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(1a. Parte)

1. Introdução 

Nesta série de artigos, intitulados “O NOVO CÓDIGO CIVIL - Reflexos nas atividades empresarial e contábil”, vamos abordar as principais disposições contidas no Novo Código Civil, que de alguma forma envolvem questões vinculadas ao meio empresarial e contábil. Os artigos serão subdivididos em partes (1a. Parte, 2a. Parte, ...) de modo a torna-los menos densos e semanalmente serão publicados, facilitando o entendimento das matérias afins. 

2. O direito 

O direito objetivamente é um conjunto de normas jurídicas vigentes, com o objetivo de organizar e regular as relações sociais entre as pessoas – naturais ou jurídicas. Em função deste objetivo, o legislador ao criar as leis, procura formalizar através de regras escritas, aquilo que já é praticado pela sociedade. Por motivos circunstanciais, em alguns casos a norma procura antecipar uma possível conduta, dela já cuidando a priori. 

3. O código civil e sua importância para a sociedade 

O código civil de 2002 é um exemplo de lei, porém de uma importância basilar. Seu conteúdo excede às disposições constantes de qualquer lei comum, sobretudo em amplitude e implicações na vida de todos. 

Este diploma legal é um monumento jurídico, que, embora careça de ajustes, decorrentes não só de eventuais imperfeições, mas em virtude da natural evolução da sociedade, mesmo assim tem características de longevidade, dele se esperando a justeza e a segurança jurídica. 

4. Tipo de conteúdo do código civil 

O legislador ao definir o conteúdo do novo código civil, como regra, procurou manter aquilo que já estava previsto no código de 1916 e que ainda atende aos requisitos da atualidade. Sabiamente, não foram inseridas matérias cujo entendimento e aceitação da sociedade ainda encontra-se ainda fase de ajustes e mudanças constantes. 

As matérias reguladas pelo código são temas consolidados, sedimentados e estratificados na consciência jurídica nacional. Não constam por exemplo, matérias como, clonagem humana e negócio eletrônico, cuja regulamentação está apenas iniciando, haja vista tratar-se de assunto novo, portanto sujeito a rápidas mudanças. 

5. A divisão do código civil 

O Código Civil por tratar dos mais variados assuntos, foi divido em duas grandes partes, que por sua vez tiveram subdivisões em livros específicos, de modo a facilitar o entendimento e o estudo das matérias afins. Sua divisão foi efetivada da seguinte forma: PARTE GERAL (Livro I – Das Pessoas; Livro II – Dos Bens; Livro III – Dos Fatos Jurídicos) e a PARTE ESPECIAL (Livro I – Do Direito das Obrigações; Livro II – Do Direito de Empresa; Livro III – Do Direito das Coisas; Livro IV – Do Direito de Família; e Livro V – Do Direito das Sucessões). 

6. O direito de empresa no novo código civil 

A grande novidade do código é a inserção do Livro II na Parte Especial tratando do direito de empresa. Nele são reguladas matérias, tais como: sociedades comerciais, escrituração contábil, prepostos na atividade empresarial, estabelecimento e nome empresarial, dentre outras, que outrora eram normatizadas pelo Código Comercial e dele foram inteiramente revogadas pelo diploma legal em estudo. Desta forma, o direito comercial, hoje com uma tendência mais abrangente e chamado por alguns de direito empresarial, é matéria pertencente e regulada pelo novo código civil brasileiro. 

7. Capacidade para exercer a atividade empresarial 

Para o desenvolvimento de uma atividade empresarial, dentro das formalidades legais, não bastam as condições técnicas e econômicas, é indispensável que o empreendedor tenha capacidade jurídica para o exercício pleno do negócio. Para tanto determina o código que podem exercer a atividade de empresário as pessoas que estiverem em pleno gozo da capacidade civil e mais, não estejam de alguma forma legalmente impedidos por leis especiais. 

Assim, sob o ângulo da idade mínima para o exercício da atividade empresarial, a menoridade cessa aos 18 (dezoito) anos completos, passando a pessoa a poder praticar todos os atos da vida civil e empresarial. 

8. A situação dos menores com mais de 16 anos e outros relativamente incapazes 

Vale lembrar que para os menores de 18 anos, em princípio impedidos de atuar como empresário ou administrador de sociedade empresária legalmente registrada, em alguns casos, esta incapacidade poderá ser suprida. 

Determina o código que cessará, para os menores, a incapacidade: I - pela concessão dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento público, independentemente de homologação judicial, ou por sentença do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver 16 (dezesseis) anos completos; II - pelo casamento; III - pelo exercício de emprego público efetivo; IV - pela colação de grau em curso de ensino superior; V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existência de relação de emprego, desde que, em função deles, o menor com 16 (dezesseis) anos completos tenha economia própria. 

O menor dentro das situações citadas, uma vez emancipado, supera a impossibilidade prevista como regra, adquirindo assim a capacidade jurídica para o exercício da atividade empresarial, sem a necessidade de assistência de representante legal. 

Quanto aos demais relativamente incapazes: os ébrios habituais, os viciados em tóxicos, e os que, por deficiência mental, tenham o discernimento reduzido; os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; e os pródigos, somente mediante decisão judicial poderão adquirir a capacidade para o exercício da atividade de empresário ou de administrador de sociedade empresária. No que se refere a capacidade dos índios para esta e outras situações o código deixou a cargo de lei especial. 



2ª Parte

Nesta segunda parte da nossa série de artigos sobre as implicações do novo código civil nas atividades empresariais e contábeis, vamos comentar os aspectos básicos sobre pessoa jurídica: Principais teorias sobre a pessoa jurídica; A classificação das pessoas jurídicas no novo código civil; Existência das pessoas jurídicas de direito privado; Administração da pessoa jurídica; Proteção dos direitos da personalidade da pessoa jurídica; A desconsideração da pessoa jurídica e o princípio da autonomia patrimonial; e A extinção da pessoa jurídica. 


9. Pessoa jurídica 

9.1 Principais teorias sobre a pessoa jurídica 

A pessoa jurídica, segundo Maria Helena Diniz, é a unidade de pessoas naturais ou de patrimônios que visa à obtenção de certas finalidades, reconhecida pela ordem jurídica como sujeito de direitos e obrigações. 

Sobre o estudo da pessoa jurídica, existem várias teorias dentre as quais destacamos: a) a teoria do patrimônio de afetação, que diz ser a pessoa jurídica um patrimônio destinado a um fim, defendida por Brinz; b) a teoria da ficção, que as considera como puras criações artificiais da lei, defendida por Savigny; d) a teoria de Ihering, que a considera tão-só como um expediente técnico que oculta os homens, que são sempre os verdadeiros sujeitos do direito; e) a teoria lógico-formal de Kelsen, que considera os atos da pessoa jurídica como sendo na verdade atos humanos que são imputados a um sujeito fictício mediante um processo, de "imputação central": o seu ordenamento jurídico geral deixa que direitos e deveres tenham o seu titular determinado por um ordenamento jurídico parcial que é justamente a pessoa jurídica, sendo ela em suma uma expressão unitária para um conjunto de normas (Enciclopédia Jurídica - Leib Soibelman). 


9.2 A classificação das pessoas jurídicas no novo código civil 

O código classifica as pessoas jurídicas sob o aspecto da sua função e capacidade. O seu artigo 40 estabelece que as pessoas jurídicas são: a) de direito público e b) de direito privado. 

As pessoas jurídicas de direito público por sua vez são: de direito público externo (os Estados estrangeiros e todas as pessoas que forem regidas pelo direito internacional público); e de direito público interno (a União; os Estados, o Distrito Federal e os Territórios; os Municípios; as autarquias; e as demais entidades de caráter público, criadas por lei). 

As pessoas jurídicas de direito privado, conforme estabelece o artigo 44 do código, são classificadas em três grupos: a) as associações; b) as sociedades; e c) as fundações. As associações são aquelas entidades normalmente sem fins lucrativos, a exemplo dos sindicatos, associações dos servidores de uma determinada entidade pública, etc. As fundações são instituições constituídas através de patrimônio livre doado por seu instituidor para uma finalidade específica. As sociedades, objeto foco do nosso estudo, são constituídas quando duas ou mais pessoas celebram um contrato em que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou serviços, para o exercício de atividade econômica e a partilha, entre si, dos resultados. 


9.3 Existência das pessoas jurídicas de direito privado 

A pessoa jurídica na acepção ampla do termo, pode não representar o mesmo que sociedade, pode esta existir (sociedade em comum ou “de fato”) independente daquela. A pessoa jurídica sob o aspecto societário, é a sociedade legalmente constituída através de instrumento escrito, público ou particular, devidamente registrado no órgão competente. 

Sua existência começa legalmente a partir do momento em que seus atos constitutivos (contrato ou estatuto) são registrados no órgão competente (arts.45, 985 e 1.150 do código civil). Este registro poderá, quando necessário, ser precedido de autorização ou aprovação do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alterações por que passar o ato constitutivo. 

Com o registro, aqueles que exploram a atividade empresarial - o empresário e a sociedade empresária, vinculam-se ao Registro Público de Empresas Mercantis a cargo das Juntas Comerciais. Para os que exploram a atividade não empresária - a sociedade simples, a vinculação se faz no ao Registro Civil das Pessoas Jurídicas. 


9.4 Administração da pessoa jurídica 

A administração da pessoa jurídica compete às pessoas definidas pelo contrato ou estatuto, as quais representam a organização em todos os atos, inclusive em questões judiciais. Os administradores devem zelar pelos interesses da pessoa jurídica, agindo sempre sob o amparo da lei e de procedimentos éticos. 

Obrigam a pessoa jurídica os atos dos administradores, exercidos e efetivamente praticados nos limites de seus poderes previstos no ato constitutivo. 

No que se refere às decisões, quando houver necessidade de deliberação coletiva, como regra geral, serão estas tomadas pela maioria de votos dos administradores presentes na reunião ou assembléia, salvo se o ato constitutivo dispuser de modo diverso. 

As pessoas jurídicas constituídas como sociedade limitada, terão tratamento próprio, o que será visto no artigo específico a ser apresentado posteriormente. 

O novo código civil determina ainda que se a administração da pessoa jurídica vier a faltar, o juiz, a requerimento de qualquer interessado, nomear-lhe-á administrador provisório. 


9.5 Proteção dos direitos da personalidade da pessoa jurídica 

A pessoa natural tem direito à proteção do seu nome, honra, imagem, etc. O código civil também deu proteção semelhante às pessoas jurídicas em geral, quando determina que aplica-se às pessoas jurídicas, no que couber, a proteção dos direitos da personalidade. 

Desta forma, a pessoa jurídica tem direito de pleitear em juízo a reparação dos danos patrimoniais e morais decorrentes da violação dos seus direitos em relação ao nome, marca, honra objetiva, imagem, segredo, etc. O próprio Superior Tribunal de Justiça já havia determinado que a pessoa jurídica pode sofrer dano moral (Súmula 227). 


9.6 A desconsideração da pessoa jurídica e o princípio da autonomia patrimonial 

Como conseqüência da constituição da pessoa jurídica, a sociedade empresária passa a ser personalizada, tendo vinculado às suas relações jurídicas o princípio da autonomia patrimonial, que é um dos elementos fundamentais do direito empresarial. Por conta deste princípio, como regra, o patrimônio dos sócios não responde, pelas obrigações da sociedade. 

Ressaltamos que o princípio da autonomia patrimonial não tem prosperado em situações em que o credor é empregado, consumidor ou o estado, hipóteses em que o patrimônio dos sócios ou administradores responde pelas dívidas da sociedade. Igual tratamento tem sido aplicado nos casos de uso fraudulento ou abusivo do instituto da autonomia patrimonial, situação em que o juiz poderá determinar a desconsideração da pessoa jurídica, o que não significa sua extinção. 

Quanto a questão da possibilidade da desconsideração da pessoa jurídica, o novo código civil positivou esta possibilidade quando expressa textualmente no art.50, que em caso de abuso da personalidade jurídica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusão patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Público quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relações de obrigações sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sócios da pessoa jurídica. 


9.7 A extinção da pessoa jurídica 

Para uma sociedade empresária, sua personalização jurídica como já mencionado, começa com o registro de seus atos constitutivos na Junta Comercial e termina com a dissolução da sociedade. O procedimento de dissolução pode ser judicial ou extrajudicial, compreendendo três fases: dissolução, liquidação o e partilha, concluindo assim a extinção da sociedade empresária para todos os efeitos legais. 



3ª Parte

Dando seqüência a nossa série de artigos sobre os principais reflexos do novo código civil nas atividades empresarial e contábil , nesta etapa vamos abordar questões relativas aos seguintes temas: A boa fé do negócio jurídico; Prescrição; e os Livros contábeis e fiscais como força probante. 


10. A boa fé do negócio jurídico 

O negócio jurídico está inserido no código civil como um dos títulos ( Título I ) do Livro III da Parte Geral que trata dos Fatos Jurídicos de forma ampla. Para melhor compreender esta questão, se faz necessário inicialmente um breve comentário do que vem a ser fato jurídico. 

Pode-se conceituar fato jurídico como sendo o acontecimento em decorrência do qual os direitos nascem ou se extinguem. O fato jurídico muitas vezes decorre de acontecimento de ordem natural que independe da vontade humana, e mesmo assim seus efeitos estão previstos no ordenamento jurídico. São exemplos: a morte natural, o nascimento, o desabamento de um prédio, etc. 

Por outro lado, o fato jurídico pode decorrer da prática deliberada do agente, nele envolvendo a vontade e a intenção de adquirir, transferir, resguardar, modificar ou extinguir direitos. Assim, o fato jurídico em sentido amplo abrange tanto os atos lícitos, quanto os ilícitos. Observemos que nem todos os fatos da natureza têm importância para o direito, só passando a serem fatos jurídicos quando produzam efeitos jurídicos. 

Neste contexto surge o negócio jurídico como sendo um fato jurídico praticado de forma deliberada. O código civil no seu artigo 104 prescreve as exigências de ordem legal necessária à sua validade. São três os requisitos: I – agente capaz; objeto lícito, possível, determinado ou determinável; e III – forma prescrita ou não defesa em lei. 

Para a plenitude do negócio jurídico deve o agente observar ainda o lado ético da sua prática, sendo indispensável ao ato a boa fé para sua perfeita concretização. No artigo 113 o código determina que os negócios jurídicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebração. Assim, pelo princípio da boa fé o negócio jurídico deve ser interpretado não somente de forma simplista pelo sentido literal do que está expresso, mas sobretudo pela intenção inferida da vontade das partes. 

Isto posto, nas questões de negócios jurídicos envolvendo contratos, as partes são obrigadas a guardar, tanto na conclusão do contrato, quanto em sua execução, os princípios de probidade e boa-fé. 


11. Prescrição 

Sendo a prescrição a perda da ação atribuída a um direito, que fica assim juridicamente desprotegido, em conseqüência do não uso dela durante determinado tempo, é de fundamental importância atentarmos para os prazos prescricionais. 

O novo código alterou de forma substancial os prazos prescricionais. Pelo mandamento legal, a prescrição comum que antes era atingida em até 20 anos, hoje ocorre em 10 (dez) anos, quando a lei não lhe haja fixado prazo menor (Art. 205). Para os casos de prescrição especiais, prescreve o artigo 206 que os prazos vão de 1 a 5 anos. 


12. Livros contábeis e fiscais como força probante 

Os fatos jurídicos envolvem situações em que muitas vezes os agentes são chamados a apresentarem provas em litígios de natureza judicial ou administrativa. Estes fatos quando estão vinculados a atividades ou práticas no meio empresarial, são os livros e demais documentos contábeis elementos de importância basilar como prova material para a decisão. 

Nestas circunstâncias convém observar um ponto importante. O que está escrito nos livros do empresário, em tese, prova contra seu titular. Neste sentido determina o código civil no seu artigo 226 que os livros e fichas dos empresários e sociedades provam contra as pessoas a que pertencem, e, em seu favor, quando, escriturados sem vício extrínseco ou intrínseco, forem confirmados por outros subsídios. 

Observemos que para fazer prova contra o empresário, não importa se o conteúdo do livro atende às disposições legais, técnicas ou doutrinária. Basta que o fato esteja nele escrito para que seja usado em favor da parte contrária. Por outro lado, para sua utilização como força probante em favor do seu titular, se faz necessário o cumprimento de todas as formalidades citadas. 

A prova resultante dos livros e fichas do empresário, entretanto, não é bastante e suficiente nos casos em que a lei exige escritura pública, ou escrito particular revestido de requisitos especiais. Além do mais, pode ser refutada pela comprovação da falsidade ou inexatidão dos lançamentos neles transcritos. 

Diante das novas determinações do código, é sempre bom alertar que os empresários e seus prepostos - gerentes e contabilistas, especialmente estes últimos, procurem proceder de forma diligente e com o devido apego à legislação e a boa técnica, para que não comprometam a preciosidade da prova documental. 


4a. Parte 

13. A positivação da teoria da desconsideração da pessoa jurídica 

13.1 Introdução 

A desconsideração da pessoa jurídica, sem dúvida é um dos pontos de grande importância a ser observado pelos gestores. Por ser um tema de relevante interesse, sobretudo com sua positivação no código civil (artigo 50), voltamos ao assunto para melhor esclarecer a questão, fazendo um breve histórico de quando iniciou sua aplicação até hoje. 

A exploração da atividade empresarial requer a presença do empreendedor como sendo o elemento responsável pela articulação dos fatores de produção. Sem dúvida, a economia capitalista tem como um dos seus elementos fundamentais a presença do empresário, aquele que se dispõe a colocar em risco seu capital e todos os esforços a ele atrelado, com o objetivo de gerar negócios, empregos, renda e desenvolvimento. 

Para a consecução destas metas o empresário precisa organizar seu empreendimento, não somente na essência do seu objetivo operacional, mas sobretudo no que se refere à existência legal da sua empresa. 

É neste momento que nasce a pessoa jurídica, cuja existência tem início com o registro ou arquivamento dos seus atos constitutivos, contrato ou estatuto social, no órgão competente, tornando pública sua existência. 

No momento em que o empresário obtém o registro da sua empresa, começa aí uma nova realidade. Surge uma nova figura jurídica, distinta dos seus sócios, que passam a ser os responsáveis pelos destinos do empreendimento, sem contudo confundir sua existência e independência com a de seus administradores. 

Como conseqüências fundamentais do nascimento da pessoa jurídica, temos dois princípios básicos: o princípio da entidade contábil e o princípio jurídico da autonomia patrimonial. Dos dois, vamos abordar neste ato somente os efeitos da autonomia patrimonial da pessoa jurídica. 


13.2 A importância e o mau uso do princípio da autonomia patrimonial da pessoa jurídica 

A importância da personificação da sociedade sob o aspecto jurídico, decorre da própria necessidade de se criar mecanismos legais capazes de assegurar a distinção entre os sócios e a sociedade de modo a incentivar as pessoas a desenvolverem seus negócios. 

Com a autonomia patrimonial da pessoa jurídica, a sociedade passa a responder legalmente pelas operações nela realizadas dentro dos limites de gestão estabelecidos nos seus atos constitutivos. Desta forma, a autonomia patrimonial constitui-se em um incentivo às pessoas, que passam a se dispor a colocar seu capital a serviço do empreendimento empresarial, tendo a garantia que não terá seu patrimônio pessoal ameaçado para suprir dívidas da pessoa jurídica. Isto é característico sobretudo nas sociedades limitadas. 

Com esta proteção patrimonial, que uma espécie de escuto a defender a pessoa dos sócios, quanto ao seu patrimônio pessoal, muitos usam má fé e acabam praticando fraudes e abusos, lesando terceiros e credores. Se não houvesse um freio, ao se aplicar o princípio da autonomia patrimonial de forma absoluta, O credor passaria a ser refém das circunstâncias e da boa vontade do devedor. 

Enquanto não se instituía um diploma legal para coibir as fraudes, nossos tribunais passaram, então, a firmar jurisprudência, visando coibir os excessos, decidindo que o direito à personalidade jurídica deveria sofrer restrições, podendo, em determinados casos, não levar em conta a distinção patrimonial entre a pessoa jurídica e os seus sócios. Iniciava-se aí a aplicação da Desconsideração da Personalidade Jurídica. 


13.3 O Código do Consumidor e a Lei Antitruste 

A inserção objetiva deste tipo de medida de exceção sobre a desconsideração da pessoa jurídica, surgiu pela primeira vez na legislação brasileira com o Código de Defesa do Consumidor (Lei no 8.078/90, artigo 28), que assim estabelece: “O juiz poderá desconsiderar a personalidade jurídica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso do direito, excesso de poder, infração da lei, fato ou ato ilícito ou violação dos estatutos ou contrato social. A desconsideração também será efetivada quando houver falência, estado de insolvência, encerramento ou inatividade da pessoa jurídica provocados por má administração." 

Posteriormente, a desconsideração da pessoa jurídica passou a fazer parte da lei que dispõe sobre a prevenção e a repressão às infrações contra a ordem econômica (Lei no 8.884/94, artigo 18, também conhecida como Lei Antitruste). 


13.4 Quando aplicar a teoria da desconsideração da pessoa jurídica 

A aplicação desconsideração da pessoa jurídica deve ser motivada por umas das seguintes situações: a) utilização de forma abusiva da pessoa jurídica, com a intenção de escapar de obrigação legal ou contratual, ou mesmo fraudar terceiros credores; b) evitar a violação de normas de direitos societários; e c) impedir que a pessoa física pratique atos em proveito próprio utilizando a pessoa jurídica. 

É bom observar que o simples fato do credor não conseguir receber seu crédito não implica necessariamente na possibilidade da desconsideração da pessoa jurídica. Tem que ficar devidamente comprovado a questão da má fé ou atos enquadrados dentro dos pontos citados. 

É fundamental analisar com cuidado cada caso, haja vista a importância de se proteger os direitos da personalidade jurídica, como forma de que ela possa contribuir e atender ao fim para o qual foi criada e cumpra a sua função econômico-social, gerando emprego e renda, sem contudo, se distanciar da preocupação de que esta proteção à personalidade jurídica não venha a ser utilizada como escudo ou obstáculo ao pagamento do credor. 


13.5 A sociedade limitada e a teoria da desconsideração da pessoa jurídica 

É na sociedade limitada que mais se faz sentir a desconsideração da pessoa jurídica, pois neste tipo societário reza o artigo 1.052 do código civil que a responsabilidade de cada sócio é restrita ao valor de suas quotas. Com a ausência da limitação da responsabilidade, os sócios passam a responder com seu patrimônio particular. 

