao e, se houver,
do certificado (BRASIL, 1976).
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presenciais de sdcios, a fixacdo de quoruns
deliberantes e a informagdo com antecedéncia
da pauta de matérias (SZTAJN; VERCOSA,
2003, p. 7). Ao longo da existéncia da socieda-
de e fazendo uso da autonomia da vontade, os
socios completam as regras societdrias que nao
foram previstas por ocasido da constituicdo da
sociedade.

A lei colombiana confere liberdade con-
tratual aos acionistas para organizagao de seus
poderes internos™. De acordo com o autor
colombiano, a liberdade contratual se manifesta
no estatuto social, aplicando-se a lei somente de
forma supletiva, a ndo ser quanto as matérias
que a lei colombiana entender de natureza
obrigatoria. Sdo afastados assim os preceitos de
ordem cogente que restringem as possibilidades
de negociagao contratual. A lei colombiana nao
esclarece se a sociedade por agdes simplificada
¢ regida por um contrato social ou por um
estatuto social. Ela permite, no art. 5% que a
sociedade seja constituida por contrato social ou
por ato unilateral, mas, nos demais artigos (62,
89,99 11,13, 14,15, 16,17, 19, 20, 22, 25, 26, 29,
34, 39, 40, 41 e 45), faz referéncia aos estatutos
sociais da sociedade por agdes simplificada. No
art. 40, volta a mencionar o desenvolvimento do
contrato social ou do ato unilateral. A lei cita a
possibilidade de reformas estatutarias, mas néo
diz como se dara a aprovagao inicial do estatuto
e qual o seu conteudo.

A liberdade de organizagdo interna da so-
ciedade por a¢des simplificada permite a ela ter
apenas um administrador e representante legal

**Art. 17. Organizagio da Sociedade. Nos estatutos
da sociedade por agoes simplificada, serdo determinadas
livremente a estrutura orgénica da sociedade e demais
normas que disciplinem seu funcionamento. A falta de
estipulagio estatutaria, serd entendido que todas as fungdes
previstas no art. 420 do Cédigo Comercial serdo exercidas
pela assembleia ou pelo acionista tnico e que as fung¢des
da administragdo estardo a cargo do representante legal
(COLOMBIA, 2008, traduc¢@o nossa).



designado pela assembleia®'. Vale destacar que a lei societdria brasileira
exige a organizagdo de uma diretoria da sociedade andonima composta
por dois ou mais diretores®. Nao hd qualquer justificativa para essa exi-
géncia, especialmente em relagdo as companhias de menor porte, em que
se queira a adogdo de um modelo de gestao simplificada, e em relagéo
as sociedades subsididrias integrais, nas quais ha somente um acionista
(GONCALVES NETO, 2005, p. 195). Néo vislumbramos qualquer razao
de ordem juridica ou econémica para se exigirem dois diretores.

O autor colombiano destaca que as companhias inscritas na bolsa
de valores sdo caracterizadas pela incidéncia de uma grande quantidade
de normas de ordem publica que limitam a livre estipula¢do contratual,
ocorrendo semelhante fendmeno em relagdo as sociedades limitadas
quanto a pluralidade de votagdes, cessdo de quotas e outras formalidades
inuteis, que sdo incompativeis com as caracteristicas de uma sociedade
de carater fechado (VILLAMIZAR, 2010c, p. 19).

O principal érgdo de manifestagdo da vontade da sociedade andnima
¢ a assembleia geral. Ela tem competéncia para deliberar sobre os atos
mais importantes da sociedade. Na lei societdria brasileira, ha uma lista
de matérias que sdo de competéncia privativa da assembleia geral, entre
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elas a reforma do estatuto social™. Na lei colombiana, o estatuto social

pode dispor livremente sobre a estrutura organica da sociedade e de-

mais normas que regem seu funcionamento™, a exce¢do da reforma do

estatuto social, que é da competéncia da assembleia®. A lei colombiana

*! Art. 25. Junta Diretiva. A sociedade por agdes simplificada nio esté obrigada a ter junta
diretiva, salvo previsdo estatutdria em contrdrio. Se ndo se estipula a criagdo de uma junta
diretiva, a totalidade das fungdes de administragao e representagao legal sera de competéncia
do representante legal designado pela assembleia (COLOMBIA, 2008, tradugdo nossa).

*2 Art. 143. A Diretoria serd composta por 2 (dois) ou mais diretores, eleitos e destituiveis
a qualquer tempo pelo conselho de administragio, ou, se inexistente, pela assembleia-geral,
devendo o estatuto estabelecer: [...] (BRASIL, 1976).

> Art. 122. Compete privativamente & assembleia geral: I - reformar o estatuto social; IT
— eleger ou destituir, a qualquer tempo, os administradores e fiscais da companhia, ressalvado
o disposto no inciso II do art. 142; I1I - tomar, anualmente, as contas dos administradores
e deliberar sobre as demonstragoes financeiras por eles apresentadas; IV - autorizar a
emissdo de debéntures, ressalvado o disposto nos §$ 1%, 22 e 4¢ do art. 59; V - suspender o
exercicio dos direitos do acionista (art. 120); VI - deliberar sobre a avaliacdo de bens com
que o acionista concorrer para a formagao do capital social; VII - autorizar a emissio de
partes beneficidrias; VIII - deliberar sobre transformagao, fuso, incorporagao e cisao da
companbhia, sua dissolugio e liquidagao, eleger e destituir liquidantes e julgar-lhes as contas;
e IX - autorizar os administradores a confessar faléncia e pedir concordata (BRASIL, 1976).

** Art. 17. Organizacido da Sociedade. Nos estatutos da sociedade por agdes simplificada
serdo determinadas livremente a estrutura organica da sociedade e demais normas que
regem o seu funcionamento. A falta de estipulagio estatutdria, serd entendido que todas
as fungdes previstas no art. 420 do Codigo de Comércio serdo exercidas pela assembleia
ou pelo acionista unico e que as de administragdo estardo a cargo do representante legal
(COLOMBIA, 2008, tradu¢ao nossa).

> Art. 29. Reformas Estatutdrias. As reformas estatutdrias serdo aprovadas pela as-
sembleia, com o voto favoravel de um ou vérios acionistas que representem pelo menos a
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apresenta vantagens no campo da autonomia organizacional em relagdo
a lei brasileira. O detalhamento da lei brasileira ¢ compativel com a rigi-
dez necessaria ao regramento juridico da sociedade anénima de capital
aberto, e ndo com a flexibilidade adequada ao funcionamento de uma
sociedade andénima simplificada. A flexibilidade da lei colombiana é
alcangada pela diminui¢iao do seu detalhamento. Caso queiram, no en-
tanto, os socios podem alterar a estrutura de gestdo, devendo nesse caso
regular, de forma pormenorizada, essa modificagio no estatuto social. A
lei brasileira poderia flexibilizar a organiza¢do interna de uma sociedade
anonima simplificada.

No Brasil, a convocagio para a assembleia se da pelos diretores,
existindo casos em que o conselho fiscal, se houver, ou os s6cios podem
convoca-la. Nalei colombiana, a convocagdo para a assembleia é feita pelo
representante legal da sociedade, mediante comunicagéo escrita dirigida
a cada acionista com uma antecipa¢do minima de cinco dias tteis*. A lei
colombiana possibilita ao sdcio renunciar ao direito de ser convocado as
reunides da assembleia de acionistas””. Na lei brasileira, ndo ha possibi-
lidade de rentincia a convocagdo da reuniao da assembleia. Ha previsao,
contudo, de uma regra de simplificagdo da convocagao dos sdcios para a
assembleia no caso de companhias com menos de vinte acionistas e que
tenham patrimonio liquido inferior a um milhao de reais. Nessa hipotese,
a convocagdo podera se dar por antincio entregue a todos os acionistas,
contra recibo, com antecedéncia minima de oito dias para a primeira
convocagio e de cinco dias para a segunda convocagio.