Neste sentido podemos citar por exemplo, que os sócios assumem responsabilidades ilimitadas nas seguintes hipóteses: Deliberações contrárias à lei ou ao contrato social (Código Civil, art. 1.080. As deliberações infringentes do contrato ou da lei tornam ilimitada a responsabilidade dos que expressamente as aprovaram); Sociedade constituída por marido e mulher contrariando o art.997 do código civil (comunhão universal ou separação obrigatória); Débitos trabalhistas em que o poder judiciário busca a proteção do hipossuficiente nas relações trabalhistas; Fraude contra credores quando se utilizada da autonomia patrimonial da sociedade para a prática do ilícito; e Débitos junto ao INSS (Lei 8.620/93. Art. 13. O titular da firma individual e os sócios das empresas por cotas de responsabilidade limitada respondem solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos junto à Seguridade Social. Parágrafo único. Os acionistas controladores, os administradores, os gerentes e os diretores respondem solidariamente e subsidiariamente, com seus bens pessoais, quanto ao inadimplemento das obrigações para com a Seguridade Social, por dolo ou culpa). 
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14. Positivação da teoria da imprevisão e inadimplência contratual 


Continuando nossa série de artigos sobre o novo código civil, nesta semana abordamos temas sobre contratos; positivação da teoria da imprevisão; função social dos contratos; princípios da probidade e da boa fé; revisão e resolução judicial dos contratos por onerosidade excessiva; inadimplemento das obrigações – mora – perdas e danos; o não cumprimento da obrigação: encargos e perdas e danos; e lucros cessantes. 


14.1 Os contratos: função social, princípios da probidade e da boa fé. 

O código civil veio com uma postura não individualista, privilegiando o aspecto social e a busca da justa igualdade entre as partes contratantes. Pelo novo diploma legal, a liberdade de contratar será sempre exercida não de forma absoluta, mas em razão e nos limites da função social do contrato. Portanto, em qualquer situação os contratantes são obrigados a guardar, tanto na conclusão do contrato, quanto em sua execução, os princípios de probidade e boa-fé. 

Mesmo nos contratos de adesão, o código introduziu critérios que dificultam a imposição em prejuízo de uma das partes. Quando houver no contrato de adesão cláusulas ambíguas ou contraditórias, que dificultem a vida do aderente, dever-se-á adotar a interpretação mais favorável a este, coibindo desta forma a má fé. 


14.2 Revisão judicial dos contratos 

É evidente que em uma relação contratual as partes se comprometem e têm como obrigação básica o seu cumprimento. Por outro lado, em decorrência das mais variadas circunstâncias, sejam de mercado ou fatos aleatórios, podem surgir cenários absolutamente imprevistos (deflação, variações bruscas na economia, tabelamentos, altas excessivas de taxas de juros, etc) que poderão trazer prejuízos ou dificuldades para as partes, de modo a tornar o contrato inexeqüível. 

Para cenários desta natureza o código civil positivou e consolidou a teoria da imprevisão dos contratos. Assim, quando, por motivos imprevisíveis, sobrevier desproporção manifesta entre o valor da prestação devida e o do momento de sua execução, poderá o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possível, o valor real da prestação (CC, art. 317). 


14.3 Resolução judicial dos contratos por onerosidade excessiva 

Nesta mesma linha vai mais além o código, vinculando a idéia da onerosidade excessiva. Nos contratos de execução continuada ou diferida, se a prestação de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinários e imprevisíveis, poderá o devedor pedir a resolução do contrato. Os efeitos da sentença que a decretar retroagirão à data da citação (CC, art.478). 

Nesta visão, circunstancialmente havendo algum fato não previsto no contrato que torne o valor das prestações muito distantes das bases originais, já computada a variação monetária, o código neste caso permitindo a revisão ou a resolução contratual, procura fazer justiça entre as partes, de modo que não haja prejuízos ou ganhos indevidos para um dos lados. 


15. Inadimplemento das obrigações – mora – perdas e danos 


15.1 O não cumprimento da obrigação: encargos e perdas e danos. 

O cumprimento de uma obrigação, em qualquer circunstância deve ser entendido como a regra, e não a exceção. A falta do devedor no pagamento ou satisfação da obrigação, lhe obriga a assumir o ônus decorrente do seu inadimplemento. A responsabilidade neste caso, aumenta. 

O código ampliou a possibilidade de ressarcimentos por parte do credor prejudicado, inserindo a responsabilidade por perdas e danos, de modo a evitar prejuízos implícitos, que vão além do simples pagamento do principal com adicionais. Portanto, o devedor poderá responder ainda pelos prejuízos a que sua mora der causa, mais juros, e demais encargos. O artigo 389 expressa que “não cumprida a obrigação, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualização monetária segundo índices oficiais regularmente estabelecidos, e honorários de advogado”. 


15.2 Lucros Cessantes 

No cálculo das perdas e danos, estão incluídos os lucros que o credor deixou de auferir em decorrência da inadimplência do devedor. Neste horizonte, o código esclarece que, salvo as exceções expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidos ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar, ou seja, os lucros cessantes (CC, art.402). 

Sobre lucros cessantes, recomendo a leitura do livro “Manual do Perito Contador, de autoria do Prof. Livino Lopes, publicado pela Editora Fortes, 2002, (páginas 102 a 116). 
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16 Juros legais: fim da limitação dos juros de mora de 6% e de 12% a.a. 

Dando continuidade a série de artigos sobre os principais reflexos do novo código civil nas atividades empresariais, abordaremos a seguir algumas questões importantes relativas aos juros legais. 



16.1 Juros: credor x devedor 

A questão dos juros sempre incomodou muita gente, notadamente àqueles que não conseguem cumprir com o pagamento de seus compromissos na data do vencimento previamente estabelecido no contrato, no título de crédito ou decorrente de situações específicas. Antes de entrarmos no aspecto legal do código, é bom lembrar algumas questões básicas sobre o tema. 

Várias são as idéias que se pode ter do conceito de juro. Podemos considera-lo como a importância cobrada, por unidade de tempo, pelo empréstimo de dinheiro. Preço que se paga pelo uso de dinheiro alheio. Se falarmos de juro com um sentimento de taxa, pode ser referido como uma expressão de uma porcentagem da soma emprestada. 

Embora esteja sempre vinculado ao uso ou empréstimo de capital, seja em decorrência do convencional empréstimo, financiamento ou inadimplência (uso não convencional do capital de terceiros), os juros podem assumir identidades diferentes, dentre as quais destacamos: juros de mora ou juros moratórios, que representam os valores devidos como remuneração pelo atraso do devedor no cumprimento da obrigação; juros legais, aqueles estabelecidos por lei; juros usurários ou extorsivos, calculados com a utilização de taxas superiores à taxa legal. 

Quando falamos de juros, temos uma tendência natural de pensarmos somente na dificuldade do devedor, sobretudo no encargo que este terá que pagar, esquecendo que nesta relação existe o credor que emprestou seu capital ou tem seu crédito pendente, correndo inclusive o risco em alguns casos de nunca mais recompor seu patrimônio. 


16.2 A antiga questão do limite da taxa de juros em 12% anuais 

Neste contexto, o novo código civil veio coibir um abuso que em algumas circunstâncias eram praticados pelos devedores, ao protelarem o pagamento de seus débitos recorrendo ao poder judiciário, escudado por uma taxa de juros legal anual de 6%, cujo limite máximo era estabelecido pela Lei da Usura (Decreto 22.626 de 1933) em 12% ao ano, que representava o dobro da taxa legal definida pelo antigo código civil de 1916. 

Destacamos que esse entendimento sobre o limite máximo da taxa de juros anual em 12% foi ainda posteriormente reforçado pelo artigo 192, parágrafo 3º da Constituição de 1988. Por este dispositivo constitucional, as taxas de juros reais, nelas incluídas comissões e quaisquer outras remunerações direta ou indiretamente referidas à concessão de crédito, não poderão ser superiores a 12% ao ano; a cobrança acima deste limite será conceituada como crime de usura, punido; em todas as suas modalidades, nos termos que a lei determinar. 

Entretanto, entendem alguns estudiosos que este limite de 12% ao ano previsto na Constituição Federal refere-se à taxa real de juros, carecendo portanto, de uma lei federal que venha definir o que vem a ser taxa real de juros, não sendo assim auto aplicável este dispositivo constitucional. 


16.3 Juros legais: novo limite estabelecido pelo Código Civil 

Pelo novo Código Civil, em vigor desde 11 de janeiro de 2003, tivemos uma inovação de enorme impacto no que se refere à taxa de juros. Quando os juros moratórios legais não forem convencionados, ou o forem sem taxa estipulada, ou quando provierem de determinação da lei, serão fixados segundo a taxa que estiver em vigor para a mora do pagamento de Impostos devidos à Fazenda Nacional (art.406). Hoje este limite é a SELIC. 

Observe que o código traz ainda limitação da fixação de juros em caso de mútuo (empréstimo), quando determina que destinando-se o mútuo a fins econômicos, presumem-se devidos juros, os quais, sob pena de redução, não poderão exceder a taxa a que se refere o artigo 406, permitida a capitalização anual (juros compostos anualmente). 

A fixação da taxa de juros ainda vai provocar muitos questionamentos entre os doutrinadores e partes conflitantes. Alguns por exemplo, defendem que, mesmo com o novo limite (SELIC), atualmente é possível fixar juros no limite máximo do dobro da taxa legal, ou seja, duas vezes o valor da SELIC, entendimento este que segundo seus defensores, estaria na combinação da Lei da Usura combinada com o artigo 406 do código. 

Enquanto os tribunais não se pronunciam sobre eventuais dificuldades na interpretação e aplicação do novo dispositivo legal, entendemos que a melhor opção é utilizar como limite para a taxa de juros anual o constante no artigo 406 (SELIC), lembrando entretanto que a taxa SELIC, por ser fixada de tempos em tempos pelo COPOM, pode sofrer variação para mais ou para menos, dependendo da conjuntura da nossa economia. 

Por último, queremos alertar aos maus devedores, aqueles habituados a deliberadamente protelarem suas dívidas, que refaçam seus cálculos. Com o novo limite imposto pelo código civil, já não é um bom negócio recorrer ao judiciário e aplicar o capital de terceiros aguardando uma decisão para pagamento da dívida com base em antigas taxas legais baixas. O acúmulo da dívida incrementado pela nova regra, poderá tornar a dívida impagável e o devedor verdadeiramente inadimplente. 
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17. Direito de empresa 

A partir desta etapa, passaremos a tratar diretamente das questões relativas ao direito de empresa e as muitas novidades trazidas pelo código. 


17.1 Introdução 

A maior novidade do código civil em relação ao código anterior foi a inserção no seu texto da regulamentação das relações empresariais (Livro II da Parte Especial). Esta matéria vinha sendo disciplinada desde o ano de 1850 através do código comercial, com alterações posteriores. 

Pelo novo diploma legal, foram unificadas as obrigações civis e comerciais, não existe mais a figura do "empresário civil" e "empresário comercial” ou comerciante. Neste contexto, todos estes são considerados empresários ou exercem empresa, obedecendo portanto ao mesmo tratamento jurídico. 


17.2 Conceito de empresa 

A atividade empresarial pode ser entendida como a articulação para a circulação dos fatores de produção capital, mão-de-obra, insumo e tecnologia. 

Sob o ponto de vista econômico a empresa é considerada como uma combinação de fatores produtivos, elementos pessoais e reais, voltados para um resultado econômico, tomando ímpeto na ação organizadora do empresário. É a organização econômica destinada a produção ou venda de mercadorias ou serviços, tendo em geral como objetivo o lucro. Do ponto de vista jurídico é uma abstração, uma organização jurídica. 

Assim, uma empresa pode ser caracterizada de diversas modalidades a saber: empresa aberta (com ações negociadas em bolsa de valores), fechada, mista (ações com direito a voto pertencem em sua maioria ao poder público), estatal (controle acionário é detido direta ou indiretamente pelo poder público) e Empresa pública( aquela cujo capital pertence inteiramente ao poder público). 


17.2 Empresário individual 

No sentido amplo, a atividade empresarial pode ser exercida de forma individual ou por meio de uma sociedade. 

O código civil estabelece um conceito legal para empresário individual e ressalta as características importantes que devem está presentes na atividade, quais sejam, profissionalismo, atividade organizada, produção de bens ou serviços e circulação de bens ou serviços. Assim, considera-se empresário quem exerce profissionalmente atividade econômica organizada para a produção ou a circulação de bens ou de serviços (art.966). 

No mesmo artigo em seu parágrafo único diferencia a atividade não empresarial, indicando que não se considera empresário quem exerce profissão intelectual, de natureza científica, literária ou artística, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercício da profissão constituir elemento de empresa. 


17.3 Atividade não empresarial e elemento de empresa (transformação em empresa). 

Para efeito de enquadramento de uma pessoa que exerce atividade intelectual na condição de empresário, se faz necessário que nesta atividade seja identificado o chamado “elemento de empresa”. Assim, pelo acima exposto, podemos afirmar que constitui elemento de empresa o exercício profissional voltado para a produção ou circulação de bens e/ou serviços. 

A título de exemplo, citamos o caso de um médico que inicia suas atividades como profissional autônomo no seu consultório, tendo uma ou mais atendentes como auxiliares. Nestas condições o médico exerce uma atividade de natureza intelectual que decorre de sua própria atuação, não sendo portanto considerado empresário, inexistindo o elemento de empresa. 

Com o crescimento do número de clientes (pacientes) são agregados mais auxiliares, outros profissionais e novas especialidades, passando o consultório a ser uma clínica médica, que posteriormente se transforma em um grande hospital, empregando dezenas de profissionais, utilizando equipamento, materiais etc. 

Nestas condições, não há mais o que se falar em exercício de atividade intelectual, ficando caracterizada como atividade empresarial, pois o então consultório transformou-se em uma organização (hospital) que explora o ramo de saúde, estando presente o elemento de empresa caracterizando a atividade empresarial que se utiliza da gestão técnica, operacional e administrativa, na articulação para a circulação dos fatores de produção capital, mão-de-obra, insumo e tecnologia. 


17.4 Capacidade para ser empresário 

Para o desenvolvimento da atividade empresarial de forma regular não basta a competência técnica e as condições materiais e humanas. O aspecto legal é fundamental e deve ser observado antes do início do empreendimento. Portanto, o interessado deve está em pleno gozo da capacidade civil, além de não está impedido legalmente por legislação específica, a exemplo de funcionários públicos, juizes, governadores, presidente da república, etc, que por determinação legal, enquanto estiverem nos cargos, estão impedidos de exercer a atividade empresarial. 

Pelo código não podem ser administradores de empresas na condição de sócio ou não sócio, além das pessoas impedidas por lei especial, os condenados a pena que vede, ainda que temporariamente, o acesso a cargos públicos; ou por crime falimentar, de prevaricação, peita ou suborno, concussão, peculato; ou contra a economia popular, contra o sistema financeiro nacional, contra as normas de defesa da concorrência, contra as relações de consumo, a fé pública ou a propriedade, enquanto perdurarem os efeitos da condenação (artigo 1.011, § 1o.). No que se refere a capacidade civil, em princípio, pelo código toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil. Entretanto, dependendo dos atos a serem praticados, temos a observar a questão daqueles que são absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil e que por via de conseqüências não podem desenvolver e administrar de forma independente a atividade empresarial. São eles: I - os menores de dezesseis anos; II - os que, por enfermidade ou deficiência mental, não tiverem o necessário discernimento para a prática desses atos; III - os que, mesmo por causa transitória, não puderem exprimir sua vontade. 

Quanto aos relativamente incapazes em virtude da idade, podem praticar os atos no âmbito civil, bem como exercer a atividade empresarial o menor de 18 anos que tenha 16 anos completos e que seja emancipado. Por último, reafirmamos que a maioridade civil pelo código é alcançada aos 18 anos, sendo permitido a partir desta idade o exercício pleno de todos os atos vinculados a atividade empresarial e civil. 
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18. Sociedades entre cônjuges e entre cônjuges e terceiros 

Trazemos nesta oportunidade comentários e interpretações de dispositivos do novo código que trata da polêmica que envolve a constituição de sociedades entre cônjuges e entre cônjuges e terceiros. 


18.1 – Regra geral - sociedade entre cônjuges: possibilidade 

O novo código civil permite expressamente que pessoas casadas possam constituir sociedade empresária ou sociedade simples entre si. Esta medida prevista no artigo 977 veio pacificar e consolidar legalmente a possibilidade de constituição e ampliação dos negócios no seio familiar entre marido e mulher. Com esta faculdade o código definitivamente acabou com as divergências jurisprudências neste particular, que em algumas oportunidades traziam decisões conflitantes. 

Dentro desta regra geral, podem constituir sociedade entre si ou com terceiros, os cônjuges que estejam em uma das seguintes situações: 

a) casados sob o Regime de Comunhão Parcial (art.1.658); 

b) casados sob o Regime de Participação Final nos Aqüestos (art. 1.672); 

c) casados sob o Regime de Separação de Bens (separação voluntária) (art. 1.687). 

Para que o leitor possa melhor compreender o tema, vamos fazer algumas considerações a respeito dos dispositivos legais que tratam dos regimes de casamento citados que possibilitam a constituição de sociedade entre cônjuges. 


A) REGIME DE COMUNHÃO PARCIAL 

Em caso de casamento sob o regime de comunhão parcial, comunicam-se os bens adquiridos por qualquer dos cônjuges, na constância do casamento, com algumas exceções. 

De acordo com o novo código civil, no regime da comunhão parcial, presumem-se adquiridos na constância do casamento, em caso de bens móveis, quando não se provar que a aquisição ocorreu em data anterior. 

Assim, entram na comunhão: I - os bens adquiridos na constância do casamento por título oneroso, ainda que só em nome de um dos cônjuges; II - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho ou despesa anterior; III - os bens adquiridos por doação, herança ou legado em favor de ambos os cônjuges; IV - as benfeitorias em bens particulares de cada cônjuge; V - os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada cônjuge, percebidos na constância do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a comunhão (art. 1.660). 

Como exceção, ficam excluídos da comunhão: I - os bens que cada cônjuge possuir ao casar, e os que lhe sobrevierem, na constância do casamento, por doação ou sucessão, e os sub-rogados em seu lugar; II - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos cônjuges em sub-rogação dos bens particulares; III - as obrigações anteriores ao casamento; IV - as obrigações provenientes de atos ilícitos, salvo reversão em proveito do casal; V - os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissão; VI - os proventos do trabalho pessoal de cada cônjuge; VII - as pensões, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes (art. 1.659). 

São também incomunicáveis os bens cuja aquisição tiver por título uma causa anterior ao casamento. 

No caso da administração do patrimônio comum do casal, qualquer um dos cônjuges é competente legalmente para gerir os bens, não havendo necessidade de outorga do outro. Por esta razão, as dívidas contraídas no exercício da administração obrigam os bens comuns e particulares do cônjuge que os administra, e os do outro na razão do proveito que houver auferido. 

Por outro lado, a administração e a disposição dos bens constitutivos do patrimônio particular competem ao cônjuge proprietário, salvo convenção diversa em pacto antenupcial. 


B) REGIME DE PARTICIPAÇÃO FINAL NOS AQÜESTOS 

Para entendermos este regime, temos que saber inicialmente o que significa o vocábulo “aquestos”. Fazendo uma adaptação do dicionário do Aurélio e da Enciclopédia Jurídica Leib Soilbelman, podemos dizer que bens aquestos são aqueles adquiridos pelo esforço comum do casal e não de um só dos cônjuges na vigência do matrimônio, ou seja, são os bens adquiridos na constância do casamento. 

O código estabelece no artigo 1.672 que no regime de participação final nos aqüestos, cada cônjuge possui patrimônio próprio e lhe cabe, à época da dissolução da sociedade conjugal, direito à metade dos bens adquiridos pelo casal, a título oneroso, na constância do casamento. 

Ressaltamos que pelo artigo 1.673, integram o patrimônio próprio os bens que cada cônjuge possuía ao casar e os por ele adquiridos, a qualquer título, na constância do casamento. Por este regime a administração desses bens é exclusiva de cada cônjuge, que os poderá livremente alienar, se forem móveis. 

Em caso de dissolução do casamento, seguindo o mandamento do artigo 1.674, apurar-se-á o montante dos aqüestos (adquiridos na constância do matrimônio), excluindo-se da soma dos patrimônios próprios: I - os bens anteriores ao casamento e os que em seu lugar se sub-rogaram; II - os que sobrevieram a cada cônjuge por sucessão ou liberalidade; III - as dívidas relativas a esses bens. 

Observe que pelo parágrafo único do artigo 1.674, salvo prova em contrário, presumem-se adquiridos durante o casamento os bens móveis. 

Quanto às dívidas contraídas por um dos cônjuges durante o período em que estiveram casados, somente este responderá, salvo se for provado ter sido revertido, parcial ou totalmente, em benefício do outro. Por outro lado, as dívidas de um dos cônjuges, quando superiores à sua meação, não obrigam ao outro, ou a seus herdeiros. 

Na hipótese de bens adquiridos pelo trabalho conjunto, terá cada um dos cônjuges uma quota igual no condomínio ou no crédito por aquele modo estabelecido. Com respeito aos bens imóveis, estes são de propriedade do cônjuge cujo nome constar no cartório do registro de imóveis. 


C) DO REGIME DE SEPARAÇÃO DE BENS 

Este regime é extremamente simples. Uma vez estipulada e formalizada a separação de bens, estes permanecerão sob a administração exclusiva de cada um dos cônjuges, que os poderá livremente alienar ou gravar de ônus real, sem que haja necessidade de autorização do outro. 

Quando aos custos de convivência matrimonial, ambos os cônjuges são obrigados a contribuir para as despesas do casal na proporção dos rendimentos de seu trabalho e de seus bens, salvo estipulação em contrário no pacto antenupcial. 

Por fim, reforçando a questão da licitude quanto a sociedade entre cônjuges, podem perfeitamente participar da sociedade entre si ou junto com terceiros, os casados sob o Regime de Comunhão Parcial; casados sob o Regime de Participação Final nos Aqüestos; e os casados sob o Regime de Separação de Bens (separação voluntária). 


18.2 – Exceção: sociedade somente entre cônjuges: impossibilidade 

Sobre a impossibilidade de se constituir sociedade entre cônjuges, o artigo 977 do código trás duas proibições para existência legal da pessoa jurídica tendo como sócios, entre si, cônjuges que estejam em uma das seguintes situações: 

a) casados com comunhão universal ( art. 1.667); 

b) casados com separação obrigatória (art. 1.641). 

No primeiro caso o contrato social celebrado entre cônjuges que desejam ser sócios e que estiverem casados com comunhão universal , não poderá ser arquivado ou registrado no órgão competente, dependendo do caso, Junta Comercial ou Cartório de Registro das Pessoas Jurídicas. Assim, não haverá a possibilidade legal de constituir esta sociedade de modo a torna-la uma pessoa jurídica. 