As demais sociedades andnimas de capital fechado devem convocar os
acionistas por meio de antncio publicado por trés vezes em 6rgao oficial
da Unido ou dos Estados e em jornal de grande circula¢io, indicando o
local, a data, a hora da assembleia e a ordem do dia. O acionista que re-
presentar cinco por cento ou mais do capital social podera ser convocado
por telegrama ou carta registrada desde que assim por ele solicitado. Mais
uma vez, a lei colombiana apresenta-se mais flexivel que a lei brasileira.

metade mais uma das agdes presentes na respectiva reunido. A determinagao respectiva
devera constar em documento privado inscrito no Registro Mercantil, a menos que a reforma
implique a transferéncia de bens mediante escritura publica, caso em que sera regida por
essa formalidade (COLOMBIA, 2008, tradugdo nossa).

> Art. 20. Convocagdo & Assembleia de Acionistas. Salvo estipulacdo estatutdria em
contrario, a assembleia serd convocada pelo representante legal da sociedade, mediante
comunicagao escrita dirigida a cada acionista com uma antecedéncia minima de cinco
dias uteis. No aviso de convocagao, serd inserida a ordem do dia correspondente a reuniao
(COLOMBIA, 2008, tradu¢ao nossa).

%7 Art. 21. Renuncia a Convocagdo. Os acionistas poderdo renunciar ao direito de ser
convocados a uma reunido determinada da assembleia, mediante comunicagio escrita en-
viada ao representante legal da sociedade antes, durante ou depois da sessdo correspondente
(COLOMBIA, 2008, tradu¢io nossa).
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Na lei colombiana, ha possibilidade de realizagao de assembleia geral
fora do domicilio principal da sociedade, desde que sejam cumpridos os
requisitos de quérum e convocagio®. Na lei brasileira, o local da assem-
bleia geral é o do edificio onde a companbhia tiver a sede, mas pode ser
realizado em outro local desde que nio seja fora da localidade da sede™.
A lei colombiana também nesse aspecto é mais flexivel.

Na lei colombiana, salvo disposi¢ao em contrario, é necessaria a pre-
senca de pelo menos um ou varios acionistas que representem a metade
mais uma das agdes subscritas, e as delibera¢des sdo aprovadas por voto
favoravel do niimero singular ou plural dos acionistas que representem
pelo menos a metade mais uma das acdes presentes, a nao ser que o es-
tatuto social requeira quérum qualificado para determinadas matérias®.
Na lei brasileira, o quérum de instalacdo da assembleia geral é verificado
pela presenca de acionistas que representem pelo menos um quarto do
capital social com direito a voto para primeira convocagao, salvo quérum
especial, e qualquer niimero de acionistas em segunda convocagao, mas
as deliberagdes devem ser aprovadas por maioria absoluta, se nao houver
necessidade de quérum qualificado®'.

Essa flexibilidade, de acordo com o autor colombiano, ndo impede que
o estatuto contenha regras de restri¢do a negociagio das agdes, evitando
situagdes de perigo potencial, como a entrada de s6cios sem a autorizagéo
da assembleia®. A lei colombiana prevé ainda que o estatuto pode impor
restrigdes a negociagdo de acdes desde que o prazo da restri¢do seja in-
ferior a dez anos®. Essa restrigio parece ter sido inspirada na legislagio

*% Art. 18. Reunido dos érgdos sociais. A assembleia de acionistas poderd reunir-se
no domicilio principal ou fora dele, ainda que nao esteja presente um quérum universal,
sempre e quando que se cumpram os requisitos de quérum e convocatoria previstos nos
arts. 20 e 22 desta lei (COLOMBIA, 2008, tradug@o nossa).

*Art. 124. (...) § 2° Salvo motivo de for¢a maior, a assembleia-geral realizar-se-4 no
edificio onde a companhia tiver a sede; quando houver de efetuar-se em outro, os antincios
indicardo, com clareza, o lugar da reunido, que em nenhum caso podera realizar-se fora da
localidade da sede (BRASIL, 1976).

“ Art. 22. Quérum e maiorias na assembleia de acionistas. Salvo estipulagdo em con-
trario, a assembleia deliberara com um ou varios acionistas que representem pelo menos
a metade mais uma das agdes subscritas. As determinagdes serdo adotadas mediante o
voto favoravel de um nimero singular ou plural de acionistas que represente pelo menos
a metade mais uma das agoes presentes, salvo se, no estatuto, for prevista uma maioria
decisoria superior para algumas ou todas as decisdoes (COLOMBIA, 2008, tradugao nossa).

' Art. 129. As deliberagdes da assembleia-geral, ressalvadas as excecdes previstas em
lei, serdo tomadas por maioria absoluta de votos, ndo se computando os votos em branco
(BRASIL, 1976).

® Art. 14. Autorizagdo para transferéncia das agdes. Os estatutos poderdo submeter
toda negociagdo de agdes ou de alguma classe delas a autorizagdo prévia da assembleia
(COLOMBIA, 2008, traduc¢ao nossa).

“ Art. 13. Restri¢des a negociagdo das agdes. Nos estatutos, poderd ser estipulada a
proibi¢ao de negociar as agoes emitidas pela sociedade ou alguma de suas classes, sempre que
avigéncia da restrigao ndo exceda a duragdo de dez anos, contados a partir da emissao. Esta
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francesa que trata da sociedade an6nima simplificada®. Na Franca, é
possivel que o estatuto da sociedade preveja a inalienabilidade das acoes
por um lapso de tempo que ndo exceda a dez anos (TAVARES PAES, 1994,
p- 273). O proposito do dispositivo é garantir seguranga nas relagdes so-
cietdrias durante um periodo de tempo razoavel, de maneira a incentivar
o acionista a investir na sociedade, sem que ele corra o risco de mudanca
repentina no quadro social. Note-se que a imposi¢do no estatuto de um
prazo inegociavel das a¢des depende da aprovagido unanime dos sdcios,
tanto para sua inser¢ao inicial quanto para sua modificagdo superveniente.

O capital da sociedade anénima é constituido por agdes. O termo
“a¢d0” indica o carater predominantemente de capital da sociedade an6-
nima. A restri¢do a negociacio das agdes poderia prejudicar os interesses
dos acionistas da sociedade andnima simplificada. Nas sociedades de
capital, ndo ha qualquer restrigiao quanto ao ingresso de novos acionistas.
O importante é a contribuigdo financeira do sdcio, sem levar em conta
suas caracteristicas pessoais. E esse mecanismo que permite a livre cir-
culagdo das agdes. Por maior que seja a perspectiva de rentabilidade do
investimento em uma sociedade andnima simplificada, um acionista
néo colocaria seu dinheiro na sociedade sem a possibilidade juridica
de desinvestimento. A indisponibilidade ou iliquidez absoluta equivale,
no limite, a perda total do montante inicialmente disponibilizado (MO-
REIRA, 2004, p. 67). A impossibilidade de transferéncia das a¢des por
decisdo da assembleia, sem que seja dada a oportunidade ao acionista
de se retirar da sociedade, parece-nos desestimular o ingresso de sdcios
na sociedade andénima simplificada.

No Brasil, o estatuto da sociedade anénima de capital fechado pode
impor limita¢do a circulagdo das agdes, desde que regule de forma de-
talhada as limitagoes, ndo impega a negocia¢ao, nem sujeite o acionista
ao arbitrio dos 6rgdos de administracio da companhia ou da maioria
dos acionistas®. Ainda assim, é necesséario que o acionista concorde
expressamente com a limitagdo a circulagdo da agdo®™. E possivel que o

duragido somente poderd ser prorrogada por periodos adicionais nio superiores a dez anos,
por vontade unanime da totalidade dos acionistas (COLOMBIA, 2008, tradugao nossa).

#Codigo do Comércio. Capitulo 7: Das sociedades por agdes simplificadas. [...] Art.
227-13. Os estatutos da sociedade podem prever a inalienabilidade das agoes por um periodo
nao excedente a dez anos. Art. 227-14. Os estatutos podem prever a submissao de toda
cessdo de agdes & aprovagio prévia da assembleia. [...] (FRANCA, 2014).