Segundo o entendimento de Ricardo Fiúza, relator geral do código, em suas anotações no “Novo Código Civil Comentado”, afirma que na comunhão total, a sociedade seria uma espécie de ficção, já que a titularidade das quotas do capital de cada cônjuge na sociedade não estaria patrimonialmente separada no âmbito da sociedade conjugal, da mesma maneira que todos os demais bens não excluídos pelo art. 1.668, a ambos pertencentes. 

Para entendermos a impossibilidade prevista na segunda situação, convém identificarmos as circunstâncias previstas no código que obrigam o casamento com separação dos bens. 

Determina o artigo 1.641, que é obrigatório o regime da separação de bens no casamento: I - das pessoas que o contraírem com inobservância das causas suspensivas da celebração do casamento; II - da pessoa maior de sessenta anos; e III - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial. 

Examinemos, por exemplo a situação de um jovem de 18 anos completos que, segundo ele, deseja se casar com uma abastada senhora de 65 anos ( item II) de idade. Em tese, não há nenhuma ilegalidade, nem se pode afirmar categoricamente que nesta relação não haja amor e boa fé. 

Entretanto, o legislador preferiu ser cauteloso quanto as reais intenções de um jovem que venha se encontrar em uma situação semelhante, que poderia existir a pretensão de interesses meramente patrimoniais. Desta forma, para casos desta natureza e os demais citados, preferiu obrigar o casamento com a separação dos bens. 

A proibição da constituição de sociedade entre sócios casados com separação obrigatória dos bens, conforme exemplo citado, na visão do legislador é fundamental, pois se fosse permitida a sociedade empresária ou sociedade simples entre ambos, poderia anular a dita separação obrigatória dos bens através da gerência da sociedade, ficando o cônjuge livre para dispor de parte dos bens do outro através da empresa. 


18.3 – Exceção: sociedade entre cônjuges e terceiros: impossibilidade 

A outra impossibilidade de se constituir sociedade é quando, mesmo existindo a figura de um terceiro, estejam presentes cônjuges casados, a exemplo do item 18.2, em um dos seguintes regimes: 

a) casados com comunhão universal ( art. 1.667); 

b) casados com separação obrigatória (art. 1.641). 

Pelas mesmas razões expostas no item 18.2, se fosse possível a constituição da pessoa jurídica, nela figurando os cônjuges vinculados em uma das formas citadas, perderia o efeito da proibição. Por um lado, parte da sociedade seria uma espécie de ficção, já que a titularidade de parte das quotas do capital de cada cônjuge na sociedade não estaria patrimonialmente separada no âmbito da sociedade conjugal. Por outro. lado a proteção do patrimônio (casamento com separação obrigatória) poderia ser afetada através da gerência da sociedade, ficando mais uma vez o cônjuge livre para dispor de parte dos bens através da empresa. 

Ressaltamos porém, que no nosso entendimento, a proibição só se aplica quando em ambas as situações estiverem presentes na mesma sociedade os mesmos cônjuges, casados com comunhão universal ou casados com separação obrigatória de bens. Portanto, os cônjuges, qualquer que seja o regime de casamento, estão livres, individualmente, para constituir sociedades com terceiros, qualquer que seja também o regime de casamento dos terceiros. 


18.4 – Sociedades entre cônjuges já existentes antes do Novo Código Civil 

Para os casos de sociedades entre cônjuges constituídas em datas anteriores a vigência do novo código civil (11.01.2003), também são alcançadas pelas novas determinações legais. Dessa forma, terão que proceder alterações para se adaptarem às regras que estão em vigor. 

No meio empresarial é muito comum a existência de sociedades de composição familiar, em cujo quadro societário, figura o marido, a mulher, inclusive os filhos. Não raro também nestas circunstâncias, os cônjuges estarem casados sob o regime da comunhão universal de bens. Tais sociedades até então, não contrariavam a legislação, notadamente o código civil de 1916, que nem mesmo tratava de questões societárias no meio empresarial. 

Diferente do atual código em vigor que proíbe em alguns casos (18.2 e 18.3) a sociedade entre cônjuges. 

Determina o código em seu artigo 2.031 que as associações, sociedades e fundações, constituídas na forma das leis anteriores, terão o prazo de um ano para se adaptarem às disposições deste Código, a partir de sua vigência; igual prazo é concedido aos empresários individuais. 

Diante do novo quadro legal, a sociedade que encontra-se constituída sob o amparo da legislação anterior, terá até a data de 11/01/2004 para se ajustar ao novo código. Para tanto, em relação aos cônjuges e sócios casados com comunhão universal dos bens, no nosso entendimento, dispõe de duas alternativas: 

a) fazer um aditivo excluindo um dos cônjuges; 

b) mudar o regime de bens do casamento. 

Analisando as duas possibilidades, ambas devem atender naturalmente, tanto o lado da empresa quando a vinculação harmoniosa do matrimônio. No primeiro caso, se a sociedade tiver mais de dois sócios, um dos cônjuges pode transferir suas cotas para o outro e permanecerem no regime de comunhão universal. Tendo somente os dois cônjuges como sócio, um deles terá que ser substituído por outra pessoa, que pode ser por exemplo, um filho, inclusive menor (representado pelo cônjuge que ficar na empresa). 

De acordo com o novo código civil, embora o regime de bens entre os cônjuges comece a vigorar desde a data do casamento, para a segunda alternativa – mudança do regime de bens, é admissível sua alteração, o que poderá ser feito mediante autorização judicial em pedido motivado de ambos os cônjuges, apurada a procedência das razões invocadas e ressalvados os direitos de terceiros. Assim, os cônjuges farão petição ao juiz, nela contendo as razões da mudança do regime de bens, sendo indispensável que em decorrência deste fato não haja prejuízo efetivo ou potencial a terceiros. 

Lembramos ainda que a mudança de regime de bens, por exemplo, de comunhão universal para comunhão parcial, não traria nenhum prejuízo aos cônjuges, mesmo porque, tudo que eles construíram até então a ambos pertence. O que vier a ser construído a partir da mudança de regime, também a ambos pertencerá, pois estaria sendo acumulado o patrimônio na constância do novo regime – o da comunhão parcial, cuja característica é a comunicação dos bens a partir da sua vigência. 

Por fim, o que deve ser evitado obviamente é a simples dissolução da sociedade, o que certamente não atenderia a nenhum dos objetivos, nem dos cônjuges sócios, nem do código civil, que enfatiza em seu conteúdo a função social da propriedade. 
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19. Sociedade empresária – considerações iniciais 

19.1 Sociedade em sentido amplo 

A manifestação da idéia de sociedade vem de longas datas. O Código de Manu (Índia, 1.400 a. C.) já tratava desta questão, expressando naquela época que “Quando vários homens se reúnem para cooperar, cada um com o seu trabalho, em uma mesma empresa, tal é a maneira por que deve ser feita a distribuição das partes” (art.204). ( Novo código civil comentado. Coordenador Ricardo Fiúza. Saraiva, 2002. Página 887, Doutrina ). 

Observando o escrito citado, percebe-se que a sociedade já naquela época era entendida como um pacto de cooperação bilateral ou plurilateral. 

Modernamente o código em seu artigo 981 trás o conceito básico de sociedade em sentido amplo, não se vinculado neste caso somente ao aspecto empresarial. Assim, pelo diploma legal, celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou serviços, para o exercício de atividade econômica e a partilha, entre si, dos resultados. 

Pelo exposto, identificamos que não há nem proibição e nem exclusividade quanto ao tipo de pessoas. Portanto, pode compor a sociedade na condição de sócios, tanto pessoas físicas (naturais), quanto pessoas jurídicas. 

Por outro lado, pelo conceito legal, as pessoas não são sócias da sociedade. De forma substancial, na sociedade as pessoas são verdadeiramente sócias umas das outras, diferente do que ocorre com as associações em que cada participante é associado da entidade. 

Na mesma ótica da vinculação do associado de uma entidade, está tendendo o acionista das companhias (Lei das Sociedades Anônimas n. 6.404/76 - ). Nelas as pessoas não são acionistas umas das outras e sim, acionistas da empresa. Alguns defendem que a própria identificação “companhia” é mais adequada do que “sociedade anônima”, pois para este tipo jurídico a rigor não haveria sócios e sim acionistas. 


19.2 Sociedade empresária 

A empresa ou o empreendimento como ente econômico, pode ser explorado por uma pessoa física (empresário individual) ou pessoa jurídica (sociedade empresária legalmente registrada). Como sociedade empresária, pessoa jurídica é a sociedade constituída de sócios e legalmente registrada no órgão competente, para explorar atividades de empresa, constituída na sua grande maioria no Brasil como sociedade limitada ou sociedade anônima (companhia). 

No direito brasileiro, até antes da vigência do novo código, existiam dois tipos de sociedades: a sociedade comercial, utilizada na exploração de atividades mercantis, outrora regulada pelo código comercial, e a sociedade civil, vinculada a área de prestação de serviços, até então regulada pelo código civil de 1.916. 

Hoje com a vigência do novo código civil, fazendo um paralelo entre o que existia e o que agora está posto, a sociedade comercial passou a ser identificada como sociedade empresária (art.982), aquela que explora a atividade típica de empresário (produção, circulação de bens e serviços). Já a sociedade civil corresponde hoje à sociedade simples (art.997). 

Assim, pelo que determina o código e ressalvando eventuais casos excepcionais, considera-se empresária a sociedade que tem por objeto o exercício de atividade própria de empresário sujeito a registro. Este registro está previsto no artigo 967, sendo obrigatória a inscrição do empresário no Registro Público de Empresas Mercantis da respectiva sede, antes do início de sua atividade. As sociedades que não explorarem atividades de cunho empresarial serão consideradas sociedades simples. 


19.2.1 Sociedade por ações ou companhia 

A sociedade anônima possui legislação especial (Lei 6.404/76) que regula sua constituição, funcionamento e expressa detalhadamente as características deste ripo societário. Por esta razão o código não cuida de suas particularidades. Faz referência apenas em dois artigos, reforçando o que estabelece a legislação especial. 

Por ser um dos tipos societários previstos no direito brasileiro e em virtude do código regular o direito de empresa ( Livro II da Parte Especial), não poderia deixar de cita-la, e o fez expressando que na sociedade anônima (companhia), o capital divide-se em ações, obrigando-se cada sócio ou acionista somente pelo preço de emissão das ações que subscrever ou adquirir. Destaca ainda que, embora regida por lei especial, nos casos omissos serão aplicadas às disposições do código (arts.1.088 e 1.089). 

Ressaltamos ainda que de acordo com o parágrafo único do artigo 982 do código, a exemplo do exposto § 1º do artigo 2º da Lei 6.606/76, as sociedades anônimas, independente do seu objeto, serão sempre consideradas sociedades empresárias. Portanto, em nenhuma hipótese poderá ser constituída uma sociedade simples (não empresária) na modalidade de companhia ou S/A. 

Como fonte de pesquisas e estudos complementares, segue a legislação que regulou e/ou regula a sociedade anônima. Decreto-Lei n.2.627, de 26/09/1940; Lei n.6.385, de 07/12/1976; Lei n. 6.404, de 15/12/1976; Lei n. 9.457, de 05/05/1977; Lei n. 10.194, de 14/02/2001; e Lei n. 10.303, de 31/10/2001. 


19.2.2 Sociedade cooperativa 

A exemplo da sociedade anônima, a sociedade cooperativa possui legislação especial (Lei n. 5.764/71). No entanto, por tratar-se também de matéria do direito de empresa, o código faz referência às cooperativas nos artigos 1.093 a 1.096, sem contudo esgotar a matéria, que é detalhada no diploma específico. 

Sobre o tema a legislação especial estabelece que celebram contrato de sociedade cooperativa as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir com bens ou serviços para o exercício de uma atividade econômica, de proveito comum, sem objetivo de lucro. Portanto, as cooperativas são sociedades de pessoas, com forma e natureza jurídica próprias, de natureza civil, não sujeitas a falência, constituídas para prestar serviços aos associados, distinguindo-se das demais sociedades e possuindo características peculiares.(arts. 3º e 4o. da Lei 5.774/71). 

Ressaltamos que as sociedades cooperativas poderão adotar por objeto qualquer gênero de serviço, operação ou atividade. Entretanto, independente de seu objeto de acordo com o código civil serão sempre consideradas sociedades simples. Assim pelo parágrafo único do artigo 982, jamais uma cooperativa poderá se considerada uma sociedade empresária. 
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19.3 Tipos societários no direito brasileiro para as sociedades empresárias 


As modalidades de constituição de sociedades empresárias são juridicamente estabelecidas pelo código civil, devendo na sua constituição, atender ao disposto nos artigos 1.039 a 1.092, que tratam dos seguintes tipos societários: 

- Sociedade em Nome Coletivo (arts.1.039 a 1.044); 
- Sociedade em Comandita Simples (arts. 1.045 a 1.051); 
- Sociedade Limitada (arts. 1.052 a 1.087); 
- Sociedade Anônima (arts. 1.088 e 1.089); e 
- Sociedade em Comandita por Ações (arts. 1.090 a 1.092). 

Utilizando qualquer destas modalidades pode o empreendedor constituir uma pessoa jurídica, o que se dá após o registro ou arquivamento dos atos constitutivos no órgão competente – junta comercial. 

Os tipos societários citados são efetivamente aqueles que dispõem os empreendedores para constituir suas sociedades empresárias, não estando inserida neste conjunto a sociedade cooperativa, por não se tratar de um tipo societário convencional que possa ser escolhido para a exploração de uma atividade empresarial na acepção da palavra, por meio de uma pessoa jurídica. Trata-se de uma atividade regida por legislação específica. 

Também não consta no conjunto das modalidades de sociedade empresária a sociedade em conta de participação (SCP). Embora leve o nome de sociedade, na verdade não se trata de uma sociedade empresária, nem de uma pessoa jurídica, pois é uma sociedade não personificada, a exemplo da sociedade em comum, das quais falaremos mais adiante.. 

Quanto a sociedade simples, esta tem normas próprias (arts. 997 a 1.038). Entretanto, embora não sendo uma sociedade empresária, por não explorar atividade típica de empresário, pode, segundo o artigo 983, constituir-se de conformidade com os tipos citados para sociedades empresárias. 

No que pese a autorização legislativa, contudo, dos cinco regimes jurídicos apresentados, dois não poderão ser utilizados pela sociedade simples em virtude de exceções previstas no próprio código. Assim, reforçando o que já comentamos em tópico anterior, de acordo com o parágrafo único do artigo 982 do código, a exemplo do exposto § 1º do artigo 2º da Lei 6.606/76, as sociedades anônimas, incluídas aí as sociedades em comandita por ações, independente do seu objeto, serão sempre consideradas sociedades empresárias. Portanto, em nenhuma hipótese poderá ser constituída uma sociedade simples (não empresária) na modalidade de companhia ou S/A. 


19.4 Sociedade que explora atividade rural 

A atividade rural até então, sempre esteve vinculada ao direito civil e ao direito agrário (Estatuto da Terra Lei 4.504/64). Com a vigência do novo código, ficou permitido que este tipo de atividade funcione sob a forma de sociedade empresária, podendo ser constituída de conformidade com um dos cinco tipos societários. Assim, pelo artigo 984, a sociedade que tenha por objeto o exercício de atividade própria de empresário rural e seja constituída, ou transformada, de acordo com um dos tipos de sociedade empresária, pode, com as formalidades do art. 968, requerer inscrição no Registro Público de Empresas Mercantis da sua sede, caso em que, depois de inscrita, ficará equiparada, para todos os efeitos, à sociedade empresária. 

Ressaltamos também que mesmo já estando constituída sob o regime anterior como empresa rural ou a antiga sociedade civil, a sociedade rural pode perfeitamente fazer a transformação para um dos tipos de sociedade empresária citados. 


20. Sociedade não personificada 

A sociedade em sentido amplo é a união de duas ou mais pessoas através de um contrato de sociedade (escrito ou oral), em que estas pessoas reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou serviços, para o exercício de atividade econômica e a partilha, entre si, dos resultados. 

Observemos que dentro desta visão, se duas ou mais pessoas se encontrarem na situação citada, terão constituído uma sociedade, que poderá ser personificada ou não personificada. 

A sociedade não personificada, é aquela que, embora constituída mediante instrumento escrito, não formalizou o arquivamento ou registro dos seus atos constitutivos. Assim, o contrato ou acordo tem validade somente entre os sócios, não tendo força contra terceiros. Portanto, a sociedade não personificada pode ser constituída de forma oral ou documental. O código civil prevê dois tipos de sociedades não personificadas: Sociedade em Comum e Sociedade em Conta de Participação. 


20.1 Sociedade em Comum 

A sociedade em comum é qualquer sociedade que explora uma atividade econômica e que ainda não está registrada. É também conhecida por “sociedade de fato” e “sociedade irregular”. 

Não se trata de um tipo de sociedade empresária, pois lhe falta o registro como pessoa jurídica. Determina o código que enquanto não inscritos os atos constitutivos, reger-se-á a sociedade, exceto por ações em organização, pelo disposto nos seus artigos 986 a 990, que trata da sociedade em comum. 

Portanto, se uma sociedade limitada, por exemplo, estiver em processo de constituição, enquanto não for concluído o seu registro e se já estiver em funcionamento, será regida na forma de sociedade em comum. 

As normas estabelecidas para a sociedade em comum não contemplam todos os seus aspectos e relações jurídicas decorrentes de seu funcionamento. Para complementar de forma subsidiária, o código estabeleceu as normas da sociedade simples como fonte complementar, naquilo que naturalmente com ela não for incompatível. 

Na sociedade em comum os sócios, nas relações entre si ou com terceiros, somente por escrito podem provar a existência da sociedade, mas os terceiros podem prová-la de qualquer modo. Isto faz com que atuar em um empreendimento na forma de sociedade em comum não é um bom negócio, dificultando sobremaneira as relações com terceiros, sobretudo quando houver necessidade de usar o direito na busca e proteção dos interesses da sociedade, a exemplo de cobrança judicial e outras questões, o que não poderá ser concretizado, haja vista a inexistência da pessoa jurídica. Para complicar a situação, a sociedade não tem força contra terceiros, porém terceiros têm força contra a sociedade. 

Quanto a relação patrimonial, os bens e dívidas sociais constituem patrimônio especial, do qual os sócios são titulares em comum. Os bens sociais respondem pelos atos de gestão praticados por qualquer dos sócios, salvo pacto expresso limitativo de poderes, que somente terá eficácia contra o terceiro que o conheça ou deva conhecer. 

Lembramos ainda que na sociedade em comum, todos os sócios respondem solidária e ilimitadamente pelas obrigações sociais, excluído do benefício de ordem, aquele que contratou pela sociedade, ou seja, o sócio que efetuou o negócio responde com seus bens particulares, sem a garantia do benefício de ordem, mesmo que a sociedade tenha bens, o que significa dizer que o credor não é obrigado a executar primeiro os bens da sociedade, pode se preferir, executar os bens do sócio contratante em primeiro lugar. 


20.2 Sociedade em conta de participação 

A sociedade em conta de participação na verdade não é uma sociedade empresária, pois é uma modalidade não personificada, não se configurando em nenhum dos tipos societários citados anteriormente (arts. 1.039 a 1.092). 

Essencialmente, a conta de participação a bem da verdade, não passa de um contrato de investimento comum, no qual duas ou mais pessoas se vinculam para a exploração de uma atividade econômica, em que um deles é o sócio ostensivo que é o empreendedor, dirige o negócio e é o responsável de forma ilimitada perante os atos negociais e relações daí decorrentes. Os demais são simplesmente sócios participantes, que normalmente entram como investidores. 

Pelo código, na sociedade em conta de participação, a atividade constitutiva do objeto social é exercida unicamente pelo sócio ostensivo, em seu nome individual e sob sua própria e exclusiva responsabilidade, participando os demais dos resultados correspondentes. Desta forma, obriga-se perante terceiro tão-somente o sócio ostensivo; e, exclusivamente perante este, o sócio participante, nos termos do contrato social. Portanto, os sócios participantes só devem explicações ou responsabilidades perante o sócio ostensivo. 

Por tratar-se também de uma sociedade não personificada, sua constituição independe de qualquer formalidade e pode provar-se por todos os meios de direito. Portanto, é de se entender que uma SCP pode ser constituída oralmente, embora na prática seja feita mediante instrumento escrito, porém não registrável. 

Desta forma, mesmo que o contrato por alguma razão venha a ser registrado, mesmo assim, somente entre os sócios produz efeitos jurídicos, pois legalmente este eventual registro não confere personalidade jurídica à sociedade. 

Convém salientar que o sócio participante embora não possa administrar a sociedade, tem direito de fiscalizar a gestão dos negócios. Contudo, se passar a tomar parte nas relações do sócio ostensivo com terceiros, passará a responder solidariamente com ele. 

Determina o artigo art. 994 que a contribuição do sócio participante constitui, juntamente com a contribuição do sócio ostensivo, patrimônio especial, objeto da conta de participação relativa aos negócios sociais. E esta especialização patrimonial somente produz efeitos em relação aos sócios. 

Havendo a falência do sócio ostensivo (sendo ele uma sociedade empresária) acarreta a dissolução da sociedade e a liquidação da respectiva conta, cujo saldo constituirá crédito quirografário, ou seja, destituídos de qualquer privilégio ou preferência (sendo crédito sem garantia, no processo de falência é pago depois dos créditos privilegiados e daqueles que têm garantais reais). 

Já na hipótese de falência do sócio participante, o contrato social fica sujeito às normas que regulam os efeitos da falência nos contratos bilaterais do falido. 

No que se refere a alteração do quadro societário, embora o sócio participante não tenha poder de mando, o artigo 995 dar uma certa proteção a este tipo de sócio, determinando que ressalvada estipulação em contrário, o sócio ostensivo não pode admitir novo sócio sem o consentimento expresso dos demais. 

Quanto a resolução de questões não previstas no contrato, a exemplo do que ocorre com a sociedade em comum, para os casos omissos, manda o artigo 996 aplicar à sociedade em conta de participação, subsidiariamente e no que com ela for compatível, o disposto para a sociedade simples, e a sua liquidação rege-se pelas normas relativas à prestação de contas, na forma da lei processual. 

Destacamos também que o código não proíbe que exista mais de um sócio ostensivo, ressaltando inclusive no parágrafo único do artigo 996 que havendo mais de um sócio ostensivo, as respectivas contas serão prestadas e julgadas no mesmo processo. 

Pelo exposto, notadamente o que determina o artigo 996 e seu parágrafo único, conclui-se que em qualquer hipótese, a dissolução, liquidação e extinção da sociedade em conta de participação só pode se feita mediante processo judicial. 
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21. Sociedades personificadas 

A sociedade é dita personificada quando está legalmente constituída e registrada no órgão competente. Após este ato de constituição ela adquire a personalidade formal, passando a ser chamada de pessoa jurídica. 

De acordo com o código civil no seu artigo 1.150, tanto o empresário individual, quanto a sociedade empresária são vinculados juridicamente ao Registro Público de Empresas Mercantis, que fica a cargo das Juntas Comerciais. 

No que se refere a sociedade simples (sociedade não empresária), esta é também um tipo de sociedade personificada, cujos atos constitutivos devem ser registrados no Registro Civil das Pessoas Jurídicas. Portanto, são personificadas a sociedade empresária e a sociedade simples. 


21.1 Sociedade simples 

A sociedade simples é um tipo de sociedade personificada e não empresária, constituída sobretudo para a exploração de atividade de prestação de serviços decorrentes de atividade intelectual e de cooperativa. 

Assim, a sociedade simples é formadas por pessoas que exercem profissão do gênero intelectual, tendo como espécie a natureza científica, literária ou artística, mesmo se contar com auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercício da profissão constituir elemento de empresa. 

Como exemplo de sociedade simples podemos ter dois ou mais advogados que juntos montam um escritório de advocacia, constituindo uma sociedade formal entre eles para explorar de forma profissional e pessoal a prestação de serviços de natureza jurídica. 

Ressaltamos que a sociedade simples deve se limitar a atividade específica para a qual foi criada, ou seja, a prestação de serviços vinculados a habilidade técnica e intelectual dos sócios, não devendo conter outros serviços estranhos, caso em que poderá configurar o elemento de empresa que, neste caso, se transformará em uma Sociedade Empresária. 


21.1.1 Sociedade simples e elemento de empresa 

Vamos simular uma situação em que uma sociedade simples formada por dois contadores, a partir de um determinado ponto, pode transformar-se em uma sociedade empresária em decorrência do surgimento posterior do chamado “elemento de empresa”. 

Para identificação do elemento de empresa, suponha que dois contadores criaram uma sociedade simples para atuar de forma profissional na atividade de assessoria contábil. No início os clientes utilizavam os conhecimentos técnicos dos referidos sócios. 

A partir de determinado momento, em decorrência do aumento da clientela, contrataram estagiários e outros auxiliares. Com o passar do tempo o negócio foi evoluindo e o escritório, para atender a demanda, teve que contratar outros contadores e mais auxiliares. 

Diante desta nova realidade, os clientes não mais se dirigiam aos sócios que fundaram o negócio, alguns clientes nem mesmo os conheciam. Os trabalhos de assessoria contábil não estavam mais sendo prestado pelos sócios e sim pela equipe de profissionais e auxiliares. Os sócios tornaram-se administradores de uma grande sociedade de prestação de serviços contábeis. 

Portanto, nesta sociedade está presente o elemento de empresa, haja vista que estão sendo articulados os fatores de produção na prestação de serviços. A sociedade que no início era uma sociedade simples, tornou-se uma sociedade empresária do ramo de prestação de serviços contábeis. 

Observe que na identificação do elemento de empresa no nosso exemplo, apresentamos uma situação envolvendo sócios (sociedade). O mesmo pode ser aplicado em caso do profissional atuar individualmente. 

De início o profissional presta seus serviços na condição de não empresário, não havendo em sua atividade a presença do elemento de empresa. Dependendo da evolução do negócio, efeito semelhante poderá ocorrer a exemplo da sociedade citada, se o profissional contratar outros colaboradores e auxiliares a ponto do negócio perder a característica da pessoalidade, passando a existir o elemento de empresa. Neste caso o profissional que era não empresário passaria à condição de empresário individual. 

Convém salientar que em relação a sociedade simples, alguns estudiosos entendem que em outras atividades, ainda que não relacionadas a profissões de cunho intelectual, também se enquadrariam na condição de sociedades simples, bastando, para tanto, não se encaixarem nos exatos termos do conceito de empresário. 

Os entendimentos divergentes são naturais, sobretudo por tratar-se de uma legislação recente, carente ainda de interpretações dos tribunais e doutrinadores. Portanto, devemos ficar atentos e aguardar a prática que será adotada sobre tais situações, notadamente sobre as recomendações dos órgãos competentes, quais sejam, o Departamento Nacional de Registro do Comércio - DNRC, para a sociedade empresária e dos Cartórios de Registro das Pessoas Jurídicas, para a sociedade simples. 


21.1.2 Constituição da sociedade simples 

De acordo com o código civil, a Sociedade Simples possui regras próprias (arts. 997 a 1.038) que a regulamenta, neste caso chamamos de Sociedade Simples "pura", se ela for constituída obedecendo às normas que lhe são próprias. 

Entretanto, na sua constituição pode optar por uma das modalidades de sociedade empresária, exceto Sociedade Anônimas e Sociedade em Comandita por Ações, que serão sempre sociedades empresárias. 

Assim, a Sociedade Simples pode ser constituída como Sociedade em Nome Coletivo; Sociedade em Comandita Simples; e Sociedade Limitada. Nestes casos, se a Sociedade Simples optar por uma dos tipos de sociedade acima (art. 983), deverá se submeter às normas da respectiva sociedade, lembrando que a sociedade cooperativa será sempre considerada Sociedade Simples. 


21.1.3 Normas próprias da Sociedade Simples 


21.1.3.1 Aspectos fundamentais sobre o contrato social 

A sociedade simples não pode ser constituída oralmente. Obrigatoriamente tem que ser através de contrato escrito, particular ou público. O contrato pode conter quaisquer cláusulas que não venha contrariar as leis e aos bons costumes. Por outro lado, não pode deixar de conter cláusulas que definam de forma objetiva as seguintes questões: 

a) nome, nacionalidade, estado civil, profissão e residência dos sócios, se pessoas naturais, e a firma ou a denominação, nacionalidade e sede dos sócios, se jurídicas; 

b) denominação, objeto, sede e prazo da sociedade; 

c) capital da sociedade, expresso em moeda corrente, podendo compreender qualquer espécie de bens, suscetíveis de avaliação pecuniária; 

d) a quota de cada sócio no capital social, e o modo de realizá-la; 

e) as prestações a que se obriga o sócio, cuja contribuição consista em serviços; 

f) as pessoas naturais incumbidas da administração da sociedade, e seus poderes e atribuições; 

g) a participação de cada sócio nos lucros e nas perdas; 

h) se os sócios respondem, ou não, subsidiariamente, pelas obrigações sociais. 

Destacamos que, para torna-lo do conhecimento público, de modo que terceiros possam conhecer de forma clara suas cláusulas e seus efeitos, o contrato deve ser registrado nos trinta dias subseqüentes à sua constituição. Assim, a sociedade deverá requerer a inscrição do contrato social no Registro Civil das Pessoas Jurídicas do local de sua sede. 

Por esta razão, não serão admitidos questionamentos contra ou a favor de terceiros na hipótese de haver entre os sócios contrato de gaveta que seja conflitante com as cláusulas do contrato registrado. Este contrato de gaveta poderá até ter força entre as partes, mas jamais poderá ser alegado em questionamentos envolvendo terceiros. 

Neste sentido, determina o parágrafo único do artigo 997 que é ineficaz em relação a terceiros qualquer pacto separado, contrário ao disposto no instrumento do contrato. 

O contrato pode ter cláusulas acessórias além das obrigatórias citadas, lembrando que, para se fazer modificação contratual envolvendo quaisquer das cláusulas obrigatórias, é necessário aprovação de todos os sócios. Quanto às alterações a serem feitas nas cláusulas acessórias, podem ser decididas por maioria absoluta de votos, se o contrato não determinar a necessidade de deliberação unânime. 


21.1.3.2 Principais direitos e obrigações dos sócios em uma Sociedade Simples 


a) Garantida de exercício de função 

Na sociedade simples é dada ao sócio uma certa a garantia do exercício de funções, sendo portanto proibida a substituição do sócio por qualquer ato da maioria. Determina o artigo 1.002 que o sócio não pode ser substituído no exercício das suas funções, sem o consentimento dos demais sócios, expresso em modificação do contrato social. 


b) Transparência absoluta na cessão de cotas 

Neste tipo societário a cessão de cotas deve ser confirmada pelos demais. Assim, na hipótese de cessão total ou parcial de quota, sem a correspondente modificação do contrato social através de um aditivo, com o consentimento dos demais sócios, este ato não terá eficácia quanto aos sócios, nem quanto à sociedade. 


c) Responsabilidade do cedente e do cessionário 

No passado era comum cláusula contratual em aditivo que excluía de responsabilidade o sócio que se retirava da sociedade. 

Na sociedade simples, isto foi modificado, dificultando eventuais operações fraudulentas em que o sócio, por alguma razão, querendo abandonar a sociedade, poderia utilizar um terceiro que na gíria era denominado de “laranja”, que ficaria em seu lugar, livrando-o das responsabilidades do passado. Com o novo código, até dois anos depois de averbada a modificação do contrato, responde o cedente solidariamente com o cessionário, perante a sociedade e terceiros, pelas obrigações que tinha como sócio (parágrafo único do artigo 1.003). 


d) Conseqüências da não integralização da cota de capital 

Quando se entra em uma sociedade, a primeira obrigação do sócio é a integralização de sua cota no ato da assinatura do contrato ou em data aprazada. Neste tipo societário, o sócio que deixar de integralizar sua cota, nos trinta dias seguintes ao da notificação pela sociedade, responderá perante esta pelo dano emergente da mora (1.004). 

Por outro lado, verificada a mora, poderá a maioria dos demais sócios escolher uma das seguintes opções: a) cobrar a indenização; b) excluir o sócio negligente; ou c) reduzir-lhe a quota ao montante já realizado. 

Ainda sobre a realização do capital, na hipótese do sócio integralizar sua cota com bens ou com a transferência de créditos a receber, assumirá a responsabilidade pela avaliação e efetiva realização destes valores em dinheiro, respondendo por eventuais problemas que venha ocorrer com os bens, a exemplo de evicção, avaliação irreal acima do valor de mercado e com a cobertura dos créditos utilizados na integralização da sua cota, se o devedor não quitá-los. 


e) Integralização (contribuição) da cota com serviços. 

Na sociedade simples é permitido que a contribuição do sócio para com o capital social possa ser feita também ser serviços. Entretanto, neste caso, salvo convenção em contrário no contrato social, o sócio não poderá trabalhar em atividade estranha à sociedade. Se não transgredir esta regra, poderá ser privado de seus lucros e ainda ser excluído da sociedade. 


f) Participação nos resultados diferente da proporção das cotas de capital 

Na sociedade simples é permitido aos sócios participarem nos resultados sociais (lucros ou prejuízos) com percentuais diferentes da participação no capital social. Para tanto, esta regra deve está prevista no contrato social. Isto não se aplica aos sócios cuja contribuição ao capital tenha sido feita em serviços. Ressaltamos ainda que de acordo com o artigo 1.008, é nula a estipulação contratual que exclua qualquer sócio de participar dos lucros e das perdas. 


g) Distribuição de lucros ilícitos ou fictícios 

Os lucros ilícitos são aqueles decorrentes de operações ou fatos contrárias à lei, a exemplo de apropriação indébita tributária. Já os lucros fictícios, normalmente decorem de registros contábeis incorretos, inadequados ou falsos, a exemplo de exclusão de despesas ou outros artifícios que gerem lucros não verdadeiros. 

Havendo distribuição de lucros desta natureza, acarreta responsabilidade solidária dos administradores que a realizarem e dos sócios que os receberem, conhecendo ou devendo conhecer-lhes a ilegitimidade (1.009). 




12ª Parte

Dando seqüência aos artigos sobre o código civil, continuamos com a sociedade simples, abordando neste artigo sobre a administração da sociedade e deliberação dos sócios. 


21.1.3.3 Administração e deliberação na sociedade simples 

ADMINISTRAÇÃO - DELIBERAÇÃO - VOTO 

A administração de uma sociedade deve ser exercida de modo a atingir de forma ética e eficaz os objetivos sociais para os quais foi instituída. Para tanto, os administradores devem submeter-se às regras previstas nas cláusulas do contrato social e na legislação específica. 

Algumas decisões na sociedade não podem ser tomadas somente por quem administra. Estas decisões são chamadas de deliberações e são tomadas pelos sócios, administradores ou não. 

Na sociedade simples não é diferente. Existem situações que para serem resolvidas não basta a intenção ou a ação daqueles que administram, dependem de deliberação dos sócios. 

Para efeitos de deliberação, os sócios votam entre si na matéria objeto da apreciação, e os votos serão contados, não em relação a quantidade de sócios e sim no que se refere ao valor das quotas de cada sócio. 

Neste sentido, para a sociedade simples, determina o artigo 1.010 do código que quando, por lei ou pelo contrato social, competir aos sócios decidir sobre os negócios da sociedade, as deliberações serão tomadas por maioria de votos, contados segundo o valor das quotas de cada um. 

Observe que o código fala de maioria de votos, não especificando se esta maioria é absoluta ou simples. Portanto, o contrato social deve estabelecer a maioria pretendida para as deliberações. Entendemos que a maioria absoluta é recomendável, pois torna a decisão mais democrática no que se refere a totalidade dos sócios. 

A maioria simples pode ser entendida como a maioria de votos dos sócios presentes à reunião, não importando a totalidade dos votos que representa o capital social. Já a maioria absoluta representa qualquer quantidade de votos que represente mais da metade do capital social. Esta maioria não significa necessariamente 51%; 60% ou qualquer outro percentual. 

A maioria absoluta de votos é qualquer percentual ou valor de quotas que supere a metade do capital social. O próprio § 1º do artigo 1010 expressa que para formação da maioria absoluta são necessários votos correspondentes a mais de metade do capital. 

Na prática podem ocorrer situações de impasse nas deliberações sociais, sobretudo quando houver empate na votação. Neste caso o código deixou estabelecido que em caso de empate, prevalece a decisão sufragada por maior número de sócios. Observe que o legislador prestigiou o sentimento democrático de maioria de pessoas. 

Ressaltamos que a regra de decisão do número de sócios em caso de empate pode não resolver o problema e continuar o impasse, que é o caso de uma sociedade com um número par de sócios, cujos votos que representem o valor do capital ficarem empatados, podendo também empatar em número de sócios. Para a solução definitiva do impasse não haverá outra alternativa, não entrando em acordo, os sócios terão que recorrer ao poder judiciário para que o juiz profira a decisão. 

Ainda sobre deliberações, estas devem ser tomadas de forma ética, sem oportunismos que visem benefício próprio em detrimento da sociedade ou dos demais sócios, não sendo portanto permitido “legislar em causa própria”. Este entendimento está cristalizado no § 3º do artigo 1.010, penalizando o sócio que assim agir. Portanto, responde por perdas e danos o sócio que, tendo em alguma operação interesse contrário ao da sociedade, participar da deliberação que a aprove graças a seu voto. 


IMPEDIDOS DE SEREM ADMINISTRADORES 

O legislador do código civil foi buscar no artigo 153 da Lei 6.404/76 – Lei das Sociedades Anônimas seu texto, estabelecendo que para ser administrador, além do conhecimento e capacidade de gestão, a pessoa incumbida deste ofício deverá ter, no exercício de suas funções, o cuidado e a diligência que todo homem ativo e probo costuma empregar na administração de seus próprios negócios. 

Portanto, não basta querer administrar uma sociedade, é indispensável que o pretendente tenha qualificações para a função e também não seja legalmente impedido para o exercício deste nobre ofício. O código no § 1º do artigo 1.011 enumera as pessoas que não podem administrar uma sociedade. São elas: 

a) pessoas impedidas por leis especiais a exemplo de funcionários públicos, juizes, governadores, presidente da república, dentre outros. 

b) os condenados a pena que vede, ainda que temporariamente, o acesso a cargos públicos; 

c) os condenados pelos seguintes crimes: falimentar, de prevaricação, peita ou suborno, concussão, peculato, enquanto perdurarem os efeitos da condenação; 

d) os condenados por crimes contra a economia popular, contra o sistema financeiro nacional, contra as normas de defesa da concorrência, contra as relações de consumo, a fé pública ou a propriedade, enquanto perdurarem os efeitos da condenação. 

Como exemplo dos impedimentos relacionados, destacamos algumas determinações proibitivas: Lei 8.112/90 que dispõe sobre o Regime Jurídico dos Servidores Públicos Civis da União, das Autarquias e das Fundações Públicas Federais; Decreto-Lei 7.661/45 – Lei de Falências; Lei 1.521/51 que trata de crimes contra a economia popular; Lei 7.492/86 – Lei do Colarinho Branco que dispões sobre os crimes contra o Sistema Financeiro Nacional; Lei 8.884/94 – Lei Antitruste que trata das questões relativas a prevenção e a repressão às infrações contra a Ordem Econômica e defesa da concorrência e Lei 8.078/90 – Código de Defesa do Consumidor 

Ressaltamos também as proibições do código civil vinculadas ao código penal. São elas: Crimes Contra a Fé Pública, artigo 289 a 311, dentre eles, Moeda falsa, Crimes assimilados ao de moeda falsa, Petrechos para falsificação de moeda, Emissão de título ao portador sem permissão legal, Falsificação de papéis públicos, Petrechos de falsificação, Falsificação do selo ou sinal público, Falsificação de documento público, Falsificação de documento particular, Falsidade ideológica, Falso reconhecimento de firma ou letra, Certidão ou atestado ideologicamente falso, Falsidade de atestado médico, Reprodução ou adulteração de selo ou peça filatélica, Uso de documento falso, Supressão de documento, Falsificação do sinal empregado no contraste de metal precioso ou na fiscalização alfandegária, ou para outros fins, Falsa identidade, Usar, como próprio, passaporte, título de eleitor, caderneta de reservista ou qualquer documento de identidade alheia ou ceder a outrem, para que dele se utilize, documento dessa natureza, próprio ou de terceiro, Fraude de lei sobre estrangeiros, Adulteração de sinal identificador de veículo automotor. 

Ainda relacionados ao código penal temos os Crimes a Propriedade, artigos 155 a 196, Crimes Contra a Administração Pública: artigo 312 – Peculato, artigo 316 – oncussão, artigo 319 – Prevaricação e artigo 333 – Corrupção Ativa. 

Convém salientar que em caso do administrador ser eventualmente substituído por um procurador, sobre este também serão aplicadas as restrições citadas. 

Destacamos ainda que de acordo com o § 2º do artigo 1.011, aplicam-se à atividade dos administradores, no que couber, as disposições concernentes ao mandato. Isto porque a condição de administrador é decorrente da delegação dos demais sócios, razão pela qual é equiparado a um mandato para efeitos de aplicação de legislação subsidiária, nos casos em que se fizerem necessários. 



QUEM PODE SER ADMINISTRADOR DE SOCIEDADE SIMPLES 

Em tópico anterior foram apresentadas as pessoas, que sob certas circunstâncias, são impedidas legalmente de participar do quadro de administradores de uma sociedade simples. 

Como regra, os sócios, não dispondo em contrário o contrato social, são os administradores naturais, não havendo entretanto, nenhuma proibição que este tipo de sociedade tenha no seu quadro de gestores, pessoas não sócias. Assim sendo, fora os impedimentos já indicados, em tese, qualquer pessoa física (pessoa natural) pode ser administradora de sociedade simples. 

Este entendimento é fundamentado na ausência de norma expressa que determine exclusividade da administração da sociedade simples por parte somente dos sócios, diferente do caso da sociedade em nome coletivo e da sociedade em comandita simples, que de acordo com os artigos 1.042 e 1.046, a administração destes dois tipos societários compete exclusivamente a sócios, sendo o uso da firma, nos limites do contrato, privativo dos que tenham os necessários poderes. 

Quanto a nomeação dos administradores na sociedade simples, o código permite esta nomeação em dois momentos. Inicialmente no ato da sua constituição, determinando o inciso VI do artigo 997 que o contrato deve mencionar as pessoas naturais incumbidas da administração da sociedade, e seus poderes e atribuições. Pode também ocorrer a nomeação de administrador em momento posterior, estabelecendo o artigo 1.012 que o administrador, nomeado por instrumento em separado, deve averbá-lo à margem da inscrição da sociedade, e, pelos atos que praticar, antes de requerer a averbação, responde pessoal e solidariamente com a sociedade. 

O código não especifica quais os tipos de documentos que podem representar o ato separado na nomeação do administrador. Entendo que neste caso pode ser formalizada a nomeação através de um aditivo ao contrato social ou mesmo, a exemplo da sociedade limitada, através de uma ata da reunião que deliberou sobre a escolha dos administradores. 

Ressaltamos porém, que é indispensável a averbação do ato de nomeação do administrador no órgão em que a sociedade foi registrada, de moda a ficar vinculado aos atos constitutivos quem são os responsáveis pela administração da sociedade, atendendo assim ao princípio da publicidade na gestão da empresa. Lembrando que, enquanto não for averbada a nomeação, o administrador responde de forma pessoal e solidária com a sociedade pelos atos de sua administração. 

No que se refere a questão de prazos para a averbação e posse do administrador nomeado em ato separado, não dispondo o código sobre o assunto para a sociedade simples, sugerimos o disposto no artigo 1.062 que trata da nomeação na sociedade limitada. 

Assim, o administrador designado em ato separado investir-se-á no cargo mediante termo de posse no livro de atas da administração, devendo este termo ser assinado nos trinta dias seguintes à designação. 

Nos dez dias seguintes ao da investidura, deve o administrador requerer que seja averbada sua nomeação no registro competente, mencionando o seu nome, nacionalidade, estado civil, residência, com exibição de documento de identidade, o ato e a data da nomeação e o prazo de gestão. 

Em síntese, para que uma pessoa, sócia ou não, seja administradora de sociedade simples é necessário que seja formalizada a indicação. Isto pode ser feito de duas formas: a) nomeada no próprio contrato social no ato da constituição da sociedade ou mediante aditivo ao contrato social em momento posterior, tendo o mesmo efeito; e b) nomeada através de ato separado por deliberação dos sócios, documentado por exemplo, através de uma ata da reunião, devidamente averbada no órgão competente. 


OS PODERES, AS ATRIBUIÇÕES E SUAS CONSEQUÊNCIAS NA SOCIEDADE SIMPLES 

No mesmo ato em que se define quem são os administradores da sociedade, devem ficar expressos de forma inequívoca as atribuições, prerrogativas e poderes de cada administrador, bem como as responsabilidades e proibições do uso da sociedade em negócios ou circunstâncias alheios aos objetivos sociais. 

A divisão ou distribuição dos poderes e atribuições dos administradores fica a critério dos sócios, a quem cabe deliberar sobre estas questões. Nesta ótica determina o inciso VI do artigo 997 que o contrato deve mencionar as pessoas naturais incumbidas da administração da sociedade, e seus poderes e atribuições. 