® Art. 36. O estatuto da companhia fechada pode impor limitagdes a circulagdo das
agdes nominativas, contanto que regule minuciosamente tais limitagdes e ndo impeca a
negociagao, nem sujeite o acionista ao arbitrio dos 6rgaos de administragdo da companhia
ou da maioria dos acionistas (BRASIL, 1976).

% Art. 36. [...] Pardgrafo uinico. A limitagdo a circulagio criada por alteragio estatutdria
somente se aplicara as agoes cujos titulares com ela expressamente concordarem, mediante
pedido de averbagdo no livro de “Registro de A¢oes Nominativas” (BRASIL, 1976).
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estatuto contenha uma previsdo de preferéncia
aos demais acionistas para aquisi¢cio da a¢do
que o acionista da sociedade fechada queira
alienar (GONCALVES NETO, 2005, p. 88),
mas essa limitacdo nao pode simplesmente
extinguir o direito de o acionista transferir suas
acoes. Em nosso entendimento, a previsio na
lei de medidas restritivas a transferéncia das
acoes deve estar acompanhada de dispositivos
compensadores, como o direito de retirada no
caso de negativa da assembleia e a unanimidade
dos s6cios no caso de limitacdo temporéria da
transferéncia das agoes.

4. Limitacao da responsabilidade e
resolucao de conflitos

A lei colombiana reduz a apenas um dis-
positivo a limita¢ao da responsabilidade dos
socios por obrigacoes da sociedade por agdes
simplificada, incluindo expressamente as obri-
gacoes trabalhistas e tributdrias. Em somente
um dispositivo, também prevé uma flexibilidade
da regra da limitacdo mediante desconsidera-
¢do da personalidade juridica da sociedade. A
lei também estabelece o abuso de direito de
voto do acionista que o exercer em prejuizo da
sociedade por a¢des simplificada ou de outros
acionistas. Nos casos citados, a lei colombiana
institui um mecanismo de solugdo de conflitos
que atribui a um 6rgao administrativo, a Supe-
rintendéncia de Sociedades, o poder de resolver
esses conflitos. E o que veremos neste item.

4.1. Limitagcao da responsabilidade

A lei colombiana limita a responsabilidade
dos sdcios pelas obrigacdes sociais ao total dos
seus respectivos investimentos. A limita¢do da
responsabilidade, salvo se decidida judicial-
mente pela desconsideragdo da personalidade
juridica da sociedade, abrange as obrigacdes

trabalhistas, tributdrias ou de qualquer outra
natureza incorridas pela sociedade®”. De acordo
com Villamizar, a norma evita que se produzam
fissuras no regime de limitagdo da responsa-
bilidade nesse novo tipo de sociedade, ja que
as vantagens da limitagdo superam em grande
medida as desvantagens (VILLAMIZAR, 2010c,
p- 16). Conforme o jurista colombiano, a lei
daquele Pais assinala, de forma explicita, que
a sociedade por agdes simplificada sera regida,
para efeitos tributarios, pelas regras aplicaveis as
sociedades andnimas, ndo existindo responsabi-
lidade subsidiaria dos acionistas por obrigagoes
tributérias, de acordo com o previsto no Esta-
tuto Tributario (VILLAMIZAR, 2010c, p. 18).

A novidade da lei colombiana ¢ a inclusao,
na regra da limitacao da responsabilidade dos
socios pelas dividas da sociedade, de uma re-
feréncia expressa as obrigacoes trabalhistas e
tributarias. No Brasil, existem regras especiais
que regulam as responsabilidades trabalhistas
e tributdrias com reflexo no patriménio parti-
cular dos sécios. O dispositivo ndo menciona
as obrigacdes consumeristas e ambientais,
mas essas obriga¢des podem ser consideradas
incluidas pela men¢ao genérica, na limitagao
da responsabilidade, as obrigacdes de qualquer
outra natureza incorridas pela sociedade. De
acordo com a lei colombiana, somente no caso
de desconsideragdo da personalidade juridica
da sociedade é que os socios podem ser respon-
sabilizados pelas obriga¢des sociais, conforme
serd visto mais adiante em item especifico deste
artigo.

A sociedade anonima de capital fechado
tem uma vantagem para o socio em relagdo
a sociedade limitada: a responsabilidade pela

7 Art. 1° Constituicdo [parte final]. Salvo o previsto no
art. 42 da presente lei, os acionistas nao serdao responsaveis
pelas obrigagoes trabalhistas, tributérias ou de qualquer
outra natureza incorridas pela sociedade (COLOMBIA,
2008, tradugdo nossa).
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integralizacdo é limitada ao valor da ag@o subscrita ou adquirida®. Essa
caracteristica implica menor custo de monitoramento do patrimonio dos
demais socios, pois o acionista ndo tera que arcar com a integralizagdo
de parcelas do capital devidas pelos outros acionistas®.

Existem algumas hipoteses de responsabilizagdo do sdcio pela devida
integralizacdo do capital social. No momento da constitui¢ao da sociedade
anonima, os socios se responsabilizam pela subscri¢ido das agdes por eles
tomadas para a formagao do capital social, que pode ser posteriormente
aumentado ou diminuido. A primeira hipdtese de responsabilizagido dos
socios é pela integralizacdo do capital social da sociedade anénima. Os
socios devem indicar o momento em que os recursos prometidos serdo
entregues a sociedade™. Caso o0 s6cio ndo pague as agdes subscritas, ele é
considerado remisso, e compete & companhia promover contra ele proces-
so de execugdo para cobrar as importancias devidas”. Caso ndo consiga
o0 pagamento para integralizagdo das agdes, a companhia pode toma-las
para si ou reduzir o capital em importancia correspondente”. A segunda
hipotese de responsabilizagido dos socios é pela alienagdo das agdes. O
socio alienante é responsavel solidariamente com o adquirente pela inte-
gralizagdo das prestagdes que faltarem para completar o montante subs-
crito”. Caso ndo houvesse essa regra, os socios e os credores teriam que
monitorar o patrimdnio dos demais acionistas, para obter a informagdo
sobre o patrimonio do adquirente, implicando custos de monitoramento.
Caso o patrimodnio deste fosse menor do que o patrimonio do alienante,
o risco de ndo integralizagdo das a¢des subscritas seria maior. A terceira

% Art. 1° A companhia ou sociedade anonima terd o capital dividido em agdes, e a
responsabilidade dos socios ou acionistas sera limitada ao prego de emissao das agoes
subscritas ou adquiridas (BRASIL, 1976).

 Cumpre lembrar que, na sociedade limitada, o socio é responsavel pela integralizagio
de todo o capital, incluindo as quotas nao integralizadas pelos demais socios.

7 Art. 106. O acionista é obrigado a realizar, nas condigées previstas no estatuto ou
no boletim de subscri¢do, a prestacdo correspondente as agdes subscritas ou adquiridas
(BRASIL, 1976).

7' Art. 107. Verificada a mora do acionista, a companhia pode, & sua escolha: I - pro-
mover contra o acionista, e os que com ele forem solidariamente responséveis (artigo
108), processo de execugao para cobrar as importancias devidas, servindo o boletim de
subscrigao e o aviso de chamada como titulo executivo extrajudicial nos termos do Cédigo
de Processo Civil [...] (BRASIL, 1976).

72 Art. 107 § 4° Se a companhia ndo conseguir, por qualquer dos meios previstos neste
artigo, a integralizagdo das agdes, podera declard-las caducas e fazer suas as entradas
realizadas, integralizando-as com lucros ou reservas, exceto a legal; se ndo tiver lucros e
reservas suficientes, terd o prazo de 1 (um) ano para colocar as agdes caidas em comisso,
findo o qual, ndo tendo sido encontrado comprador, a assembleia-geral deliberara sobre a
redugdo do capital em importancia correspondente (BRASIL, 1976).