Entretanto, por negligência ou mesmo por esperteza de alguns sócios, se no contrato social não ficar consignado esta divisão de prerrogativas, pela regra do artigo 1.013, a administração da sociedade, nada dispondo o contrato social, compete separadamente a cada um dos sócios. Nesta hipótese, qualquer dos sócios, obedecidos os limites dos seus poderes e o objeto da sociedade, tem a faculdade de contratar ou praticar atos de gestão de forma individual em nome da empresa, que se não forem questionados obrigam os demais sócios reciprocamente. 

Observe que no caso da administração competir separadamente a vários administradores, cada um pode impugnar operação ou ato de gestão pretendida por outro, cabendo a decisão aos sócios, por maioria de votos. Esta maioria deve obedecer ao disposto no artigo 1.010, ou seja, as deliberações serão tomadas por maioria de votos, contados segundo o valor das quotas de cada um. 

O sócio que abusar da sua condição de administrador, sobretudo em decisões individuais confrontando os demais, pode ser responsabilizado em decorrência de seus atos. Assim, de acordo com o § 2º do artigo 1.013, responde por perdas e danos perante a sociedade, o administrador que realizar operações, sabendo ou devendo saber que estava agindo em desacordo com a maioria. Com este mandamento legal, quis o legislador contemplar o sentimento democrático e harmônico que deve prevalecer em uma sociedade. 

Quando a administração da sociedade simples é estabelecida conjuntamente, ou seja, sendo as decisões tomadas de forma plural, em que todos terão que deliberar ou assinar, como regra, os atos só terão efeitos jurídicos positivos se efetivamente todos participarem. 

Corroborando esta idéia, determina o artigo 1.014 que nos atos de competência conjunta de vários administradores, torna-se necessário o concurso de todos, salvo nos casos urgentes, em que a omissão ou retardo das providências possa ocasionar dano irreparável ou grave. 

Observemos que a regra da administração em conjunto pode ser quebrada em casos excepcionais, de modo a evitar prejuízos irreparáveis à sociedade. Isto é de fundamental importância, pois não seria coerente que em nome do excesso de formalismo viesse a sociedade sofrer perdas, o que contrariaria a essência do negócio de fins lucrativos. 

Desta forma, a título de exemplo, imaginemos uma sociedade composta de três sócios em que a administração é conjunta. Suponha que no dia do pagamento de um imposto, dois sócios encontram-se viajando, que os impossibilita de assinar o cheque para quitação do débito tributário. 

Se o imposto não for pago naquele dia a empresa terá que pagar uma pesada multa em decorrência do atraso. Em uma situação desta natureza, o artigo 1.014 do código civil permite que o ato de gestão conjunta seja praticado desobedecendo a regra. Portanto, neste caso o cheque poderá ser assinado somente pelo sócio presente, evitando que a sociedade sofra uma perda irreparável representada pela multa que, uma vez paga, não poderia ser recuperada. 

Destacamos também que mesmo no caso de administração individual, no que se refere a gestão da sociedade, nem todos os atos podem ser praticados de forma livre por cada administrador. É o caso de venda de imóveis da sociedade. 

Sobre este assunto o artigo 1.015 do código expressa que no silêncio do contrato, os administradores podem praticar todos os atos pertinentes à gestão da sociedade; não constituindo objeto social, a oneração ou a venda de bens imóveis depende do que a maioria dos sócios decidir. 

Observe que se a empresa não tiver como atividade, por exemplo, a negociação com imóveis, as operações relativas a alienação de imóveis só podem ser concretizadas com a anuência da maioria dos sócios que representem a maioria do capital social com direito a voto. 

Portanto, o legislador procurou com esta norma proteger o patrimônio da empresa representando por imóveis, sobretudo aqueles classificados na sua contabilidade como ativo permanente - imobilizado ou investimento. 

No que tange a responsabilidade decorrente dos atos de gestão na sociedade simples, o código prevê que os administradores respondem solidariamente perante a sociedade e os terceiros prejudicados, por culpa no desempenho de suas funções. 

A responsabilidade solidária dos administradores abrange os atos decorrentes de culpa em sentido amplo, estando aqui implícito os atos dolosos em que o administrador agiu de má fé ou de forma premeditada. Desta forma, de acordo com o artigo 186 do código, aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito. 

Destacamos outrossim que pela regra do artigo 187, também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. Neste contexto enquadra-se perfeitamente o administrador que excede ou abusa dos seus poderes conferidos pelo contrato ou por ato de nomeação em separado. 

Como conseqüência e complementando a responsabilidade dos administradores pela prática de atos ilícitos, determina o código em seu artigo 927 que aquele que, por ato ilícito, causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo. Por outro lado, no parágrafo único deste mesmo artigo, haverá obrigação de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. 

Dentre os diversos atos que não devem praticar os administradores, está a proibição de utilização, sem consentimento escrito dos sócios, de valores, créditos ou bens sociais em proveito próprio ou de terceiros. Aquele que contrariar esta determinação, sob a égide do artigo 1.017, terá de restituí-los à sociedade, ou pagar o equivalente, com todos os lucros resultantes, e, se houver prejuízo, por ele também responderá. 

Neste mesmo sentido, fica sujeito às sanções o administrador que, tendo em qualquer operação interesse contrário ao da sociedade, tome parte na correspondente deliberação. Isto significa na prática a proibição do ato de “legislar em causa própria”. 

Ainda sobre a questão dos poderes dos administradores, temos a observar a situação no que se refere a revogabilidade. Determina o artigo 1.019 que são irrevogáveis os poderes do sócio investido na administração por cláusula expressa do contrato social, salvo justa causa, reconhecida judicialmente, a pedido de qualquer dos sócios. 

Dentre as causas que podem ser alegadas em juízo podemos citar a falta de cuidado, diligência previstas no artigo 1.011, a falta de prestação de contas a que se refere o artigo 1.020 e a não exibição de livros e documentos de acordo com o artigo 1.021 para serem examinados pelos sócios. 

Na prática esta irrevogabilidade pode ser eliminada sem a necessidade do apoio judiciário, desde que todos os sócios, inclusive aquele do qual se deseja revogar os poderes, aprovem a alteração no contrato social. 

Este entendimento se fundamenta no artigo 999 do código quando determina que as modificações do contrato social, que tenham por objeto matéria indicada no art. 997, dependem do consentimento de todos os sócios, e dentre as matérias citadas está a constante do inciso VI do artigo 977 que trata da definição das pessoas naturais incumbidas da administração da sociedade, e seus poderes e atribuições. 

Quanto a revogabilidade dos poderes dos administradores não sócios, estes são revogáveis, a qualquer tempo. Também são revogáveis a qualquer tempo os poderes atribuídos a administradores sócios por meio de ato separado. 

Complementado a questão dos poderes de gestão e obrigações deles decorrentes, determina o artigo 1.020 do código que os administradores são obrigados a prestar aos sócios contas justificadas de sua administração, e apresentar-lhes o inventário anualmente, bem como o balanço patrimonial e o de resultado econômico. 

A exigência destes demonstrativos contábeis - o inventário, o balanço patrimonial, o balanço de resultado econômico, dentre outros, é corroborada por legislação fiscal e outras determinações legais aplicáveis em cada caso. 

Ressaltamos por fim que os livros e demonstrações contábeis aqui referidos devem ficar a disposição dos sócios para averiguação. Assim determina o artigo 1.021 que, salvo estipulação que determine época própria, o sócio pode, a qualquer tempo, examinar os livros e documentos, e o estado da caixa e da carteira da sociedade. 

. . . . . 

Continuando o tema sociedade simples, vamos abordar os aspectos fundamentais das relações entre a sociedade, seus sócios e terceiros, sobretudo no que se refere às responsabilidades. 


21.1.3.4 A sociedade simples e seus sócios nas relações com terceiros 

A finalidade ou objeto de uma sociedade deve está previsto de forma clara nos seus atos constitutivos, e as atividades desenvolvidas, bem como os demais atos praticados em nome da sociedade, devem carrear esforços com vistas à consecução de suas finalidades. 

Tais atos, sobretudo àqueles que envolvem ou vinculam pessoas estranhas à sociedade, para terem efeitos jurídicos consistentes, devem ser praticados por quem tem respaldo contratual ou legal para a prática do ato. Assim, as relações da sociedade, de seus sócios e dos administradores com terceiros carecem de poder de gerência definido nos atos constitutivos ou em ato separado. 

Neste sentido, o artigo 1.022 do código não deixa dúvidas, determinando em seu contexto que a sociedade simples adquire direitos, assume obrigações, além de proceder à prática de atos judiciais, através de seus sócios ou não, desde que sejam administradores e que tenham poderes especiais para tais práticas. Não dispondo o contrato sobre a especialidade destes poderes, qualquer dos administradores torna-se apto para interceder em nome da sociedade. 

Os atos praticados pelos administradores podem levar a sociedade, bem como seus administradores a assumirem certas obrigações adicionais. 


21.1.3.4.1 Responsabilidade patrimonial dos sócios em uma sociedade simples 

A sociedade simples “pura” constituída dentro de suas características e normas próprias, implica em responsabilidade ilimitada dos sócios. Assim, se os bens da sociedade, dinheiro, estoques, imóveis, dentre outros, não forem suficientes para o pagamento das dívidas, em tese, respondem todos os sócios pelo saldo devedor, após a utilização dos bens da sociedade, sendo que, cada sócio tem responsabilidade proporcional à sua participação no capital social. 

Entretanto, esta responsabilidade proporcional poderá ser desconsiderada, desde que esteja expressa no contrato social a cláusula de responsabilidade solidária entre os sócios. Nesta hipótese, não há o que se falar em responsabilidade proporcional ao capital, todos respondem em conjunto com o saldo da dívida a ser pagar. 

Se a sociedade simples não for do tipo “pura”, ou seja, se for constituída de conformidade com os tipos societários para as sociedades empresárias, esta responsabilidade poderá deixar de ser ilimitada. Veja o que determina o artigo 983 do código civil: 

“Art. 983. A sociedade empresária deve constituir-se segundo um dos tipos regulados nos arts. 1.039 a 1.092; a sociedade simples pode constituir-se de conformidade com um desses tipos, e, não o fazendo, subordina-se às normas que lhe são próprias. 
Parágrafo único. Ressalvam-se as disposições concernentes à sociedade em conta de participação e à cooperativa, bem como as constantes de leis especiais que, para o exercício de certas atividades, imponham a constituição da sociedade segundo determinado tipo.” 

Considerando o que determina o artigo 983, a sociedade simples pode ser constituída na modalidade de “sociedade limitada”. Nesta hipótese, a responsabilidade patrimonial e pessoal de cada sócio, obedece às determinações deste tipo societário. 

Portanto, os bens pessoais dos componentes desta sociedade simples limitada só responderiam até o limite do capital social subscrito e não integralizado. 

Pelo critério da sociedade limitada, em tese, a responsabilidade dos sócios refere-se ao limite das cotas subscritas, que devem ser integralizadas. Nesta ótica, se os sócios já integralizaram suas cotas, não têm mais responsabilidades para com os credores negociais, a exemplo de fornecedores e bancos, exceto se houver fiança, aval ou outro tipo de garantia prevista na operação. 

Convém lembrar que embora os sócios de uma sociedade simples “pura” tenham responsabilidade ilimitada pelas dívidas junto aos credores, seus bens só poderão ser executados se os bens da sociedade forem insuficientes. Isto se deve ao benefício de ordem previsto no artigo 1.014, ou seja, primeiro são executados os bens sociais e depois, se houver necessidade, entram os bens dos sócios. 


21.1.3.4.2 Responsabilidade do sócio que ingressa em sociedade já constituída 

Antes da vigência do novo código civil, era comum o ingresso de novo sócio em sociedade já existente, em cujo ato de formalização da entrado do sócio, normalmente um aditivo, constava cláusula que o eximia de responsabilidades pelos atos praticados pelo sócio anterior. 

Assim, pela regra deste tipo de aditivo, qualquer obrigação que tivesse origem antes da data do ingresso do novo sócio, respondia o sócio anterior, não cabendo nenhum ônus ao sócio entrante. 

Pela regra do artigo 1.025 do novo código, na sociedade simples este entendimento não é permitido. Portanto, se um sócio adquire ou recebe via transferência, cotas de uma sociedade simples, ou mesmo entra na sociedade com subscrição de novas cotas, ele assume juntamente com os sócios remanescentes as responsabilidades existentes até a data de sua admissão, não podendo alegar que na época em que surgiram as obrigações ainda não era sócio. 


21.1.3.4.3 Possibilidade da execução dos lucros e da quota de sócio de sociedade simples 

O código positivou a possibilidade da execução de lucros e cotas de sociedade simples, para cobrir dívidas particulares de sócio. Note que não se trata de dívida societária e sim problemas de inadimplência de sócio relativa a dívidas pessoais, tais como, compras a prazo, empréstimos pessoais, dentre outras semelhantes. 

A execução do sócio por dívidas pessoais, pode recair tanto sobre a parte dos lucros que lhe couber na divisão, quanto nas suas cotas de capital. Portanto, neste caso, os lucros serão repassados ao credor de modo a quitar a dívida. 

Na hipótese de não haver lucros a serem distribuídos, ou mesmo se o credor desejar, pode a execução incidir sobre o valor da cota de capital do sócio, no todo ou em parte suficiente à quitação do débito. 

A execução da cota de capital poderá se tornar um problema grave para a sociedade, haja vista que dependendo do valor do débito e da proporção da participação do sócio inadimplente no capital social, poderá a sociedade sofrer com a perda e conseqüente redução do capital social. Isto em alguns casos, poderá inclusive inviabilizar a continuidade do negócio. 

Portanto, é de vital importância o equilíbrio financeiro da vida particular dos sócios, sendo ainda recomendável que antes de se constituir uma sociedade, os interessados procurem conhecer a vida pregressa daqueles que irão compor o quadro societário. 


03/07/03 O NOVO CÓDIGO CIVIL - Reflexos nas atividades empresarial e contábil (15a. Parte)
Nesta oportunidade concluimos nossas considerações sobre a sociedade simples, abordando os dois últimos tópicos relativos à saída ou exclusão de sócio e dissolução da sociedade. 


21.1.3.5 Saída ou exclusão de sócio em uma sociedade simples 

É natural que uma sociedade após sua constituição, possa sofrer alterações no seu quadro societário ao longo de sua existência, isto em decorrência de várias circunstâncias, tais como, do ingresso de novos sócios, saída espontânea de sócio, exclusão por parte dos demais, liquidação de cotas de sócio devedor, ou mesmo dissolução da sociedade. 

Ao longo do texto dos artigos do código, percebe-se que o legislador procurou preservar, sempre que possível, a continuidade da sociedade, considerando a empresa não somente um empreendimento que vise exclusivamente resultados positivos em termos meramente lucrativos, mas também como um ente social que emprega e gera renda. 

É neste sentido por exemplo, que em caso de morte ou separação matrimonial do sócio, os herdeiros do cônjuge de sócio, ou o cônjuge do que se separou judicialmente, não podem exigir desde logo a parte que lhes couber na quota social, mas concorrer à divisão periódica dos lucros, até que se liquide a sociedade(artigo 1.028). 

Observe que a regra geral na hipótese de falecimento de sócio é não dissolver a sociedade e sim liquidar a cota do falecido e pagar aos herdeiros, mesmo que seja necessário reduzir o capital social da empresa, sem entretanto prejudicar de forma definitiva sua continuidade. 

Pode ainda os herdeiros, decidirem pela substituição do sócio falecido. Neste caso como haverá modificação do contrato social que afeta o artigo 997, haverá necessidade de anuência dos demais sócios, considerando que as modificações do contrato social, que tenham por objeto matéria indicada no art. 997, dependem do consentimento de todos os sócios; as demais podem ser decididas por maioria absoluta de votos, se o contrato não determinar a necessidade de deliberação unânime (artigo 999). Ressaltamos ainda que qualquer modificação do contrato social será averbada, cumprindo-se as formalidades previstas no artigo 998. 

Destacamos ainda que em caso de morte, os herdeiros são responsáveis pelas obrigações contraídas até dois anos antes da data da morte (artigo 1.032). 

Em resumo, havendo morte de sócio, a regra é não dissolver a sociedade. Em outras palavras, deve ser feita a liquidação e o pagamento da cota do sócio falecido aos seus herdeiros ou a quem de direito. 

Não haverá a liquidação da cota do sócio falecido se ocorrer e estiver previsto em contrato uma das seguintes hipóteses: I - se o contrato dispuser diferentemente; II - se os sócios remanescentes optarem pela dissolução da sociedade; e III - se, por acordo com os herdeiros, regular-se a substituição do sócio falecido(artigo 1.028). 

Quanto à saída de sócio por outros motivos que não seja falecimento, além dos casos que venham ser previstos em leis especiais, ou mesmo em decorência de normas específicas do contrato social, pelo artigo 1.029 do código e em se tratando de sociedade constituída por tempo indeterminado, qualquer sócio pode retirar-se deste tipo de sociedade, mediante notificação aos demais sócios, com antecedência mínima de sessenta dias. Diante dos fatos, nos trinta dias subseqüentes à notificação, podem os demais sócios, se assim desejarem, optar pela dissolução da sociedade. 

Sendo a sociedade constituída por prazo determinado, esta liberdade de saída já não é automática. Neste caso não basta querer se retirar da sociedade, é indispensável que seja requerida em juízo. Além do mais, na ação judicial o interessado deverá provar justa causa para sua exclusão e aguardar a apreciação e a decisão do juiz. 

O poder judiciário poderá ainda ser acionado para a exclusão de sócio de sociedade simples no caso do artigo 1.030, em que o sócio pode ser excluído judicialmente, mediante iniciativa da maioria dos demais sócios, por falta grave no cumprimento de suas obrigações, ou, ainda, por incapacidade superveniente. Esta falta grave deve está relacionada com algum tipo de ato praticado pelo sócio, que venha contrariar o disposto no contrato social ou em lei, sobretudo no descumprimento das suas obrigações como sócio, prejudicando de forma efetiva a sociedade. 

O sócio pode ainda ser excluído da sociedade se não cumprir a obrigação da integralização de sua cota de capital social. Determina o artigo 1.004 que os sócios são obrigados, na forma e prazo previstos, às contribuições estabelecidas no contrato social, e aquele que deixar de fazê-lo, nos trinta dias seguintes ao da notificação pela sociedade, responderá perante esta pelo dano emergente da mora. A notificação do sócio inadimplente pode ser feita por via judicial, extrajudicial ou mesmo por correspondência particular com comprovante ou aviso de recebimento. 

Nesta hipótese, verificada a mora ou atraso, poderá a maioria dos demais sócios optar por uma das seguintes alternativas: a) indenização pelos prejuízos provocados pela não integralização da cota; b) reduzir-lhe a quota ao montante já realizado; ou c) excluir o sócio inadimpletnet ou remisso. 

Em qualquer das alternativas determina o artigo 1.031 que nos casos em que a sociedade se resolver em relação a um sócio, o valor da sua quota, considerada pelo montante efetivamente realizado, liquidar-se-á, salvo disposição contratual em contrário, com base na situação patrimonial da sociedade, à data da resolução, verificada em balanço especialmente levantado. 

Neste balanço especial deverão ser computados todos os valores efetivamente contabilizados nos livros da sociedade, bem como àqueles que por alguma razão não estejam registrados, neles incluídos também os ativos intangíveis, a exemplo de marcas, fundo de comércio, dentre outros. 

Destacamos ainda que o capital social sofrerá a correspondente redução, salvo se os demais sócios suprirem o valor da quota. Finalmente a quota liquidada será paga em dinheiro, no prazo de noventa dias, a partir da liquidação, salvo acordo, ou estipulação contratual em contrário. 

Salientamos que será excluído de pleno direito o sócio declarado falido, bem como aquele cuja quota tenha sido liquidada em decorrência de dívida pessoal em que o credor executou sua quota de capital para a quitação do seu débito. 

Por fim, lembramos que a cessão total ou parcial de quota, sem a correspondente modificação do contrato social com o consentimento dos demais sócios, não terá eficácia quanto a estes e à sociedade. Até dois anos depois de averbada a modificação do contrato, responde o cedente solidariamente com o cessionário, perante a sociedade e terceiros, pelas obrigações que tinha como sócio (artigo1.003). 


21.1.3.6 Dissolução da sociedade simples 

Quanto à dissolução de uma sociedade simples, ela pode ocorrer em virtude das seguintes circunstâncias: I – término do prazo de duração, salvo se, vencido este e sem oposição de sócio, não entrar a sociedade em liquidação, caso em que se prorrogará por tempo indeterminado; II - o consenso unânime dos sócios; III - a deliberação dos sócios, por maioria absoluta, na sociedade de prazo indeterminado; IV - a falta de pluralidade de sócios, não reconstituída no prazo de cento e oitenta dias; V - a extinção, na forma da lei, de autorização para funcionar (artigo 1.033). 

O contrato social pode estabelecer causas de dissolução, a serem verificadas judicialmente quando contestadas. Ainda na esfera do poder judiciário, como regra, a sociedade simples pode ser dissolvida desde que seja mediante petição de qualquer um dos sócios, nas hipóteses: I - anulada a sua constituição; II - exaurido o fim social, ou verificada a sua inexeqüibilidade (artigos 1.034 e 1.035). 

Não basta a manifestação ou práticas que levem ao encerramento das atividades da empresa. Portanto, ocorrida a dissolução, cumpre aos administradores providenciar imediatamente a investidura do liquidante, e restringir a gestão própria aos negócios inadiáveis, vedadas novas operações, pelas quais responderão solidária e ilimitadamente. Desta forma, dissolvida de pleno direito a sociedade, pode o sócio requerer, desde logo, a liquidação judicial. Estas são as regras estabelecidas pelo artigo 1.036. 

Para finalizar, ressaltamos que o liquidante não será necessariamente um dos sócios. A escolha pode recair sobre pessoas que não pertencem à sociedade, desde que tenha competência e atenda aos critérios de honestidade e probidade. Pelo artigo 1.038, se não estiver designado no contrato social, o liquidante será eleito por deliberação dos sócios, podendo a escolha recair em pessoa estranha à sociedade, lembrando que o liquidante pode ser destituído, a todo tempo, se eleito pela forma prevista neste artigo, mediante deliberação dos sócios; em qualquer caso, por via judicial, a requerimento de um ou mais sócios, ocorrendo justa causa, que deverá ser provada perante o juiz.

O NOVO CÓDIGO CIVIL - Reflexos nas atividades empresarial e contábil (16a. Parte)

 Vamos abordar neste artigo os aspectos mais importantes sobre dois tipos societários, que embora pouco utilizado no nosso país, merecem ser examinados, pois estão previstos no ordenamento jurídico brasileiro. São eles: sociedade em nome coletivo e sociedade em comandita simples. 

21.2 Sociedade em nome coletivo 

A sociedade em nome coletivo não é uma invenção brasileira. Ela existe desde a idade média. Sua origem se deu no meio familiar daquela época em que as pessoas se associavam para o exercício de suas atividades e o patrimônio da sociedade se confundia com dos membros da família. Todos respondiam pelas dívidas da sociedade. 

Somente pessoas naturais ( pessoas físicas, podendo ser empresário individual ou não) podem ser sócios em uma sociedade em nome coletivo. Este tipo de sociedade pode explorar atividade econômica, comercial ou civil, na qual perante terceiros, os sócios respondem solidária e ilimitadamente. 

O fato dos bens particulares dos sócios ficarem sujeitos a responder pelas dívidas da sociedade em decorrência da responsabilidade ser ilimitada, certamente é o ponto principal para a sua quase inexistência na prática do mercado. 

Embora não tenha validade perante terceiros, entre os sócios pode haver a limitação de responsabilidade, desde que prevista no contrato social ou em aditivo assinado por todos. 

Neste tipo societário, para a formação do nome empresarial só é admitida a firma social, que deverá conter o nome dos sócios ou de alguns deles com poderes de gerência, seguido da expressão “& Companhia” ou ”&Cia.”. Somente sócios podem administrar a sociedade, cujo contrato deve prevê os limites de seus poderes de gestão, não sendo portanto permitida a figura do administrador não sócio.. 

As quotas dos sócios na sociedade em nome coletivo, sendo a sociedade por tempo indeterminado, não são sujeitas a liquidação para pagamento de dívidas particulares dos sócios. 

O código faz poucas referências a este tipo de sociedade (artigos 1.039 a 1.044). Para complementar sua constituição, funcionamento e administração, o código determina que devem ser aplicadas as normas da sociedade simples, isto no que não conflitar com sua especifidade. 

Desta forma, o contrato social deve conter as cláusuas previstas no artigo 997, com os devidos ajustes relativos ao nome empresarial que na sociedade em nome coletivo deve ser adotada a firma (composta pelo nome dos sócios), não podendo usar denominação social. 

No contrato deve conter também uma cláusula que imponha responsabilidade ilimitada dos sócios, não sendo possível excluir qualquer sócio da responsabilidade subsidiária. 

Assim, o contrato deve conter obrigatoriamente cláusulas que expresse: I - nome, nacionalidade, estado civil, profissão e residência dos sócios, se pessoas naturais, e a firma ou a denominação, nacionalidade e sede dos sócios, se jurídicas; II – a firma (nome empresarial composto pelo nome dos sócios), objeto, sede e prazo da sociedade; III - capital da sociedade, expresso em moeda corrente, podendo compreender qualquer espécie de bens, suscetíveis de avaliação pecuniária; IV - a quota de cada sócio no capital social, e o modo de realizá-la; V - as prestações a que se obriga o sócio, cuja contribuição consista em serviços; VI - as pessoas naturais incumbidas da administração da sociedade, e seus poderes e atribuições; VII - a participação de cada sócio nos lucros e nas perdas; VIII – a responsabilidade ilimitada dos sócios, pelas obrigações sociais. 

A exemplo da sociedade simples, também será ineficaz em relação a terceiros qualquer pacto separado, contrário ao disposto no instrumento do contrato. 

Destacamos que neste tipo de sociedade é permitida a participação de sócios sem que seja necessário contribuir com dinheiro ou bens para a integralização do capital ssocial. Sua contribuição poderá ser efetivada com prestação de serviços (artigo 997, V). 

Diferente do que ocorre na sociedade simples, se a sociedade estiver funcionando normalmente o credor particular de sócio não pode, antes de dissolver-se a sociedade, pretender a liquidação da quota do devedor. Isto só será possível quando a sociedade houver sido prorrogada tacitamente, 
nos casos de sociedade com prazo determinado ou tendo ocorrido prorrogação contratual, for acolhida judicialmente oposição do credor, levantada no prazo de noventa dias, contado da publicação do ato dilatório (artigo 1.043). 

Quanto à dissolução, além dos casos que podem ser previstos no contrato social, a sociedade em nome coletivo pode dissolver-se ainda, de acordo com o artigo 1.044, de pleno direito por qualquer das causas enumeradas no art. 1.033, quais sejam, I - o vencimento do prazo de duração, salvo se, vencido este e sem oposição de sócio, não entrar a sociedade em liquidação, caso em que se prorrogará por tempo indeterminado; II - o consenso unânime dos sócios; III - a deliberação dos sócios, por maioria absoluta, na sociedade de prazo indeterminado; IV - a falta de pluralidade de sócios, não reconstituída no prazo de cento e oitenta dias; e V - a extinção, na forma da lei, de autorização para funcionar. Se a sociedade for do tipo empresária, também será dissolvida pela declaração da falência. 


21.3 Sociedade em comandita simples 

Antes de abordarmos este tipo de sociedade, examinemos o verbo comanditar. Segundo o Dicionário do Aurélio, comanditar tem dois significados: a) entrar com fundos para, ou gerir os negócios de (uma sociedade em comandita); e b) encarregar da administração dos fundos de uma sociedade em comandita. 

Pelo próprio significado do verbo comanditar, percebe-se que existem dois tipos de pessoas que participam da sociedade, sendo um tipo caracterizado como investidor e outro como gestor dos negócios. 

Na sociedade em comandita simples, também tipicamente de pessoas, existem dois tipos de sócios: os comanditados, que são somente pessoas físicas que representam, administram e respondem de forma ilimitada pelas obrigações da sociedade, e os comanditários, que podem ser pessoas físicas ou jurídicas. Estes sócios não administram e nem representam a sociedade, tendo sua responsabilidade limitada ao valor de sua quota no capital social. 

A sociedade em comandita simples pode ser empresária, dedicando-se a exploração de atividade típica de empresário, a exemplo de indústria, comércio, etc, ou não empresária quando explora trabalho de natureza civil, a exemplo de atividade científica, literária ou artística. 

Embora não tendo poder de gerência, o sócio comanditário, em negócios determinados, pode atuar como procurador da sociedade com poderes especiais, sem contudo perder sua condição originária de sócio comanditário. 

De forma proposital, o código civil não apresenta detalhadamente alguns aspectos importantes que estão presentes em qualquer tipo societário. Para suprir esta lacuna, aplica-se supletivamente no que não for incompatível com o específico, o disposto para a sociedade em nome coletivo. 

A essência desta regra está prevista no artigo 1.046, completando ainda seu parágrafo único que aos comanditados cabem os mesmos direitos e obrigações dos sócios da sociedade em nome coletivo. 

Assim, por via de conseqüências a sociedade em comandita simples também se utiliza supletivamente das normas da sociedade simples, haja vista que estas mesmas regras são também supletivas para a sociedade em nome coletivo. 

Destacamos ainda que sem prejuízo da faculdade de participar das deliberações da sociedade, assim como de lhe fiscalizar as operações, não pode o sócio comanditário praticar qualquer ato de gestão, nem ter seu nome constando na firma social, sob pena de ficar sujeito às responsabilidades de sócio comanditado, passando a responder de forma ilimitada pelas obrigações da sociedade. 

Pela regra do artigo 1.049, o sócio comanditário não é obrigado à reposição de lucros recebidos de boa-fé e de acordo com o balanço. Isto se deve ao fato dele não participar da administração e embora possa fiscalizar a gestão do negócio, entende-se que este tipo de sócio não tem poder de interferir gerencialmente nos destinos da sociedade, não lhe cabendo a obrigação ou a percepção do que está correto ou não nos balanços patrimonial e econômico da empresa. 

Quanto à morte de sócios, o tratamento é diferenciado em relação ao comanditário e ao comanditado. De acordo com o artigo 1.050, havendo a morte de sócio comanditário, a sociedade, salvo disposição do contrato, continuará com os seus sucessores, que designarão quem os represente. Portanto, e muito importante observar a questão de morte de sócio na elaboração do contrato social. Havendo morte de sócio comanditado, aplica-se o mesmo tratamento previsto para os sócios de sociedade simples. 

Sobre a dissolução da sociedade em comandita simples, as regras são as mesmas da sociedade em nome coletivo (artigo 1.051, inciso I). Assim, além dos casos que podem ser previstos no contrato social, a sociedade em nome coletivo pode dissolver-se ainda, de acordo com o artigo 1.044, de pleno direito por qualquer das causas enumeradas no art. 1.033, quais sejam, I - o vencimento do prazo de duração, salvo se, vencido este e sem oposição de sócio, não entrar a sociedade em liquidação, caso em que se prorrogará por tempo indeterminado; II - o consenso unânime dos sócios; III - a deliberação dos sócios, por maioria absoluta, na sociedade de prazo indeterminado; IV - a falta de pluralidade de sócios, não reconstituída no prazo de cento e oitenta dias; e V - a extinção, na forma da lei, de autorização para funcionar. Se a sociedade for do tipo empresária, também será dissolvida pela declaração da falência. 

O inciso II do artigo 1.051 determina ainda que é motivo de dissolução da sociedade em comandita simples, quando por mais de cento e oitenta dias perdurar a falta de uma das categorias de sócio. Neste período de 180 dias, na falta de sócio comanditado, os comanditários nomearão administrador provisório para praticar, e sem assumir a condição de sócio, os atos de administração. 

___________________________________ 
17/07/03 O NOVO CÓDIGO CIVIL - Reflexos nas atividades empresarial e contábil (17a. Parte) 
Vamos iniciar a abordagem da sociedade limitada, trazendo sobretudo as novidades previstas no ordenamento jurídico imposto pelo novo código. 

21.4 Sociedade limitada 

21.4.1 Aspectos gerais 

A sociedade limitada, segundo estatísticas do próprio DNRC – Departamento Nacional de Registro do Comércio, é o tipo jurídico de sociedade mais utilizado no Brasil. Antes do novo código civil esta matéria era disciplinada pelo Decreto n.3.708 de 10 de janeiro de 1919, que a intitulava de sociedade por quotas de responsabilidade limitada. Com as novas determinações do código civil, passou a ser chamada simplesmente de sociedade limitada. 

Sua utilização expressiva historicamente vem se dando em decorrência, sobretudo do grande atrativo da limitação da responsabilidade dos sócios pelas obrigações da sociedade. Com esta característica básica, o patrimônio pessoal dos empreendedores, como regra, não fica exposto a eventuais insucessos do negócio. Outro ponto que outrora se destacou como fator de estímulo à utilização da sociedade limitada, era a simplicidade para a sua constituição, gestão e deliberação entre os sócios, o que foi sensivelmente alterado pelo novo código civil. Nos próximos tópicos abordaremos os mais importantes temas vinculados às sociedades limitadas. 


21.4.1.1 Responsabilidade dos sócios na sociedade limitada 

A partir do momento em que a sociedade é constituída mediante contrato escrito e registrado ou arquivado na Junta Comercial do Estado, tem-se aí o início da existência da pessoa jurídica de direito privado. Esta sociedade, embora composta de sócios – pessoas naturais ou pessoas jurídicas, passa a ter “vida própria”, não se confundindo com as pessoas que a compõem, assumindo obrigações, direitos, podendo ainda ser parte em processos administrativos e em ações judiciais. 

Nas relações negociais e operacionais da sociedade na busca da consecução de seus objetivos, assume a sociedade as mais variadas obrigações perante terceiros. Entretanto, o patrimônio pessoal dos sócios não fica totalmente exposto. Neste sentido determina o artigo 1.052 do código que na sociedade limitada, a responsabilidade de cada sócio é restrita ao valor de suas quotas, mas todos respondem solidariamente pela integralização do capital social. 

Para a verificação da responsabilidade dos sócios observa-se que um ponto importantíssimo nesta questão é o capital social. A obrigação fundamental e indispensável de cada sócio é a integralização da sua quota de capital. Quando os sócios assinam o contrato social para constituição da sociedade, naquele ato, subscrevem as quotas de capital com as quais passará a participar do negócio. Esta subscrição é a manifestação formal na qual assumem a obrigação de integralizá-la, ou seja, entrar com recursos na sociedade. 

A integralização do capital social pode ser efetivada em moeda corrente, em bens ou com direitos a receber (títulos de crédito, etc). A efetiva responsabilidade de cada sócio é pela integralização de sua quota, respondendo entretanto de forma solidária com os demais, na hipótese de algum sócio não cumprir com sua integralização. 

Portanto, os sócios respondem pela integralização de suas quotas de capital e estando o capital social totalmente integralizado, o patrimônio pessoal dos sócios não responde por dívidas da sociedade. 

Havendo parte do capital social não integralizada os sócios respondem solidariamente pela quantia que falta para a completa integralização, cabendo ação de regresso contra o sócio que efetivamente não integralizou sua parte. 

Assim, em dívidas da sociedade os credores só podem executar os bens dos sócios até o limite que falta para a integralização do capital social da empresa. Se a sociedade falir, por exemplo, e estando o capital social totalmente integralizado, o prejuízo é dos credores, pois o patrimônio pessoal dos sócios não pode ser executado. 

Nas operações da empresa asseguradas por fiança ou aval dos sócios, os bens dos fiadores ou avalistas serão executados, não sendo neste caso assegurada a limitação de responsabilidade. 

Para melhor compreensão, fiança é a obrigação acessória assumida por terceira pessoa, que se responsabiliza, total ou parcialmente, pelo cumprimento da obrigação do devedor, caso este não a cumpra ou não possa cumpri-la, enquanto que aval é a garantia pessoal, plena e solidária, que se dá de qualquer obrigado ou coobrigado em título cambial. 

Ainda sobre a questão da responsabilidade na sociedade limitada, existem algumas hipóteses em que os sócios respondem de forma subsidiária e ilimitada com seu patrimônio pessoal. São elas: 

a) Deliberações contrárias à lei ou ao contrato social. 

O artigo 1.080 do código determina que as deliberações infringentes do contrato ou da lei tornam ilimitada a responsabilidade dos que expressamente as aprovaram. 

b) Sociedade constituída somente por marido e mulher contrariando o art.997 do Código Civil. 

Pelo artigo 977, faculta-se aos cônjuges contratar sociedade, entre si ou com terceiros, desde que não tenham casado no regime da comunhão universal de bens, ou no da separação obrigatória. 

c) Débitos trabalhistas em que o poder judiciário busca a proteção do hipossuficiente nas relações trabalhistas. 

d) Fraude contra credores quando se utilizada da autonomia patrimonial da sociedade. 

Esta hipótese poderá acarretar a desconsideração da pessoa jurídica, estabelecendo o art. 50 do código que em caso de abuso da personalidade jurídica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusão patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Público quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relações de obrigações sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sócios da pessoa jurídica. 

e) Débitos junto ao INSS 

Pela Lei 8.620 de 05/01/1993 no seu artigo 13, o titular da firma individual e os sócios das empresas por cotas de responsabilidade limitada respondem solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos junto à Seguridade Social. Em seu parágrafo único está também previsto que os acionistas controladores, os administradores, os gerentes e os diretores respondem solidariamente e subsidiariamente, com seus bens pessoais, quanto ao inadimplemento das obrigações para com a Seguridade Social, por dolo ou culpa. 


21.4.1.2 Contrato social 

A sociedade limitada é constituída mediante instrumento público ou particular, que é o contrato escrito, em que no mínimo duas pessoas participam do quadro societário. Enquanto não houver a formalização para constituição da sociedade não há o que se falar em pessoa jurídica. Portanto, a sociedade limitada passa a existir a partir do registro no órgão competente. 

O contrato social é a peça jurídica principal utilizada para a constituição da sociedade. Nele são estabelecidas as cláusulas e condições sob as quais a sociedade será regida, representando as regras básicas de conduta e convivência entre os sócios, cujos atos de gestão têm repercussão também entre terceiros. 

Ressaltamos que para a validade do contrato social da sociedade limitada, a exemplo de outros tipos de sociedade empresária ou qualquer ato jurídico, se faz necessário que quem pratica o ato seja juridicamente capaz e atenda o que dispõe o artigo 104 do código civil. 

Portanto, para a constituição da sociedade limitada temos que observar os seguintes requisitos de validade deste tipo de negócio jurídico: 

a) agente capaz; 

Os sócios que desejam participar da sociedade não podem ser impedidos, nem no que se refere à questão de idade, nem em relação a proibições decorrentes de legislação específica. 
No que se refere a idade, podem ser sócios, assinando e respondendo pessoalmente pelos atos negociais, os que tiverem a partir de 18 anos completos. Igualmente, os menores, desde que já tenham 16 anos completos e ainda não completaram 18 anos, se forem emancipados. Os absolutamente incapazes não podem assumir pessoalmente seus atos, podem entretanto ser sócios de sociedade limitada, desde que representados por quem de direito. 

b) objeto lícito, possível, determinado ou determinável; 

O objeto a ser explorado pela sociedade não poderá ser proibido por lei. Além do mais não pode conter no contrato social objetivos que não podem ser realizados, por exemplo, loteamento de área territorial do planeta plutão. Hoje isto é impossível. 

c) forma prescrita ou não defesa em lei. 

O objeto da sociedade deve está previsto na lei, ou se não estiver, jamais poderá ser proibido. Assim, não pode por exemplo constar como objeto social a exploração de prostituição infantil, o que evidentemente é terminantemente proibido no direito brasileiro. 

Preenchidos os requisitos jurídicos de validade para a prática do ato jurídico – constituição da sociedade, os interessados deverão ficar atentos às questões vinculadas especificamente ao negócio que pretendem criar. 

O instrumento de constituição de qualquer sociedade, sobretudo na sociedade limitada, deve ser elaborado de forma cuidadosa para evitar problemas não relações futuras entre os sócios e terceiros, notadamente no que se refere às questões de quorum para deliberações dos sócios; sucessão em caso de falecimento de algum membro do quadro societário; administração e fiscalização dos atos de gestão; conflitos e aplicação de normas supletivas. 

Portanto, para a elaboração do contrato social, o próprio código civil já estabelece cláusulas básicas obrigatórias de modo a assegurar a harmonia entre os sócios e terceiros ou pelo menos minimizar eventuais conflitos de interesse. 

Pelas regras do artigo 1.054, além das cláusulas de livre definição dos sócios, o contrato social deverá ter, no que não conflitar com as normas específicas para a sociedade limitada, as mesmas cláusulas básicas da sociedade simples, previstas no artigo 997 a seguir. 

Cláusulas obrigatórias que deverão constar no contrato social da sociedade limitada: 

a) nome, nacionalidade, estado civil, profissão e residência dos sócios, se pessoas naturais, e a firma ou a denominação, nacionalidade e sede dos sócios, se jurídicas; 

Os dados pessoais dos sócios são indispensáveis, haja vista a necessidade que os órgãos têm para a perfeita identificação dos membros da sociedade, não somente no que se refere às questões de natureza tributária, mas para eventuais necessidades nas relações gerais com terceiros interessados ou outros fins que se fizerem necessário a precisa identificação dos participantes do negócio. 

b) denominação, objeto, sede e prazo da sociedade; 

Pelas mesmas razões expostas na letra “a”, igualmente deve ser bem identificado o nome da firma ou denominação social, inclusive para fins de proteção do nome empresarial e outros objetivos específicos. 
O objeto não pode deixar de constar no contrato, haja vista se a razão primordial da empresa, devendo ser claro e bem definido. 
O prazo de existência ou funcionamento da sociedade é fator juridicamente fundamental, se é de prazo indeterminado ou por prazo fixo. 

c) capital da sociedade, expresso em moeda corrente, podendo compreender qualquer espécie de bens, suscetíveis de avaliação pecuniária; 

A sociedade para iniciar suas atividades carece, por pouco que seja, de recursos materiais. Estes recursos são chamados de capital social, que podem ser representados ou integralizados em moeda corrente (dinheiro), bens, mercadorias ou mesmo direitos a receber, a exemplo de títulos de créditos (cheques, duplicatas, notas promissórias, etc). 

d) a quota de cada sócio no capital social, e o modo de realizá-la; 

O valor com que cada sócio entrará na sociedade, ou seja, sua cota de capital social, bem como a forma como vai entregar os recursos à sociedade, correspondentes a sua participação. Deverá ficar expresso no contrato se vai integralizar em dinheiro ou de outra forma, bem como o prazo, se no ato da assinatura ou em data posterior, que deverá ser fixada no contrato. 

e) as pessoas naturais incumbidas da administração da sociedade, e seus poderes e atribuições; 

A sociedade empresária é um ente jurídico distinto de seus sócios, deve atender ao princípio da entidade contábil, em que as pessoas que a compõem não se confundem com ela, além de está sujeita ao princípio jurídico da autonomia patrimonial. Portanto, para a sua administração, carece que seja identificada a pessoa ou as pessoas físicas (naturais) que poderá ou poderão representa-la e praticar os atos jurídicos e de gestão em seu nome. 


f) a participação de cada sócio nos lucros e nas perdas; 

A sociedade no decorrer de sua existência e em decorrência de sua atividade operacional, pode obter lucros ou prejuízos, que em última instância, pertencerão aos sócios. Assim, estes resultados, sejam positivos ou negativos, devem ser atribuídos aos membros da sociedade mediante uma regra de distribuição que deverá constar no contrato social. Ressaltamos que para a participação nos resultados, os percentuais podem ser diferentes das proporções das quotas de capital. 

g) se os sócios respondem, ou não, subsidiariamente, pelas obrigações sociais. 

Pela própria natureza da sociedade limitada, no contrato social deve ficar configurado a limitação de responsabilidade dos sócios no que se refere a proteção do patrimônio pessoal de cada um. 

É importante destacar que uma das principais finalidades do registro ou arquivamento do contrato social é para torna-lo público de modo que terceiros possam conhecer o seu teor, dando segurança jurídica nos atos em que a sociedade participe. 

Portanto, o próprio código civil determina no parágrafo único do artigo 997 que é ineficaz em relação a terceiros qualquer pacto separado, contrário ao disposto no instrumento do contrato. Os eventuais “contratos de gaveta” poderão ter força ou validade entre os sócios, jamais contra pessoas estranhas ao quadro societário. 

Finalizando, veremos nos tópicos subseqüentes que para a sociedade limitada, o código civil deixou uma boa margem de liberdade de ação, sobretudo nas relações entre os sócios, especialmente no que se refere ao poder de deliberação, o que poderá harmonizar as relações entre seus membros, bem como questões fundamentais em relação a terceiros, se o contrato for bem elaborado. 

 

21.4.1.3 Legislação supletiva para a sociedade limitada 

O contrato social escrito, público ou particular, é o documento básico e indispensável à constituição de uma sociedade limitada. Nele deverão constar as cláusulas obrigatórias e se for o caso, as cláusulas complementares definidas pelos sócios, desde que não contrárias à legislação vigente e aos bons costumes. 

Embora o contrato seja bem elaborado, em decorrência do próprio negócio e relações posteriores entre os sócios e até mesmo com terceiros, poderão surgir situações em que a solução não está prevista no instrumento constitutivo. 