7 Art. 108. Ainda quando negociadas as agdes, os alienantes continuario responsaveis,
solidariamente com os adquirentes, pelo pagamento das prestagoes que faltarem para inte-
gralizar as agoes transferidas. Pardgrafo uinico. Tal responsabilidade cessara, em relagao ao
alienante, no fim de 2 (dois) anos a contar da data da transferéncia das a¢oes (BRASIL, 1976).
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hipodtese de responsabilizacao dos sdcios é
pela exata avaliagdo desses bens conferidos ao
capital social. O subscritor que contribuir para
aformacdo do capital social com bens responde
perante a companhia por danos na avaliagio
desses bens™. Além disso, o subscritor responde
civilmente de forma idéntica & de um vendedor
dos bens”. Nas hipoteses citadas, se 0 socio tiver
devidamente integralizado todas as suas agdes
subscritas, nada mais podera ser exigido dele,
limitando-se, portanto, a sua responsabilidade
as obrigagdes da sociedade. No proximo item,
veremos as hipoteses de desconsideragdo da
personalidade juridica da sociedade.

4.2. Desconsideragao da personalidade
juridica

A chamada desconsideragao da personali-
dade juridica implica somente desconhecer o
sistema de limitagdo da responsabilidade dos
acionistas nas sociedades de capital, permitindo
uma comunica¢do patrimonial entre algum
ou alguns dos acionistas — em geral, daqueles
que detém o controle - e a sociedade por agdes
(VILLAMIZAR. 2010c, p. 23). As hipdteses pre-
vistas na lei colombiana para a desconsideragdo
da personalidade juridica sdo a fraude a lei e 0
prejuizo a terceiros™.

7* Art. 8°§ 6° Os avaliadores e o subscritor responderdo
perante a companhia, os acionistas e terceiros, pelos danos
que lhes causarem por culpa ou dolo na avaliagao dos bens,
sem prejuizo da responsabilidade penal em que tenham in-
corrido; no caso de bens em condominio, a responsabilidade
dos subscritores é solidaria (BRASIL, 1976).

7> Art. 10. A responsabilidade civil dos subscritores ou
acionistas que contribuirem com bens para a formagao do
capital social serd idéntica a do vendedor. Pardgrafo unico.
Quando a entrada consistir em crédito, o subscritor ou acio-
nista respondera pela solvéncia do devedor (BRASIL, 1976).

7® Art. 42. Desconsideragio da Personalidade Juridica.
Quando se utilizar a sociedade por agdes simplificada em
fraude a lei ou em prejuizo a terceiros, os acionistas e os
administradores que tiverem realizado, participado ou
facilitado os atos fraudatérios responderéo solidariamente
pelas obrigagoes nascidas de tais atos e pelos prejuizos

A hipdtese de desconsideragdo da perso-
nalidade juridica pela utilizacdo da sociedade
por agdes simplificada em prejuizo a terceiros
parece significar que os credores involuntarios
ou ndo negociais da sociedade podem requerer
a desconsideragdo da personalidade juridica,
sempre que ndo conseguirem encontrar, na
sociedade, bens que sejam suficientes para o
pagamento dos seus créditos. Essa interpreta-
¢do corresponde a denominada teoria menor
da desconsideragdo da personalidade juridica
e, na pratica, elimina a regra da limitagdo da
responsabilidade.

A chamada teoria maior da desconsideracdo
da personalidade juridica é mais bem elaborada
e exige a presenca de determinados requisitos
para a decretagdo da desconsidera¢do, como
a utilizacdo da sociedade por a¢des simplifi-
cada como meio de fraude a lei”. As pessoas
juridicas sdo criadas para o cumprimento de
determinadas fungdes, tais como a de atingir
objetivos pela soma de esfor¢os e recursos que
uma pessoa isoladamente nio conseguiria, e a
de limitar riscos empresariais. Caso haja um
desvio do instituto da limitacdo da responsa-
bilidade de carater subjetivo com o objetivo de
fraudar a lei, deve ser dada énfase ao elemento

ético na interpreta¢ao do ordenamento juridico,

causados. A declaragdo de nulidade dos atos fraudatérios
serd realizada perante a Superintendéncia de Sociedades,
mediante o procedimento verbal sumaério. A agao indeni-
zatéria decorrente dos possiveis prejuizos derivados dos
atos fraudatérios sera de competéncia, por prevengéo,
da Superintendéncia de Sociedades ou dos juizes civis do
circuito especializado, e na falta desses, dos civis do circuito
do domicilio do demandante, mediante a tramitagao do pro-
cesso verbal sumério (COLOMBIA, 2008, tradugao nossa).

77 A teoria da desconsideracdo da personalidade juridi-
ca ganhou relevancia na década de 50 com a tese de douto-
rado defendida na Universidade de Tiibingen, na Alemanha,
por Rolf Serick, em 1953. Na obra, o autor destaca que os
casos de abuso servem para mostrar as excegdes que sofrem
a regra de que os direitos e obrigagoes da sociedade nao
podem nunca ser considerados como direitos e obrigagoes
dos socios ou o inverso (SERICK, 1958, p. 259).

Ano 51 Numero 204 out./nov. 2014 311



reconhecendo-se limites imanentes ao exercicio
de direitos’.

No ordenamento juridico brasileiro, esta
prevista hipdtese de desconsideracdo da per-
sonalidade juridica no Cédigo Civil, que prevé,
no caso de abuso da personalidade juridica por
desvio de finalidade ou confusio patrimonial,
que o juiz pode decidir que os efeitos de deter-
minadas obrigac¢des sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou sdcios da
pessoa juridica”. A respeito do tema, Fébio
Konder Comparato, por meio de critério obje-
tivista, afirma que a desconsiderag¢do é sempre
feita em func¢do do poder de controle societario,
sendo a confusdo patrimonial entre controlador
e sociedade controlada o fator predominante
para a desconsiderac¢do da personalidade juridi-
ca (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2005,
p- 450). O professor Rubens Requido, defensor
de critérios subjetivistas de desconsideragdo da
personalidade juridica, considera presentes os

requisitos para a desconsideragdo quando a pes-

78 As hipéteses de desconsideragio da personalidade
juridica sdo casuisticas, sendo diversos os casos na juris-
prudéncia brasileira de desconsideragao, conforme destaca
Lamartine Correa. O autor identificou quatro grupos de
decisoes: a) decisdes que reconhecem vinculagao da pessoa
juridica a um contrato firmado pelo sécio majoritério; b)
decisdes que visam coibir fraude a lei, como no caso em
que hd mistura de patrimonios, transferéncia de boa parte
dos bens da pessoa natural para a pessoa juridica, uso na
residéncia do socio de bens supostamente pertencentes a
pessoa juridica e jogo dibio com os credores: ora o socio se
apresenta como pessoa natural, ora como pessoa juridica; c)
decisdes que desconsideram a personalidade juridica para
determinados efeitos processuais, como no caso em que os
dois socios sdo citados em um processo, ndo comparecem e
depois alegam legitimidade de sociedade cuja existéncia nao
haviam informado; e d) decisdes que estendem a responsa-
bilidade ao sécio no caso de insolvéncia, como no caso em
que a sociedade é executada e ndo mais existe, nao foi feita
a baixa e ndo foram encontrados bens de sua propriedade
(OLIVEIRA, 1979, p. 521 e segs.).

7 Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusio
patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte,
ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no
processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes
de obrigagdes sejam estendidas aos bens particulares dos ad-
ministradores ou sdcios da pessoa juridica (BRASIL, 2002).
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soa juridica tiver sido instrumento de fraude ou
de abuso de direito imputdveis aos socios®. Se
a pessoa juridica é mero escudo para a atuagao
de outras pessoas, é necessario perquirir se uma
pessoa natural que defendesse seus interesses
agiria como age a pessoa juridica.

Na legislagdo tributaria, na legislacdo do tra-
balho, na legislagdo consumerista, na legislacéo
ambiental e na legislacdo de defesa da concor-
réncia, existem hipdteses nas quais esta prevista
a desconsideragdo da personalidade juridica
da sociedade. A limita¢io da responsabilidade
permite aos sdcios beneficiar-se do lucro das
atividades econdmicas, transferindo os riscos
e os custos de eventual insucesso aos credores
involuntarios. A legislagdo busca relativizar
a limitagdo da responsabilidade em relagdo
aos credores involuntarios, com o objetivo de
resguardar interesses no ambito tributdrio,
trabalhista, consumerista, concorrencial e am-
biental. No ambito tributario, a legislagdo ndo
utiliza a expressdo “desconsideracdo da perso-
nalidade juridica’, mas prevé responsabilidade
dos sécios, no caso de liquidagdo de sociedade
de pessoas, quando houver impossibilidade de
exigir da sociedade o cumprimento da obriga-
¢do principal, e responsabilidade pessoal dos
diretores pelas obrigacdes tributdrias por atos
praticados com excesso de poderes, infragdo
da lei ou do estatuto®. No ambito trabalhista,

% O professor Requido, citando Josserand, destaca que
asociedade é constituida para cumprir sua finalidade social
e, se ela for conforme a lei, mas contraria a essa finalidade,
a sua criagdo é abusiva (REQUIAO, 1969, p. 16).

¥ Cédigo Tributdrio Nacional. Se¢do III. Responsabi-
lidade de Terceiros. Art. 134. Nos casos de impossibilidade
de exigéncia do cumprimento da obrigagao principal pelo
contribuinte, respondem solidariamente com este nos
atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem
responsaveis: [...] VII - os sécios, no caso de liquidagao
de sociedade de pessoas. [...] Art. 135. Sao pessoalmente
responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes
tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infragao de lei, contrato social ou estatuto: [...]
III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas de direito privado (BRASIL, 1966).



ndo hd uma regra expressa que determine a
relativizagdo da limitagdo da responsabilidade
dos sdcios, mas os trabalhadores contam com
uma Justica do Trabalho prépria que julga re-
clamagdes em que se pede a desconsideragao
da personalidade juridica da sociedade. No
campo consumerista, existe regra expressa de
desconsidera¢do da personalidade juridica da
sociedade quando houver abuso de direito,
excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato
ilicito ou viola¢do do estatuto em detrimento
do consumidor. A desconsidera¢do também
¢ efetivada quando houver faléncia, estado
de insolvéncia, encerramento ou inativida-
de de pessoas juridicas provocados por ma
administracdo®. Na legislacio ambiental, hd
dispositivo expresso que afasta a limita¢ao da
responsabilidade sempre que ela for obstacu-
lo ao ressarcimento de prejuizos causados a
qualidade do meio ambiente®. No ambito da
defesa da concorréncia, a regra é semelhante
ao formato de desconsideragido previsto para a
defesa do consumidor™.

As hipodteses de relativizagdo da responsa-
bilidade dos socios e dos administradores no

campo tributdrio tém uma peculiaridade em

#2Codigo de Defesa do Consumidor. Art. 28. O juiz
podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de
direito, excesso de poder, infragao dalei, fato ou ato ilicito ou
violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideragido
também serd efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administragao (BRASIL, 1990).

% Art. 4° Poderd ser desconsiderada a pessoa juridica
sempre que sua personalidade for obstédculo ao ressarci-
mento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente
(BRASIL, 1998).

%Defesa da Concorréncia. Art. 34. A personalidade
juridica do responsavel por infra¢do da ordem econdmica
podera ser desconsiderada quando houver da parte deste
abuso de direito, excesso de poder, infragao da lei, fato
ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social.
Pardgrafo unico. A desconsideragio também serd efetivada
quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerra-
mento ou inatividade da pessoa juridica provocados por
maé administragdo (BRASIL, 2011).

relagdo as demais areas citadas. Elas estdo defi-
nidas em lei complementar, conforme comando
constitucional. As demais hipdteses citadas
estdo estabelecidas em sede de lei ordinaria. A
vantagem da regra colombiana é conseguir con-
densar, em apenas um dispositivo, as hipoteses
de desconsideracio da personalidade juridica®,
o que poderia ser adotado no Brasil.

4.3. Abuso de direito e responsabilidade dos
administradores

A lei colombiana, na parte referente ao abu-
so de direito, é inspirada no Direito Comparado,
especialmente pela produgao jurisprudencial
desenvolvida na Franca e pela alteragdo da lei
societaria brasileira de 2001. De acordo com
o jurista colombiano, neste tltimo caso, com
evidente sentido pratico, o regime brasileiro
ndo s6 reduziu a uma simples norma positiva
o abuso de direito, como também equiparou
o ato abusivo ao ato ilicito (VILLAMIZAR,
2010c, p. 22). De acordo com a lei colombiana,
os acionistas devem exercer o direito de voto
no interesse da companhia®.

® Conforme destaca Oksandro Gongalves, além das
hipéteses previstas no art. 50 do Codigo Civil, a legislagao
extravagante contém uma série de situagdes nas quais a
responsabilidade dos socios pode ser relativizada, tendo
como caracteristica geral a indeterminagéo e a vacuidade
que ddo margem a interpretagdes eldsticas que despresti-
giam o instituto e abrem brechas a abusos que enfraquecem
a responsabilidade limitada (GONCALVES, 2011, p. 149).

% Art. 43. Abuso de Direito. Os acionistas deverdo
exercer seu direito de voto no interesse da companhia. Sera
considerado abusivo o voto exercido com o propdsito de
causar dano a companhia ou a outros acionistas ou de obter
para si ou para um terceiro vantagem injustificada, assim
como o voto do acionista que possa resultar em prejuizo
para a companhia ou para os outros acionistas. Quem
abusar dos direitos de acionista nas determinagdes adota-
das na assembleia, respondera pelos danos que ocasionar,
sem prejuizo que a Superintendéncia de Sociedades possa
declarar a nulidade absoluta da determinagdo adotada, pela
ilicitude do objeto. A agao de nulidade absoluta e a de inde-
nizagao por prejuizos da determinagao respectiva poderao
ser exercidas tanto nos casos de abuso da maioria, como nos
da minoria e de paridade. O tramite correspondente sera
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A regra é semelhante no ordenamento juridico brasileiro”. E consi-
derado abusivo o voto exercido pelo acionista com o fim de causar dano
a companhia ou a outros acionistas*. De acordo com Gongalves Neto, o
abuso somente pode ser examinado em cada caso concreto. Ele cita como
exemplos um voto discordante que contenha acusagdes infundadas a ad-
ministragdo da companhia, um voto sem justificativa rejeitando as contas
e um voto que nega a aprovagao de determinada matéria importante para
a sociedade sob fundamento futil (GONCALVES NETO, 2005, p. 136).

Quanto a questdo da responsabilidade dos administradores, na lei
brasileira, a sociedade an6nima ¢ administrada e representada de forma
privativa por uma diretoria composta de, no minimo, duas pessoas natu-
rais residentes no Pais. No termo de posse do livro de atas da diretoria, é
necessario que conste a qualificagdo e o prazo de gestdo, bem como que
se indique pelo menos um domicilio no qual serdo recebidas as citagdes
e intimagdes em processos administrativos e judiciais relativos a atos da
gestdo. A nomeagao do administrador deve ser arquivada no registro
mercantil com a finalidade de dar conhecimento do fato a terceiros. Uma
vez nomeado, o administrador pode se afastar da fun¢do por meio da
renuncia, pelo término do prazo da gestdo e pela destituicdo. Em todos
os casos, deve ser arquivada a cessagdo do exercicio do cargo de admi-
nistrador no registro mercantil.

A lei colombiana ndo contém uma relagio de deveres dos administra-
dores da sociedade por agdes simplificada, fazendo-se referéncia a outra
lei colombiana que conta com dispositivos sobre esses deveres”. A lei
colombiana prevé que os administradores devem exercer suas atividades
de boa-fé, com a lealdade e a diligéncia de um bom homem de negécios,
atuando no interesse da sociedade e de seus s6cios™. Na lei brasileira,

realizado perante a Superintendéncia de Sociedades mediante processo verbal sumario
(COLOMBIA, 2008, tradu¢ao nossa).