Diante de circunstâncias desta natureza os sócios e a sociedade não poderão ficar estanques e insolúveis. A solução está prevista no próprio código, determinando o artigo 1.053, que a sociedade limitada rege-se, nas omissões do capítulo IV (artigos 1.052 a 1.087), pelas normas da sociedade simples, ou seja, se não estiver previsto no contrato social outra forma de solução, aplica-se como regra geral o disposto para a sociedade simples (artigos 997 a 1.038). 

Os sócios poderão entretanto escolher outra alternativa. Assim, se os sócios não desejarem aplicar supletivamente as normas da sociedade simples para suprir as omissões ou lacunas do contrato social, deverão expressar no contrato social uma cláusula afirmando que para a regência supletiva da sociedade limitada, objeto da constituição, será aplicado disposto na legislação que rege a sociedade anônima – Lei 6.404/76, com alterações posteriores. 

Ressaltamos que nem toda matéria omissa no contrato ou no capítulo da sociedade limitada (artigos 1.052 a 1.087), pode ser objeto de aplicação de disposições supletivas da sociedade anônima. Somente é aplicável em matérias que são de livre negociação ente os sócios e que não venha contrariar a legislação específica, nem sejam proibidas. Em outras palavras, só se aplica legislação supletiva sobre aquilo que livremente pode ser inserido no contrato social. 

É bom observar que antes de escolher como legislação supletiva, se sociedade anônima ou sociedade simples, é indispensável que sejam examinadas atentamente as implicações de cada caso, lembrando ainda que não havendo escolha da legislação da sociedade anônima, automaticamente aplica-se a legislação da sociedade simples como supletiva para a sociedade limitada. 

Destacamos ainda que em virtude das duas alternativas que dispõem os sócios para a regência supletiva da sociedade limitada, em nosso entendimento o código civil praticamente criou dois subtipos de sociedade: a) a sociedade limitada de regência supletiva na sociedade simples, e b) a sociedade limitada de regência supletiva na sociedade anônima. 

No primeiro subtipo se a sociedade foi constituída por tempo indeterminado, que é o mais comum, qualquer sócio pode dela se retirar por livre e espontânea vontade, sem a necessidade de justificar sua decisão, bastando que notifique os demais sócios com antecedência mínima de 60 dias. Lembramos que o sócio que assim proceder, ao retirar-se causa uma dissolução parcial da sociedade, tendo ele direito ao reembolso de sua quota de participação societária. 

Com esta flexibilidade de auto-exclusão (artigo 1.029, retirada imotivada de sócio de sociedade simples, aplicado de forma supletiva) do sócio sem motivo justificado, a sociedade limitada, nestas condições, poderá ficar com uma certa inconstância ou instabilidade no vínculo societário, provocando uma dissolução parcial, podendo inclusive a saída do sócio tornar a empresa inviável. 

Já no segundo subtipo em que se aplicam as normas concernentes a sociedade anônima como fonte supletiva, a sociedade limitada goza de maior estabilidade do quadro societário, não sendo possível a dissolução parcial da sociedade, haja vista não existir na Lei da Sociedade Anônima, neste caso fonte supletiva, nenhum dispositivo legal para a dissolução parcial da sociedade. Por outro lado, neste segundo subtipo de sociedade limitada, não é possível a auto-exclusão do sócio sem motivo justificado a que se refere o artigo 1.029 do código civil (sociedade simples), que nesta hipótese não foi escolhida como fonte supletiva. 

Em síntese, poderá haver a dissolução parcial da sociedade limitada que adota as normas da sociedade simples como regência supletiva, nas seguintes situações: I) morte de sócio (artigo 1.028); liquidação das quotas por requerimento de credor (artigo 1.026); retirada imotivada de sócio (artigo 1.029); retirada com motivo justificado (artigo 1.077). 

Já para a sociedade que adota como regência supletiva os ditames da sociedade anônima, poderá haver dissolução parcial somente nos casos já previstos no próprio capítulo da sociedade limitada, que são os seguintes: I) quando houver modificação do contrato, fusão da sociedade, incorporação de outra, ou dela por outra (artigo 1.077); e II) expulsão de sócio, o que poderá ocorrer quando a maioria dos sócios, representativa de mais da metade do capital social, entender que um ou mais sócios estão pondo em risco a continuidade da empresa, em virtude de atos de inegável gravidade. Para tanto esta possibilidade deverá está prevista no contrato social. 

Ainda sobre a questão da regência supletiva para as limitadas, merece destaque a questão do desempate nas deliberações dos sócios. Se escudada na sociedade simples, o desempate deverá obedecer ao disposto no artigo 1.010, que no seu § 2º, prevalece a decisão sufragada por maior número de sócios no caso de empate, e, se este persistir, decidirá o juiz. Como se observa, o número de sócios é fator preponderante no desempate, pois somente permanecendo o empate é que haverá interferência do juiz. 

Já no caso da sociedade limitada adotar a regência supletiva com base nas normas da sociedade anônima, o critério de desempate jamais poderá ser o número de sócios. Prevalecerá sempre a quantidade de ações (quotas) de cada sócio. 

Neste sentido determina o artigo 129 da LSA que as deliberações da assembléia-geral, ressalvadas as exceções previstas em lei, serão tomadas por maioria absoluta de votos, não se computando os votos em branco. 

Os parágrafos § 1º e 2º do referido artigo determinam que o estatuto da companhia fechada pode aumentar o quorum exigido para certas deliberações, desde que especifique as matérias. No caso de empate, se o estatuto não estabelecer procedimento de arbitragem e não contiver norma diversa, a assembléia será convocada, com intervalo mínimo de 2 (dois) meses, para votar a deliberação; se permanecer o empate e os acionistas não concordarem em cometer a decisão a um terceiro, caberá ao Poder Judiciário decidir, no interesse da companhia. 

Observe que, adotando a sociedade limitada, as normas da sociedade anônima como fonte supletiva, em nenhuma hipótese prevalecerá a maioria em termos de quantidade de sócios para a decisão nas deliberações em caso de empate. 

Ressaltamos ainda que é importante observar a questão da distribuição dos lucros nos dois subtipos de sociedade limitada. Para o subtipo que adota as normas da sociedade simples é fundamental que os sócios minoritários negociem cláusula de distribuição dos lucros, pois na sua ausência a maioria dos sócios, a qualquer tempo, pode decidir pela não distribuição, deixando os minoritários sem alternativa. 

Já na hipótese da regência supletiva pela sociedade anônima, o contrato da sociedade limitada deverá prever a forma e percentual de distribuição dos lucros, pois na omissão, terá que distribuir pelo menos 50% do lucro ajustado, conforme estabelece o artigo 202 da Lei da Sociedade Anônima. 


Reflexos nas atividades empresarial e contábil 


21.4.1.4 Capital social: os reflexos de sua integralização e outras questões 

O capital social é um dos elementos indispensáveis à constituição e a efetiva existência operacional de uma sociedade empresária, haja vista que a própria natureza de qualquer empreendimento empresarial tem como característica a articulação dos fatores de produção, neles se incluindo o capital. 

O próprio artigo 1.054 determina que no contrato social da sociedade limitada, devem constar como obrigatórias, no que couber, as cláusulas constantes no artigo 997, cujo inciso III determina a obrigatoriedade da definição e integralização do capital social. 

A integralização total das quotas de capital por parte dos sócios, implica em uma importante questão. Concretizada a realização do capital, a partir deste momento desaparece a responsabilidade solidária entre os sócios, significando também que nas relações operacionais, atendidas as disposições do contrato social, os sócios não respondem com seu patrimônio pessoal pelas dívidas da sociedade, exceto nos casos já citados anteriormente, quais sejam, a) Deliberações contrárias à lei ou ao contrato social; b) Sociedade constituída somente por marido e mulher contrariando o art.997 do Código Civil; c) Débitos trabalhistas em que o poder judiciário busca a proteção do hipossuficiente nas relações trabalhistas; d) Fraude contra credores quando se utilizada da autonomia patrimonial da sociedade; e) Débitos junto ao INSS. 

Para a integralização do capital social os sócios podem se utilizar de dinheiro (moeda corrente), qualquer espécie de bens e direitos, desde que estes valores possam ser avaliados em dinheiro. 

Portanto, o sócio não dispondo de dinheiro ou por opção e concordância dos demais, pode entrar na sociedade contribuindo com bens para a integralização de sua quota de capital social. 

A integralização do capital social com a utilização de bens ou direitos deve preceder de alguns cuidados básicos, sobretudo no que se refere à avaliação e possibilidade de realização destes valores, não podendo o sócio avaliar de forma inconsistente os seus bens para efeitos de integralização de sua quota. A avaliação deverá ser feita de modo que os bens e direitos representem efetivamente seus respectivos valores de mercado. 

O código civil, visando coibir eventuais abusos de superavaliações, determinou uma ampliação do prazo de responsabilidade solidária de todos os sócios que se utilizem de artifícios com o objetivo de aumentar de forma fictícia o patrimônio da sociedade limitada. Assim, o § 1º do artigo 1.055 estabelece que pela exata estimação de bens conferidos ao capital social respondem solidariamente todos os sócios, até o prazo de cinco anos da data do registro da sociedade. 

Desta forma, havendo qualquer prejuízo provocado a terceiros que contrataram com a sociedade tomando por base seu potencial patrimonial demonstrado nos seus atos constitutivos e nas demonstrações contábeis, estando o valor deste patrimônio superavaliado nos moldes citados, os sócios responderão com seu patrimônio pessoal, de forma solidária, pelo prazo de cinco anos, contados da data da efetivação e formalização da avaliação. 

Ainda sobre a integralização do capital, na sociedade limitada, diferente do que ocorre na sociedade simples, não é permitida a integralização de quota de capital por parte dos sócios, com prestação de serviços, ou seja, o sócio não pode participar da sociedade entrando apenas com o seu trabalho. Portanto, neste tipo societário os sócios só podem integralizar suas quotas de capital através das formas já indicadas: dinheiro, bens ou direitos. 

Destacamos também que o capital social, por pertencer a mais de um sócio, divide-se em quotas, iguais ou desiguais, cabendo uma ou diversas a cada sócio (1.055), podendo ter a seguinte classificação ou composição (Mário Cozza. Código Civil – Do direito de empresa, Síntese, 2002, página 115): 

a) Quotas iguais 

a1) Unitárias Simples – O capital social pode ser dividido em tantas quotas unitárias, iguais umas as outras, quantos forem os sócios da sociedade, cabendo a cada um deles uma única quota. 

a2) Unitárias Múltiplas – O capital social pode ser dividido em múltiplas quotas unitárias, iguais umas as outras, sendo atribuído a cada sócio tantas quantas forem necessárias para representar a sua participação no montante do capital social. 

b) Quotas Desiguais 

O capital social pode ser dividido em tantas quotas desiguais quantos forem os sócios da sociedade, sendo atribuído a cada um aquela quota que represente o valor de sua participação no montante do capital social. 

A cessão de quota de capital por parte de sócio que não deseja mais continuar na sociedade, deve obedecer ao que determinar o contrato. Neste tocante, os sócios devem ter bastante cuidado na elaboração do contrato, para evitar problemas de convivência com pessoas que posteriormente poderão ingressar na sociedade contra a vontade de alguns. 

Isto poderá ocorrer, haja vista que de acordo com o artigo 1.057, não estando previsto no contrato, cláusula em contrário ou na sua omissão, o sócio pode ceder sua quota, total ou parcialmente, a quem seja sócio, independentemente de audiência dos outros, ou a estranho, se não houver oposição de titulares de mais de um quarto do capital social. 

Observe que pela regra do artigo 1.057, por ocasião da transferência da quota a terceiro, havendo omissão do contrato social, não pode ser alegado o direito de preferência pelos demais sócios não envolvidos na negociação. A condição é apenas que não haja a oposição de sócios que sejam titulares de mais de um quarto do capital social. 

Lembrando que cessão das quotas terá eficácia quanto à sociedade e terceiros, inclusive para os fins do parágrafo único do art. 1.003, a partir da averbação do respectivo instrumento, subscrito pelos sócios anuentes.(parágrafo único do artigo 1.057). Formalizada a cessão, até dois anos depois de averbada a modificação do contrato, responde o cedente solidariamente com o cessionário, perante a sociedade e terceiros, pelas obrigações que tinha como sócio. 

O sócio que não integralizar sua quota de capital dentro das condições e prazos estabelecidos no contrato poderão sofrer conseqüências irreparáveis. Determina o artigo 1.058 que não integralizada a quota de sócio remisso, os outros sócios podem, sem prejuízo do disposto no art. 1.004 e seu parágrafo único, tomá-la para si ou transferi-la a terceiros, excluindo o primitivo titular e devolvendo-lhe o que houver pago, deduzidos os juros da mora, as prestações estabelecidas no contrato mais as despesas. 

O prejuízo para o sócio negligente pode ser ainda maior, pois o artigo 1.004 estabelece que os sócios são obrigados, na forma e prazo previstos, às contribuições estabelecidas no contrato social, e aquele que deixar de fazê-lo, nos trinta dias seguintes ao da notificação pela sociedade, responderá perante esta pelo dano emergente da mora. 

Destacamos ainda que o legislador procurou zelar pela integridade do capital social da sociedade limitada, haja vista ser o capital um dos principais elementos que norteiam a cessão de créditos por parte de fornecedores e financiadores das atividades da empresa limitada. Se o capital é indicativo de parâmetro para terceiros negociarem com a sociedade, este não poderá ser sacrificado em decorrência de retiradas de valores ou supostos lucros. 

Nesta linha determina o artigo 1.059 que os sócios serão obrigados à reposição dos lucros e das quantias retiradas, a qualquer título, ainda que autorizados pelo contrato, quando tais lucros ou quantia se distribuírem com prejuízo do capital. 

Finalizando, sobre a redução do capital social pode a sociedade reduzir o capital, mediante a correspondente modificação do contrato nas seguintes condições: I - depois de integralizado, se houver perdas irreparáveis; e II - se excessivo em relação ao objeto da sociedade. 
___________________________________ 
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21.4.2 Administração da sociedade limitada 

Administrar sob o aspecto empresarial é gerir os negócios. A administração de uma sociedade qualquer é composta de uma ou mais pessoas físicas (naturais), responsáveis pela gestão ou condução dos negócios sociais. 

Na sociedade limitada, o que a legislação anterior identificava como gerência, e que hoje melhor se define como diretoria, é o órgão responsável pelos destinos da empresa, tendo como atribuições no âmbito da empresa, administrar efetivamente a sociedade. No meio externo a diretoria representa a empresa, manifestando a vontade da pessoa jurídica. 

Somente pessoas físicas ou naturais podem exercer a administração da empresa. Portanto, embora a sociedade possa ser constituída e tenha no seu quadro societário somente pessoas jurídicas e não sendo contratualmente admitidos administradores não sócios, a diretoria desta sociedade será composta de administradores que representem as respectivas pessoas jurídicas sócias. 

Pela regra do artigo 1.060 do código civil a sociedade limitada deve ser administrada por uma ou mais pessoas designadas no contrato social ou em ato separado. Observe que este mandamento legal não determina que o administrador obrigatoriamente deva ser sócio, e sim que seja administrada por uma ou mais pessoas, podendo portanto ser sócio ou não. 

Observemos ainda que o próprio artigo 997 que estabelece também para a sociedade limitada as cláusulas obrigatórias do contrato social, determina em seu inciso VI que o contrato deve definir as pessoas naturais incumbidas da administração da sociedade, e seus poderes e atribuições. Este mandamento legal não obriga que seja sócio, podendo assim participar da diretoria sócios ou não sócios, confirmando o entendimento do artigo 1.060 

A designação do administrador da sociedade limitada pode ser efetivada de três maneiras: a) diretamente no contrato social no ato de sua constituição; b) posteriormente através de um aditivo ao contrato social que passa a ter a mesma natureza da modalidade anterior, sobretudo após a consolidação do contrato social; e c) através de ato separado, podendo ser por exemplo, através de ata de reunião ou assembléia dos sócios com o respectivo termo de posse. 

Assim, por uma destas feições o administrador passa a compor a diretoria que comandará os negócios sociais, tanto internamente quanto representando a sociedade externamente, inclusive junto às questões litigiosas, administrativa ou judicialmente. 

É importante destacar que de acordo com o parágrafo único do artigo 1.060, a administração atribuída no contrato a todos os sócios não se estende de pleno direito aos que posteriormente adquiram essa qualidade. Assim, se ingressarem novos sócios na empresa, para que estes participem da administração se faz necessário que seja redefinido o quadro societário, o que deverá ser feito através de reunião ou assembléia dos sócios, dela participando também os sócios entrantes. 

Para que sejam admitidos administradores não sócios, não basta que os participantes da sociedade resolvam coloca-los, é indispensável quer haja previsão contratual. Neste sentido determina o artigo 1.061 que se o contrato permitir administradores não sócios, a designação deles dependerá de aprovação da unanimidade dos sócios, enquanto o capital não estiver integralizado, e de dois terços, no mínimo, após a integralização. 

Assim, mesmo que o contrato permita que a empresa seja administrada por terceiros, há de ser observado a questão do quórum para deliberação sobre o assunto. Portanto, se o capital social estiver totalmente integralizado, para a admissão de administrador não sócio haverá a necessidade de aprovação de no mínimo dois terços dos sócios; na hipótese de não estar totalmente integralizado o capital, somente com a aprovação de todos os sócios, ou seja, com a unanimidade. 

Ressaltamos que a designação do administrador, seja ele sócio ou não, pode ser feita por ato separado. Sendo designado um sócio em ato separado através de um aditivo, esta indicação terá que ser aprovada por sócios titulares de no mínimo três quartos ou seja, mais de 75% do capital social, pois este é o quórum mínimo para se processar alteração no contrato social previsto no artigo 1.076, inciso I. Sendo o sócio designado em ato separado que não modifique o contrato social, precisa da aprovação de sócios que sejam titulares de mais da metade do capital social. 

O administrador designado em ato separado investir-se-á no cargo mediante termo de posse no livro de atas da administração. Se o termo não for assinado nos trinta dias seguintes à designação, esta se tornará sem efeito. Nos dez dias seguintes ao da investidura, deve o administrador requerer seja averbada sua nomeação no registro competente, mencionando o seu nome, nacionalidade, estado civil, residência, com exibição de documento de identidade, o ato e a data da nomeação e o prazo de gestão (Artigo 1.062 e parágrafos). 

A composição da diretoria de uma sociedade limitada pode ser modificada. Assim, o exercício do cargo de administrador cessa pela sua destituição, o que poderá ser feito a critério da deliberação dos sócios, em qualquer tempo, ou ainda pelo término do prazo do mandato, se fixado no contrato ou em ato separado. Poderá haver recondução, se assim decidirem os sócios em deliberação. 

Ainda sobre destituição de diretores, determina o § 1º do artigo 1.063 que em se tratando de sócio nomeado administrador no contrato, sua destituição somente se opera pela aprovação de titulares de quotas correspondentes, no mínimo, a dois terços do capital social, salvo disposição contratual diversa. Observe que o contrato social tem preponderância sobre a regra geral, podendo nele conter quórum diferente para a destituição de administrador. 

Para que seja tornado público e tenha efeito contra ou a favor de terceiros ou outros interessados, a cessação do exercício do cargo de administrador deve ser averbada no registro competente, mediante requerimento apresentado nos dez dias seguintes ao da ocorrência. 

O administrador, se assim desejar, pode abdicar do cargo, cuja renúncia torna-se eficaz, em relação à sociedade, desde o momento em que esta toma conhecimento da comunicação escrita do renunciante; e, em relação a terceiros, após a averbação e publicação. 

No exercício de suas funções, o administrador e somente ele, pode fazer uso da firma ou denominação social, obedecido o que estiver previsto no ato que o nomeou, sobretudo quanto aos poderes específicos. 

Dentre as diversas obrigações do administrador, deverá, oo término de cada exercício social, proceder-se-á à elaboração do inventário, do balanço patrimonial e do balanço de resultado econômico. 

Destacamos ainda que de acordo com o artigo 1.011, o administrador da sociedade deverá ter, no exercício de suas funções, o cuidado e a diligência que todo homem ativo e probo costuma empregar na administração de seus próprios negócios. 

Por fim, não podem ser administradores, além das pessoas impedidas por lei especial, os condenados a pena que vede, ainda que temporariamente, o acesso a cargos públicos; ou por crime falimentar, de prevaricação, peita ou suborno, concussão, peculato; ou contra a economia popular, contra o sistema financeiro nacional, contra as normas de defesa da concorrência, contra as relações de consumo, a fé pública ou a propriedade, enquanto perdurarem os efeitos da condenação. 


21/08/03 O NOVO CÓDIGO CIVIL - Reflexos nas atividades empresarial e contábil (22a. Parte)

21.4.3 Conselho Fiscal na sociedade limitada 

As normas estabelecidas pelo novo código civil para a sociedade limitada prevêem a instituição de um importante órgão, sobretudo para os casos em que figura um grande número de sócios na empresa. Trata-se do Conselho Fiscal, elemento de apoio aos integrantes da sociedade, notadamente na identificação de eventuais falhas ou desvios de finalidades da administração. 

Pela regra posta no artigo 1.066, sem prejuízo dos poderes da assembléia dos sócios, pode o contrato instituir conselho fiscal composto de três ou mais membros e respectivos suplentes, sócios ou não, residentes no País, eleitos na assembléia anual prevista no art. 1.078. 

Observe que o legislador determina que o conselho fiscal não poderá ser composto com menos de seis pessoas, sendo três membros efetivos ou titulares e três suplentes, não fixando entretanto, um número máximo de membros, ficando assim a critério dos sócios uma maior quantidade, sendo recomendável neste caso que estabeleçam um número ímpar para evitar questões de eventuais empates nas decisões do conselho. 

Ressalte-se que de acordo com o diploma legal, não é obrigatório à instituição de um conselho fiscal na sociedade limitada. O legislador facultou e não obrigou. Porém, na hipótese de criação do órgão, algumas condições devem ser atendidas: a) no mínimo de três membros; b) nomeação dos suplentes; c) podem participar do conselho tanto sócios quanto não sócios, observando que os sócios que participam da administração da sociedade não poder compor o conselho; d) os membros deverão ser residentes no País; e) devem ser eleitos em assembléia. 

Ainda sobre a composição do conselho fiscal, não podem participar do quadro de conselheiros: a) os membros de órgão da sociedade e respectivos empregados; b) os membros de sociedade por ela controlada e os respectivos empregados; c) os empregados dos respectivos administradores; d) o cônjuge; e) os parentes dos administradores, até o 3º. grau. 

Também não podem compor o conselho fiscal da sociedade limitada: a) os impedidos por lei especial; b) os condenados a pena que vede, ainda que temporariamente, o acesso a cargos públicos; c) os condenados: por crime falimentar, de prevaricação, peita ou suborno, concussão, peculato; ou contra a economia popular, contra o sistema financeiro nacional, contra as normas de defesa da concorrência, contra as relações de consumo, a fé pública ou a propriedade, enquanto perdurarem os efeitos da condenação. 