¥ 0 processo de formagdo de deliberacdes, a administracio e o exercicio do controle,
assim como os deveres a que se submetem a administracio e o controlador da sociedade
anonima, j4 se consolidaram na doutrina e na jurisprudéncia brasileira (WARDE JUNIOR;
DE CASTRO, 2012).

¥ Art. 115. O acionista deve exercer o direito de voto no interesse da companhia;
considerar-se-a abusivo o voto exercido com o fim de causar dano & companhia ou a outros
acionistas, ou de obter, para si ou para outrem, vantagem a que ndo faz jus e de que resulte,
ou possa resultar, prejuizo para a companhia ou para outros acionistas (BRASIL, 1976).

% Art. 27. Responsabilidade dos Administradores. As regras relativas a responsabilidade
de administradores contidas na Lei 222, de 1995, serdo aplicéveis tanto ao representante
legal da sociedade por agdes simplificada quanto a sua junta diretora e demais 6rgaos de
administragao, se houver (COLOMBIA, 2008, traduc¢do nossa).

* Art. 23. Deveres dos Administradores. Os administradores devem empregar de
boa-fé, com lealdade e com a diligéncia de um bom homem de negocios. Suas atuagdes
serdo cumpridas no interesse da sociedade, tendo em conta os interesses de seus sdcios
(COLOMBIA, 1995, tradug¢io nossa).
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constam deveres de diligéncia, de auséncia de
desvio de poder e delealdade do administrador,
nao havendo maiores diferencas, nesse ponto,
em rela¢ao a lei colombiana.

O dever de diligéncia significa que o ad-
ministrador deve empregar, no exercicio de
suas funcdes, o cuidado e a diligéncia que todo
homem ativo e probo costuma empregar nos
seus proprios negdcios”. A obrigacio do admi-
nistrador de buscar o lucro sendo leal e diligente
ndo significa que os resultados da sociedade
serdo positivos, mas que, se ele agir observando
esses deveres, ndo podera ser responsabilizado
por eventuais resultados adversos da sociedade
(MOREIRA, 2004, p. 55).

O dever de ndo praticar desvio de poder
significa que o administrador deve observar nao
somente as formalidades legais e estatutarias
da companhia, mas também as suas forma-
lidades econdmicas e sociais™. Sdo exemplos
de desvio de poder o administrador praticar
ato de liberalidade a custa da companhia ou,
sem autorizagdo, receber de terceiros qualquer
vantagem pessoal em decorréncia do exercicio
de seu cargo.

O dever de lealdade significa que o admi-
nistrador deve buscar os interesses da sociedade
em vez de seus interesses pessoais™. Sdo vedados
0 uso em beneficio préprio de oportunidades

! Art. 153. O administrador da companhia deve empre-
gar, no exercicio de suas fungoes, o cuidado e a diligéncia
que todo homem ativo e probo costuma empregar na
administragdo dos seus proprios negdcios (BRASIL, 1976).

°? Art. 154. O administrador deve exercer suas atribui-
¢oes que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins
e no interesse da companbhia, satisfeitas as exigéncias do
bem publico e da fun¢ao social da empresa (BRASIL, 1976).

% Art. 155. O administrador deve servir com lealdade a
companhia e manter reserva sobre os seus negocios, sendo-
-lhe vedado: I - usar, em beneficio préprio ou de outrem,
com ou sem prejuizo para a companhia, as oportunidades
comerciais de que tenha conhecimento em razao do exerci-
cio de seu cargo; II — omitir-se no exercicio ou protegao de
direitos da companhia ou, visando a obtengao de vantagens,
para si ou para outrem, deixar de aproveitar oportunidades
de negécio de interesse da companhia; III — adquirir, para

comerciais, a omissdo na prote¢do de direitos
da companhia e a aquisi¢ao de bem necessario
a companhia para revender com lucro.

O administrador responde, ainda, pelos
prejuizos que causar quando atuar com culpa
ou dolo ainda que dentro de suas atribui¢des
ou poderes ou quando proceder com viola-
¢d0 a lei ou ao estatuto. O administrador da
sociedade andnima é responsavel ainda pelos
atos dos demais administradores se ndo levar
ao conhecimento dos 6rgdos competentes a
sua divergéncia. Trata-se de um dever legal de
controlar a atua¢do dos demais administradores
(MOREIRA, 2004, p. 57).

Desse modo, com o objetivo de reduzir
a necessidade e os custos de monitoramento
dos administradores pelos acionistas, a lei
prevé determinados deveres fiducidrios dos
administradores, de maneira a exigir deles um
comportamento diligente e leal.

Na sociedade andnima, vigora o principio
da intangibilidade do capital social, devendo os
administradores repor as quantias distribuidas
em prejuizo do capital social, dispensando-se os
acionistas da restitui¢do, a nao ser que tenham
agido de m4-fé*!. Observe-se que a obrigacdo
de repor as quantias distribuidas em prejuizo
do capital recai sobre os administradores, e
ndo sobre 0s socios, como ocorre no caso da
sociedade limitada.

revender com lucro, bem ou direito que sabe necessario a
companhia, ou que esta tencione adquirir (BRASIL, 1976).

°* Art. 201. A companhia somente pode pagar dividen-
dos a conta do lucro liquido do exercicio, de lucros acumu-
lados e de reserva de lucros; e a conta de reserva de capital,
no caso das agdes preferenciais de que trata o § 5°do artigo
17.§ 1° A distribuicao de dividendos com inobservancia do
disposto neste artigo implica responsabilidade solidaria dos
administradores e fiscais, que deverdo repor a caixa social a
importéncia distribuida, sem prejuizo da agao penal que no
caso couber. § 2° Os acionistas nao sdo obrigados a restituir
os dividendos que em boa-fé tenham recebido. Presume-se
ama-fé quando os dividendos forem distribuidos sem o le-
vantamento do balan¢o ou em desacordo com os resultados
deste (BRASIL, 1976).
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O regime de responsabilidade dos administradores é complementado
com o conceito de administrador de fato. A lei colombiana prevé expres-
samente a responsabilidade do administrador de fato, que é aquele que
se imiscui na atividade de gestdo da sociedade™. O objetivo da previsdo
legal do administrador de fato é garantir padrdes de conduta elevados
por parte dos acionistas, ainda que eles ndo participem diretamente da
administracdo da companhia (VILLAMIZAR, 2010a, p. 122). Sdo citados
pelo autor colombiano alguns precedentes no direito norte-americano e
na doutrina e jurisprudéncia francesas. Os precedentes norte-americanos
referem-se aos abusos da maioria em rela¢do a minoria em companhias
de capital fechado. A jurisprudéncia norte-americana aplica, de forma
extensiva, os deveres dos administradores aos acionistas majoritarios,
quando estes agem em detrimento dos interesses dos minoritdrios,
assemelhando-se amplamente ao conceito de administrador de fato
(VILLAMIZAR, 2010a, p. 125). A doutrina francesa considera admi-
nistrador de fato a pessoa que, desprovida de um mandato, interfere e
se imiscui no funcionamento da sociedade com a finalidade de exercer,
de forma soberana e independente, uma atividade positiva de gestao,
dire¢do ou administragdo, substituindo os administradores no processo
de tomada de decisdes. Os administradores de fato podem ser socios,
concedentes de crédito, familiares ou empregados (VILLAMIZAR, 2010a,
p. 126). Acreditamos que o regime do administrador de fato pode ser

introduzido no ordenamento juridico do Pais.
4.4. Resolucao de conflitos

A lei colombiana prevé que a Superintendéncia de Sociedades ¢
competente para resolver os assuntos referentes a execugio especifica das
obrigacoes ajustadas em acordos de acionistas, aos conflitos societarios,
a desconsiderac¢do da personalidade juridica e ao abuso de direito™. A
Superintendéncia de Sociedades é um 6rgao administrativo” ao qual

* Art. 27. [...] Pardgrafo uinico. As pessoas naturais ou juridicas que, sem ser admi-
nistradores de uma sociedade por agoes simplificada, imiscuam-se na atividade positiva
de gestdo, administragdo ou diregdo da sociedade, serdo incorridas nas mesmas responsa-
bilidades e san¢des aplicaveis aos administradores (COLOMBIA, 2008, tradug¢ao nossa).

% Art. 44. Atribuicdo de Poderes Jurisdicionais. As fungdes jurisdicionais a que se
referem os arts. 24 [acordo de acionistas], 40 [resolugdo de conflitos societdrios], 42
[desconsideragao da personalidade juridica] e 43 [abuso de direito] serdo exercidas pela
Superintendéncia de Sociedades, com fundamento no previsto no art. 116 da Constitui¢éo
Politica (COLOMBIA, 2008, traduc¢@o nossa).

*” Conforme informagio disponibilizada no seu endereco eletronico, a Superintendéncia
de Sociedades ¢ um 6rgao técnico, vinculado ao Ministério do Comércio, Industria e Turis-
mo, com personalidade juridica prépria, autonomia administrativa e patriménio proprio,
mediante o qual o Presidente da Republica exerce a inspegao, a vigilancia e o controle das
sociedades mercantis, assim como as atribuigdes previstas na lei em relagdo a outros entes,

316) Revista de Informacao Legislativa



foi atribuida funcao jurisdicional, conforme
permissdo constitucional colombiana®®.

No Brasil, a Constitui¢do da Republica dis-
poe, entre os direitos e garantias fundamentais
do cidadao, que a lei ndo poderd excluir da
apreciacao do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca
de lesdo a direito do cidaddo”. A transferéncia
do poder jurisdicional do Poder Judicidrio
para o Poder Executivo implica problemas
relacionados a separacdo de poderes e as ga-
rantias do cidaddo, expressos nas prerrogativas
dos juizes de vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de subsidios'”. Os conflitos
societdrios, de acordo com a lei colombiana,
sao julgados naquele Pais por pessoas sem as
garantias inerentes ao exercicio da magistratura.
O autor colombiano afirma que a recente Lei
de Reforma do Estatuto da Administragdo da
Justica da Colémbia contém dispositivo que
garante ao jurisdicionado recorrer sempre aos
o6rgaos do Ramo Jurisdicional do Estado, nos
termos e nas condi¢cdes que determine a lei,
contra sentengas ou decisdes definitivas que,
em assuntos judiciais, adotem as autoridades

pessoas juridicas e pessoas naturais. Disponivel em: <http://
portal.supersociedades.gov.co>. Acesso em: 1° nov. 2013>.

* Art. 116. [...] Excepcionalmente, a lei poderd atribuir
fungéo jurisdicional em matérias especificas a determinadas
autoridades administrativas. Sem embargo, ndo serd per-
mitida a ela adiantar a instrugao de sumarios nem julgar
delitos (COLOMBIA, 1991, tradugao nossa).

» Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
avida, aliberdade, aigualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes: [...] XXXV - a lei ndo excluira da
apreciagao do Poder Judicidrio lesao ou ameaga de lesao a
direito; [...] (BRASIL, 1988).

1% Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:
I - vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6 serd adquirida
apds dois anos de exercicio, dependendo a perda do cargo,
nesse periodo, de deliberagao do tribunal a que o juiz estiver
vinculado e, nos demais casos, de sentenca judicial transi-
tada em julgado; IT - inamovibilidade, salvo por motivo de
interesse puiblico, na forma do art. 93, VIII; I1I - irredutibi-
lidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI,
39, § 4% 150, 11, 153, IIT e 153, § 2%, 1. [...] (BRASIL, 1988).

administrativas excepcionalmente designadas
para isso (VILLAMIZAR, 2010a, p. 108, nota
4)'%" Esse dispositivo torna sem efeito a previsdo
de desjudicializacao dos conflitos societarios
mediante transferéncia das atribui¢des jurisdi-
cionais a 6rgaos administrativos.

Poderia ser alegado que é op¢do dos sdcios
aescolha de uma espécie societaria diferenciada
denominada sociedade an6nima simplificada,
que contém obrigatoriamente um dispositivo
que prevé a solucdo dos conflitos por 6rgao
administrativo. Bastaria ao sdcio exercer opgao
pela constitui¢do de outro tipo societario tradi-
cional para que ele ndo fosse submetido a um
tribunal administrativo. E um bom argumen-
to, mas dificilmente encontraria fundamento
no texto constitucional brasileiro, que néo
permite o afastamento do Poder Judicidrio da
apreciagao de lesao a direitos. Além disso, cabe
destacar que, entre as matérias submetidas a
Superintendéncia de Sociedades, encontra-se
a desconsideragdo da personalidade juridica da
sociedade, que envolve interesses de credores
ndo voluntdrios da sociedade, como as vitimas
de acidentes e 0 meio ambiente.

Questao diversa ¢ a possibilidade de os
socios, mediante declaragdo de vontade, recor-
rerem & arbitragem para a soluc¢do extrajudicial
dos conflitos. Nesse caso, ndo ha monopdélio do
Poder Judiciario (MARTINS, 2012, p. 28). Nao
hé supremacia do Estado em relagdo a vontade

! Lei n® 1.285, de 22 de janeiro de 2009, por meio da
qual se reforma a Lei n® 270, de 1996 (Estatuto da Adminis-
tragdo da Justica). Art. 3° [...] Excepcionalmente, a lei podera
atribuir fungdes jurisdicionais a certas e determinadas
autoridades administrativas para que conhecam de assun-
tos que por sua natureza ou quantia possam ser resolvidos
por aquelas de maneira adequada e eficaz. Nesse caso, a
lei discriminard as competéncias, as garantias do devido
processo e as demais condigGes necessdrias para proteger
de forma apropriada os direitos das partes. Contra as sen-
tengas ou decisdes definitivas que em assuntos judiciais
adotem as autoridades administrativas excepcionalmente
facultadas para isso, sempre é possivel recorrer aos 6rgaos
do Ramo Jurisdicional do Estado, nos termos e condigoes
que determine a lei (COLOMBIA, 2009, tradugdo nossa).
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individual dos jurisdicionados de buscar uma solugéo privada dos confli-
tos. Os socios podem transacionar seus direitos disponiveis com o efeito
de cria-los, extingui-los ou modifica-los. Se os s6cios podem transacionar
ou renunciar aos direitos por meio de um negdcio juridico privado, ndo
é obrigatoria a utilizagdo do Poder Judicidrio sempre que um direito é
discutido no ambito privado (MARTINS, 2012, p. 29). Outro argumento
que ndo merece prosperar é o do monopdlio do Poder Judicirio para
decidir sobre questdes que os socios resolvam levar a um terceiro de-
sinteressado. O Poder Judicidrio ndo exerce um monopdlio da justiga,
como se toda ela coubesse dentro do Estado. E possivel a utilizagdo de
particulares, investidos de autoridade, para resolver conflitos, desde que
haja manifestacdo de vontade dos sécios fundada na autonomia privada.

Na resolugao de conflitos societérios, a lei colombiana prevé expres-
samente a possibilidade de submissdo do conflito a decisio arbitral ou de

mediadores'”

. Ressalte-se que a referéncia na lei a op¢do pela arbitragem
consta somente da hipdtese de resolucdo de conflitos societdrios. As
demais hipdteses de acordo de acionistas, desconsideragdo da persona-
lidade juridica e abuso de direito ndo contam com a previsdo de escolha
da arbitragem, remetendo-se o litigio diretamente a Superintendéncia
de Sociedades.

O autor colombiano afirma que a analise empirica demonstrou que,
naquele Pais, ndo havia litigio societario. As regras de Direito Societario
néo estavam tendo a func¢éo de protecio dos interesses dos socios. Poucas
vezes, eles acionavam as instancias jurisdicionais, por falta de confianca,
pela lentidao dos litigios e seus custos, e pela auséncia de conhecimento
especializado dos juizes sobre complexas questdes societarias. No ambito
da arbitragem, o nimero de processos também era pequeno, dado que
o Cédigo Comercial ndo permitia submeter a arbitragem as a¢oes de
impugnacdo de determinac¢des da assembleia e da diretoria. Desse modo,
os principais conflitos societdrios, que ocorrem na assembleia geral de
acionistas, eram excluidos do ambito de abrangéncia da arbitragem
(VILLAMIZAR, 2010a, p. 107).

Esse autor continua afirmando que o objetivo da lei colombiana,
ao possibilitar a submissdo do conflito societdrio a arbitragem, foi o de
conferir maior efetividade as regras societdrias e aos interesses por ela
protegidos. Os potenciais litigantes desistiam de fazer valer seus direitos

192 Art. 40. Resolugio de Conlflitos Societarios. As diferencas que ocorram aos acionistas
entre si, ou com a sociedade ou seus administradores, em desenvolvimento do contrato
social ou do ato unilateral, incluida a impugnagao de determinagoes da assembleia ou da
junta diretiva com fundamento em qualquer das causas legais, poderdo se submeter a de-
cisao arbitral ou de composigao amigavel, se assim se acorda nos estatutos (COLOMBIA,
2008, tradugdo nossa).
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na Justi¢a em virtude dos custos do litigio, que
envolvem o pagamento de honorarios advo-

160 sécio

caticios, e da demora do processo
que tenha agido corretamente consegue uma
concilia¢do com os demais em condi¢cdes mais
adequadas se os juizes resolverem os conflitos
de forma eficiente, aumentando a credibilidade
da ameaca de demandas judiciais contra trans-
gressoes legais (VILLAMIZAR, 2010a, p. 108).

A nosso ver, 0 mecanismo da arbitragem
pode colaborar para uma maior rapidez na
resolucdo dos conflitos societdrios e para sua
apreciagdo por pessoas especializadas na maté-
ria. Ndo se permite, contudo, sob o pretexto de
dar celeridade a resolugéo dos litigios, transferir
fungdes jurisdicionais a 6rgaos administrativos
sem que os interessados manifestem sua con-

cordéancia.
5. Consideracdes finais

Apresentam-se, a seguir, as linhas conclusi-
vas assumidas no presente trabalho.

A constitui¢do de um novo tipo societario
de sociedade andnima de capital fechado, com
énfase na simplicidade de suas regras juridicas,
pode ser uma boa opgao para a classe empre-
sarial.

Quanto a constitui¢io da sociedade anonima
simplificada por uma unica pessoa natural, nao
ha qualquer impedimento juridico ou econdmi-
co para que a legislacdo ndo permita a aplicagdo
subsidiaria a empresa individual de responsabi-
lidade limitada das regras da eventual sociedade
andnima simplificada. A revogacdo da exigéncia
de nacionalidade brasileira da sociedade con-

' Nos paises subdesenvolvidos, o aparato estatal é
caro, demorado, inseguro, tendencioso, corrupto, fraco ou
simplesmente inexistente. Os processos judiciais na India,
por exemplo, levariam trezentos e vinte e quatro anos para
serem julgados, ainda que nio fossem criados novos pro-
cessos (DIXIT, 2004, p. 3).

troladora da sociedade subsididria integral, no
caso da sociedade anénima simplificada, pode
ser um importante instrumento de captagio de
investimentos estrangeiros pelo Pais.

A lei brasileira poderia determinar uma
forma de constituicio da sociedade andnima
simplificada por meio de um instrumento par-
ticular em substitui¢do a exigéncia de escritura
publica. Caso seja dispensada a obrigatoriedade
de escritura publica para a constitui¢do das
sociedades andnimas simplificadas no Brasil,
¢é necessaria a ressalva a obrigatoriedade de
instrumento publico, no caso de integralizagdo
das agdes por meio de bem imavel.

Os tipos societdrios tradicionais sdo rigi-
damente disciplinados em tipos estanques,
dificultando a formula¢io contratual de formas
hibridas que mesclem caracteristicas das espécies
de sociedades. A doutrina mais moderna do Di-
reito Societario prefere atualizar a expressao tra-
dicionalmente utilizada de “tipo societario” para
a expressdo mais recente de “modelo societario”.

A possibilidade de constituigdo de socie-
dades andnimas simplificadas com objeto
indeterminado implicard maiores custos de
monitoramento dos administradores pelos
acionistas. Cabera a estes decidir entre o risco
de conferir aos administradores a possibilidade
de praticar qualquer atividade e o beneficio que
pode ser gerado pelo maior grau de liberdade
dos gestores.

Caso a lei brasileira permita a constitui¢io
de uma sociedade an6nima simplificada, a
eventual transformacido das atuais sociedades
limitadas implicara sua submissdo ao regime
da comercialidade.

A estrutura de capital da sociedade an6nima
simplificada poderia permitir diversas moda-
lidades de agdes. O banimento da emissao de
acoes sem direito a voto das sociedades anoni-
mas simplificadas, contudo, colaboraria para
reduzir os custos desnecessarios de agéncia su-

Ano 51 Numero 204 out./nov. 2014 |319



portados pelos acionistas minoritarios e os eventuais beneficios privados
de controle. Caso necessite de recursos de terceiros para a consecugio de
seu objeto social, a sociedade anénima simplificada conta com a opgéo
de emitir debéntures.

A lei brasileira poderia flexibilizar o funcionamento e a organiza¢iao
interna de uma sociedade andnima simplificada. Nao ha qualquer justifi-
cativa para exigir que a diretoria da sociedade an6nima simplificada seja
composta de dois ou mais diretores. A lei poderia ainda possibilitar ao
socio renunciar ao direito de ser convocado a reunido da assembleia de
acionistas e adotar o quérum de aprovagdo por maioria simples, se ndo
houver necessidade de quérum qualificado na forma do estatuto social.

A impossibilidade de transferéncia das agdes por decisdo da as-
sembleia, sem que seja dada oportunidade ao acionista de se retirar da
sociedade, parece-nos desestimular o ingresso de socios na sociedade
anonima simplificada.

Na sociedade andnima simplificada, é importante que os sdcios
nao sejam responsaveis pelas obrigacdes trabalhistas, tributarias ou de
qualquer outra natureza incorridas pela sociedade, a nao ser que seja
determinada a desconsidera¢do da personalidade juridica. As hipdteses
de desconsidera¢do da personalidade juridica, que estao esparsas no orde-
namento juridico, poderiam ser condensadas em apenas um dispositivo.

O abuso de direito de voto e o regime de responsabilidade dos ad-
ministradores deveriam ser mantidos em relagio a sociedade anénima
simplificada, complementando-se o regime de responsabilidade com o
conceito de administrador de fato.

O mecanismo da arbitragem pode colaborar para uma maior rapidez
na resolugdo dos conflitos societarios e para sua apreciacdo por pessoas
especializadas na matéria. Nao é razoavel, contudo, sob o pretexto de
dar celeridade a resolu¢do dos litigios, transferir fungdes jurisdicionais
a 0rgaos administrativos, sem que os interessados manifestem sua con-

cordancia.
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Apéndice

juridica

SOCIEDADE ANONIMA SOCIEDADE ANONIMA
SIMPLIFICADA FECHADA
Sociedade unipessoal — pessoa Permitido Nao permitido
natural
Sociedade unipessoal — pessoa Permitido Sociedade subsididria integral

Sociedade ndo registrada

Sociedade de fato

Funcionamento nao permitido

Constituicao da sociedade

Instrumento particular

Instrumento publico

Integralizagdo por bens imoveis

Instrumento publico

Instrumento particular

Forma da sociedade

Modelo societario

Tipo societario

Objeto social

Pode ser indeterminado

Definido de forma precisa e

completa
Namero de administradores Um administrador Dois administradores
Organizagao interna Flexivel Rigida
Convocagao da assembleia Acionista pode dispensar Obrigatoria
Quorum de aprovagao Maioria relativa Maioria absoluta
Negociagao de agoes Com restricao Sem restrigao
Limitagdo da responsabilidade Mengao as obrigagoes trabalhistas | Sem mengao

e tributarias

Desconsideracéo da personalidade
juridica

Um Unico dispositivo

Hipoteses espalhadas no
ordenamento

Resolugéo de conflitos

Superintendéncia de sociedades

Poder Judiciario
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