Ressaltamos que é assegurado aos sócios minoritários, que representarem pelo menos um quinto do capital social, ou seja, 20%, o direito de eleger, separadamente, um dos membros do conselho fiscal e o respectivo suplente. Isto objetiva a presença de uma pessoa de confiança dos sócios minoritários para a averiguação e informação de eventuais problemas ou discordância quanto a decisões do conselho fiscal que venham aprovar as contas da administração, satisfazendo a maioria dos sócios em detrimento da minoria. 

Para o efetivo exercício do cargo de conselheiro, ficará investido nas suas funções, que exercerá, salvo cessação anterior, até a subseqüente assembléia anual, devendo para tal, o membro e o suplente eleito, assinar o termo de posse lavrado no livro de atas e pareceres do conselho fiscal, em que se mencione a qualificação contendo o seu nome, nacionalidade, estado civil, residência e a data da escolha. Esta formalização com a assinatura do termo de posse, deve ocorrer nos trinta dias seguintes ao da eleição, sob pena de tornar-se sem efeito. 

Lembramos aos que desejarem instituir o conselho fiscal em sua empresa que haverá um custo de funcionamento deste órgão, pois seus membros são remunerados, cujo valor deverá ser fixado, anualmente, no ato da eleição na mesma assembléia dos sócios que os eleger. 

Instituído o conselho fiscal na sociedade limitada, os sócios terão à sua disposição o trabalho de seus membros, que além de outras atribuições determinadas na lei ou no contrato social, aos membros do conselho fiscal incumbem, individual ou conjuntamente, os deveres seguintes: 

a) examinar, pelo menos trimestralmente, os livros e papéis da sociedade e o estado da caixa e da carteira, devendo os administradores ou liquidantes prestar-lhes as informações solicitadas; 

b) lavrar no livro de atas e pareceres do conselho fiscal o resultado dos exames referidos na letra “a”; 

c) exarar no mesmo livro e apresentar à assembléia anual dos sócios parecer sobre os negócios e as operações sociais do exercício em que servirem, tomando por base o balanço patrimonial e o de resultado econômico; 

d) denunciar os erros, fraudes ou crimes que descobrirem, sugerindo providências úteis à sociedade; 

e) convocar a assembléia dos sócios se a diretoria retardar por mais de trinta dias a sua convocação anual, ou sempre que ocorram motivos graves e urgentes; 

f) praticar, durante o período da liquidação da sociedade, os atos a que se refere o artigo 1.069, tendo em vista as disposições especiais reguladoras da liquidação. 

As incumbências citadas são aquelas estabelecidas pelo artigo 1.069 e seus incisos, podendo ser estendidas a outros obrigações e procedimentos eventualmente previstos ou que venha a ser determinado em lei especial ou mesmo em cláusulas do contrato social, desde que não confronte com o elenco citado. 

Destacamos ainda que as atribuições e poderes conferidos pelo código ao conselho fiscal não podem ser outorgados ou concedido a outro órgão da sociedade. 

A atuação dos membros do conselho fiscal deve ser procedida de forma ética, bem como atendendo às determinações da legislação específica, sobretudo no que se refere a parte técnica e demais exigências do ofício, assumindo e respondendo solidariamente perante a sociedade e os terceiros prejudicados, por culpa no desempenho de suas funções. 

Em decorrência da necessidade de determinados conhecimentos técnicos, não os dispondo os seus membros, o conselho fiscal poderá escolher para assisti-lo no exame dos livros, dos balanços e das contas, contabilista legalmente habilitado, mediante remuneração aprovada pela assembléia dos sócios. Os contabilistas aqui referidos são aqueles profissionais registrados na categoria de contador ou técnicos em contabilidade, obedecendo para cada caso as prerrogativas profissionais estabelecidas na legislação que regulamenta a profissão contábil. 
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21.4.4 Deliberações dos sócios na sociedade limitada 

A sociedade limitada é constituída de pelo menos dois sócios, não tendo limite máximo estabelecido pela legislação. Assim, este tipo societário pode ter dois, três, dez, vinte, ou mais sócios. 

As decisões a serem tomadas, via de regra, são de duas espécies: aquelas relativas ao dia a dia operacional da empresa, a exemplo de comprar, vender, receber, admitir funcionários, são tomadas pela diretoria ou gerência no âmbito da administração da sociedade; as outras decisões de cunho mais estrutural que refletem de forma mais expressiva nos destinos da empresa, tais como, ingresso de novos sócios, exclusão ou saída de sócios, incorporação, aumento de capital, são tomadas por deliberação dos sócios. 

As decisões relativas à administração da empresa são oriundas da diretoria, composta por sócios ou não sócios, profissionais responsáveis pela gestão das operações e objetivos da sociedade. As decisões de natureza deliberativa são tomadas somente pelos sócios ou pelos seus representantes legais com poderes específicos para tal fim. Na deliberação sobre matérias específicas, estas são votadas, obedecido o que dispõe o código quanto a quorum e contagem de votos. 

Como regra geral, as deliberações obedecem o disposto no artigo 1.010. Assim, quando, por lei ou pelo contrato social, competir aos sócios decidir sobre os negócios da sociedade, as deliberações serão tomadas por maioria de votos, contados segundo o valor das quotas de cada um. 

Observemos que o importante não é a quantidade de sócios, mas o peso de sua participação no capital social. Desta forma, um único sócio poderá ter poder de deliberação que prevalecerá sobre os demais, sendo suficiente para a decisão o percentual ou a fração do capital estabelecido para cada caso concreto. 

Seguindo a idéia da democracia, em que são observadas as decisões das maiorias, na sociedade limitada a formação desta maioria é indispensável para que as deliberações sejam asseguradas, de modo a preservar os interesses daqueles que têm o poder para decidir. 

Neste sentido, o código estabelece regras gerais e critérios básicos para a formação das maiorias, que podem ser substituídos em alguns casos pelo que estiver previsto no contrato social. Com esta possibilidade, o legislador quis prestigiar a vontade dos sócios expressa no instrumento constitutivo, sobretudo na formação do quorum e de alguns parâmetros para deliberação, desde que não prejudiquem dolosamente os sócios minoritários. 


21.4.4.1 Formação da maioria e critérios de desempate nas deliberações 

No que se refere este tema, estabelece o artigo 1.010 e seus parágrafos, critérios para a formação da maioria, bem como a maneira de desempate. 

São eles: 

a) Para formação da maioria absoluta são necessários votos correspondentes a mais de metade do capital. Observe que não é metade mais um, pode ser a metade mais meio, a metade mais qualquer valor. O que importa efetivamente para a formação da maioria absoluta é que os sócios representem mais da metade do capital social. 

b) Havendo empate na deliberação, ou seja, 50% dos votos (do capital) para cada lado, duas situações podem ocorrer: 

b.1) Se no empate o número de sócios for diferente em cada lado, prevalecerá a deliberação tomada pelo lado que tiver a maior quantidade de sócios. Neste caso, para o desempate o número de sócios é fundamental e decisivo. 

Exemplo: 

Imaginemos uma situação em que de um lado votaram os sócios A e B, que representam 50% do capital social objetivando uma determinada decisão, do outro lado votaram contra, os sócios C, D e E, também representando 50% dos votos. Neste caso, prevalecerá a decisão dos três últimos sócios. O legislador quis prestigiar no desempate o lado democrático em termos de maioria de pessoas. 

b.2) Havendo igual número de sócios em cada lado e considerando que cada lado possui 50% dos votos, o desempate terá que ser decidido pelo juiz. 

Desta forma, não havendo entendimento é necessário recorrer ao poder judiciário de modo a se estabelecer uma definição, devendo o juiz antes de se pronunciar, examinar as questões de ordem legal, ética, costumes, interesse social e as implicações da decisão na continuidade e progresso da empresa, haja vista sua importância no campo social, notadamente como geradora de emprego, renda e impostos, respeitando o meio ambiente e outras formas de melhorar a vida da comunidade. 

Ressaltamos ainda que de acordo com o § 3º do artigo 1.010, responde por perdas e danos o sócio que, tendo em alguma operação interesse contrário ao da sociedade, participar da deliberação que a aprove graças a seu voto. 


21.4.4.2 Matérias sujeitas a deliberações dos sócios na sociedade limitada 

Já afirmamos que o ato de administrar é diferente do ato de deliberar. Portanto, nem todas as matérias carecem de deliberação dos sócios, bastando o ato do administrador ou gestor. Já outros atos a serem praticados, dependem da decisão dos sócios. Nesta linha, o contrato social pode estabelecer quais os temas a serem objeto de deliberação. Entretanto, de acordo com o código civil, algumas matérias são obrigatoriamente decididas por esta via. 

Neste sentido, determina o artigo 1.071 que dependem da deliberação dos sócios, além de outras matérias indicadas na lei ou no contrato: 

I - a aprovação das contas da administração; 

II - a designação dos administradores, quando feita em ato separado; 

III - a destituição dos administradores; 

IV - o modo de sua remuneração, quando não estabelecido no contrato; 

V - a modificação do contrato social; 

VI - a incorporação, a fusão e a dissolução da sociedade, ou a cessação do estado de 
liquidação; 

VII - a nomeação e destituição dos liquidantes e o julgamento das suas contas; 

VIII - o pedido de concordata. 


21.4.4.3 Convocação da assembléia e da reunião 

Para o exercício desta norma, as deliberações dos sócios, obedecido o disposto no art. 1.010, serão tomadas em reunião ou em assembléia, conforme previsto no contrato social, devendo ser convocadas pelos administradores nos casos previstos em lei ou no contrato (artigo 1.072). 

Destacamos que quanto à forma de se proceder, a deliberação em assembléia será obrigatória se o número dos sócios for superior a dez, dispensando-se as formalidades de convocação previstas no § 3º do art. 1.152, quando todos os sócios comparecerem ou se declararem, por escrito, cientes do local, data, hora e ordem do dia. 

Sobre as formalidades a que se refere o parágrafo anterior, de acordo com o citado artigo 1.152, cabe ao órgão incumbido do registro (Registro Público de Empresas Mercantis, para os empresários e sociedades empresárias e Registro Civil das Pessoas Jurídicas, para as sociedades não empresárias) verificar a regularidade das publicações determinadas em lei, de acordo com o disposto nos parágrafos deste artigo. 

Para completar esta formalidade, o § 1º determina que salvo exceção expressa, as publicações ordenadas neste Livro serão feitas no órgão oficial da União ou do Estado, conforme o local da sede do empresário ou da sociedade, e em jornal de grande circulação. 

Se a sociedade for estrangeira, pelo parágrafo 2º as publicações serão feitas nos órgãos oficiais da União e do Estado onde tiverem sucursais, filiais ou agências. 

É importante também observar que o anúncio de convocação da assembléia de sócios será publicado por três vezes, ao menos, devendo mediar, entre a data da primeira inserção e a da realização da assembléia, o prazo mínimo de oito dias, para a primeira convocação, e de cinco dias, para as posteriores (§ 3º do artigo 1.152). 

Voltando à questão das matérias e deliberações a serem tomadas, a reunião ou a assembléia tornam-se dispensáveis quando todos os sócios decidirem, por escrito, sobre a matéria que seria objeto delas. 

É bom lembrar que os sócios devem comparecer às reuniões, pois as deliberações tomadas de conformidade com a lei e o contrato vinculam todos os sócios, ainda que ausentes ou dissidentes (§ 5º do artigo 1.072). 

Além da convocação por parte dos administradores, existem outras formas de se efetivar esta convocação. 

O artigo 1.073 estabelece que a reunião ou a assembléia podem também ser convocadas po uma das seguintes formas: 

I - por sócio, quando os administradores retardarem a convocação, por mais de sessenta dias, nos casos previstos em lei ou no contrato, ou por titulares de mais de um quinto do capital, quando não atendido, no prazo de oito dias, pedido de convocação fundamentado, com indicação das matérias a serem tratadas; 

II - pelo conselho fiscal, se houver, nos casos a que se refere o inciso V do art. 1.069. 

A assembléia dos sócios instala-se com a presença, em primeira convocação, de titulares de no mínimo três quartos do capital social, e, em segunda, com qualquer número. 

O sócio pode ser representado na assembléia por outro sócio, ou por advogado, mediante outorga de mandato com especificação dos atos autorizados, devendo o instrumento ser levado a registro, juntamente com a ata. Nenhum sócio, por si ou na condição de mandatário, pode votar matéria que lhe diga respeito diretamente (artigo 1.074 e parágrafos). 
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21.4.4.4 “Quorum” para deliberação na sociedade limitada 

Na vigência da legislação anterior, as deliberações dos sócios na sociedade limitada eram exercidas de forma bastante simples, sem a existência de quoruns diferenciados. 

Bastava a decisão dos sócios ou do sócio titular de mais da metade do capital social, não importando a natureza do assunto a ser decidido, além da não existência de grandes formalidades. Se a deliberação implicasse em alteração contratual, era suficiente o arquivamento do respectivo aditivo na Junta Comercial. 

Eventualmente se a deliberação não provocasse qualquer modificação contratual, podia ser feita, a critério dos sócios, mediante uma simples declaração de compromisso ou ata, chegando até mesmo ser a concretizada de forma oral. 

Hoje, com as disposições do novo código civil, a deliberação na sociedade limitada já não é mais tão simples, ganhando contornos de maior complexidade, formalismo e quorum diferenciado para os vários tipos de situações. Pela nova legislação sâo estes os quoruns para a deliberação dos sócios na sociedade limitada: 

a) unanimidade; 

b) 3/4 do capital social; 

c) 2/3 do capital social; 

d) mais da metade do capital social, que é a chamada maioria absoluta; 

e) mais da metade dos sócios presentes à assembléia ou reunião, ou seja, maioria simples. 

O quorum “unanimidade” é uma exigência legal para os casos em que a sociedade faça a opção pela nomeação de administrador não sócio, não estamdo o capital social totalmente integralizado. 

Nesta linha determina a primeira parte do artigo 1.061 que, se o contrato permitir administradores não sócios, a designação deles dependerá de aprovação da unanimidade dos sócios, enquanto o capital não estiver integralizado. 

Observe que pelo citado mandamento legal, para a admissão de administrador não sócio, não basta a deliberação da unanimidade, é indispensável que haja também previsão no contrato social. 

O quorum de “3/4 do capital social” é necessário para a aprovação de alteração do contrato social, incorporação, fusão, dissolução da sociedade ou cessação da liquidação e está previsto nos artigos 1.071,V e VI, e 1.076, I. 

Este quorum que representa 75% por cento do capital social, como se observa, passou a ser de importância vital para questões fundamentais da sociedade, especialmente no que se refere às alterações do contrato social, pois tornou-se o limite mínimo para que os sócios possam aprovar deliberações desta natureza, independente da vontade da minoria que venha a representar até 1/4 ou 25% do capital social. 

O quorum de “2/3 do capital social” tem aplicação em matérias relevantes para a sociedade. É utilizado em situação que vise à destituição de administrador que seja sócio e ainda, que tenha sido nomeado no contrato social. Esta é a regra geral. 

Entretanto, para o caso citado existindo no contrato um quorum diferente de 2/3, seja ele maior ou menor, prevalecerá o que definir o contrato social (artigo 1.063, § 1º.). 

Aplica-se também o quorum de 2/3, para a designação de administrador não sócio, desde que o capital social esteja totalmente integralizado (artigo 1.061, segunda parte). 

A “maioria absoluta” é o quorum cuja exigência se aplica para a designação de administrador sócio feita em ato separado, ou seja, não constando do contrato social. 

Este quorum é também utilizado para a destituição do administrador, seja ele sócio ou não sócio, desde que, sendo sócio, este não tenha sido nomeado em contrato social, hipótese em que é exigido 2/3 como já citado anteriormente. 

Deve ser observado também o quorum de maioria absoluta nas deliberações do valor da remuneração dos administradores e na impetração de concordata. Este quorum está previsto nosartigos 1.071, II, III, IV e V, e 1.076, II. 

Ainda é exigido quorum de maioria absoluta nas deliberações que visem à expulsão extrajudicial de sócio por justa causa. 

Sobre este tipo de expulsão de sócio, expressa o artigo 1.085 que, ressalvado o disposto no art. 1.030, quando a maioria dos sócios, representativa de mais da metade do capital social, entender que um ou mais sócios estão pondo em risco a continuidade da empresa, em virtude de atos de inegável gravidade, poderá excluí-los da sociedade, mediante alteração do contrato social, desde que prevista neste a exclusão por justa causa. 

Observe-se ainda a indispensabilidade do fato de que esta possibilidade de expulsão esteja prevista no contrato social. E mais, a exclusão somente poderá ser determinada em reunião ou assembléia especialmente convocada para esse fim, ciente o acusado em tempo hábil para permitir seu comparecimento e o exercício do direito de defesa. Se não houver esta medida, poderá o sócio anular sua exclusão, alegando dentre outros pontos, o cerceamento do seu direito de defesa. 

A título de observação, destacamos que a ressalva do artigo 1.030 a que se refere o artigo 1.085 citado anteriormente é a garantia de uma outra forma de expulsão judicial do sócio, mediante iniciativa da maioria dos demais sócios, por falta grave no cumprimento de suas obrigações, ou, ainda, por incapacidade superveniente. Outra forma de expulsão do sócio é àquela prevista no artigo 1.004, quando ele não cumpre com a integralização de sua quota de capital no prazo combinado. 

O “quorum de maioria simples” será aplicado nas deliberações que tratem da aprovação das contas dos administradores, nomeação e destituição de liquidantes e julgamento de suas contas (artigos 1.071, I, VII, e 1.076, III). 

Por fim, também se aplica o quorum de maioria simples, ou seja, pela maioria de votos dos presentes, nos demais casos previstos na lei ou no contrato, se este não exigir maioria mais elevada. Observe que nestes casos o contrato poderá exigir quorum superior à maioria simples, também denominado de quorum qualificado (artigo 1.076,III). 

Ressaltamos que na elaboração do contrato social, é de fundamental importância um exame acurado dos artigos do código que tratam dos “quoruns”, haja vista que em muitas situações a regra geral está prevista legalmente, sendo entretanto facultado aos sócios inserir no contrato, quorum diferente, prevalecendo sempre, nestes casos, o que estiver estabelecido no contrato. 

___________________________________ 
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21.4.5 Exclusão ou expulsão de sócios minoritários 

A constituição de uma sociedade empresária, guardadas as devidas características e proporções, é semelhante ao que ocorre no casamento. Excetuando-se suas especificidades, regra geral busca-se uma convivência duradoura de prazo indeterminado e se possível, “para sempre”. 

Embora esta seja a visão e intenção dos sócios, não raro são as circunstâncias em que a convivência entre os participantes da sociedade torna-se difícil, chegando até mesmo inviabilizar a continuidade da sua composição original. Esta incompatibilidade tem origem nas mais variadas situações, podendo se dar em decorrência de deslealdade, descumprimento de deveres, liquidação de quota em decorrência de dívidas particulares, incapacidade, etc. 

É evidente que no caso de expulsão do sócio, isto se dá em relação aos sócios minoritários, pois estes não têm como expulsar os sócios majoritários, pois lhes faltam evidentemente os votos necessários. 

A lealdade entre os sócios é um dos valores mais significativos, pois traduz a sinceridade, franqueza e honestidade, tornando-os fiéis aos compromissos societários. Seria inadmissível sob o ponto de vista da lealdade, por exemplo, uma atitude de um sócio junto ao mercado em que este negocia com clientes, fornecedores e até mesmo com concorrentes visando obter vantagens em detrimento da sociedade, prejudicando os demais sócios. 

Os sócios aos constituírem um empreendimento se obrigam mutuamente a convergirem esforços para o mesmo fim. O próprio artigo 981 ao estabelecer as características de uma sociedade expressa implicitamente este sentimento de unidade de direção quando define que celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou serviços, para o exercício de atividade econômica e a partilha, entre si, dos resultados. 

Neste sentido, não importa se o sócio é também administrador da sociedade ou se apenas investidor. O fato é que todos devem lealdade em relação à sociedade e entre si. Imagine uma situação em que um sócio, embora sendo somente investidor na sociedade, posteriormente constitui uma nova sociedade com terceiros para atuar no mesmo ramo, nela assumindo a condição de gestor do negócio. Neste caso, se não tiver obtido a permissão dos sócios da primeira sociedade, estará nesta condição, sendo desleal para com seus pares. 

Isto se explica pelo fato de que na condição de administrador da nova sociedade, certamente terá maiores interesses e afinidades no novo negócio, haja vista sua posição de empreendedor, passando assim à condição de concorrente aos sócios da primeira sociedade, e o que é pior, com informações confidenciais obtidas na primeira sociedade, dada a sua condição de sócio. 

Esta prática sem a autorização dos primeiros sócios, além de ser antiética e desleal, poderá lhe trazer conseqüências mais graves, pois fere o inciso XI do artigo 195 da Lei 9.279/96, que regula os direitos e as obrigações relativos à propriedade industrial. 

Determina o citado artigo que, dentre outras situações, “ Comete crime de concorrência desleal quem divulga, explora ou utiliza-se, sem autorização, de conhecimentos, informações ou dados confidenciais, utilizáveis na indústria, comércio ou prestação de serviços, excluídos aqueles que sejam de conhecimento público ou que sejam evidentes para um técnico no assunto, a que teve acesso mediante relação contratual ou empregatícia, mesmo após o término do contrato". 

Neste contexto, sendo o sócio desleal para com a sociedade e com os demais sócios, embora não esteja explicitamente indicado na legislação, poderá causar-lhe a expulsão, considerando que esta prática trás dificuldades extremas no desempenho das atividades empresariais, tornando a convivência societária prejudicial aos negócios. 

Legalmente, na sociedade limitada, os sócios podem ser expulsos ou excluídos da sociedade nas seguintes circunstâncias: 

a) em decorrência do descumprimento dos seus deveres de sócios; 

Nesta hipótese, pode ser aplicada a expulsão do sócio, haja vista que o cumprimento dos seus deveres é condição natural para a evolução do negócio e a harmonia entre os sócios. 

Determina o artigo 1.004 que os sócios são obrigados, na forma e prazo previstos, às contribuições estabelecidas no contrato social, e aquele que deixar de fazê-lo, nos trinta dias seguintes ao da notificação pela sociedade, responderá perante esta pelo dano emergente da mora. Por outro lado, verificada a mora, poderá a maioria dos demais sócios preferir, à indenização, a exclusão do sócio remisso, ou reduzir-lhe a quota ao montante já realizado, aplicando-se, em ambos os casos, o disposto no § 1º do art. 1.031. 

Ainda no descumprimento dos seus deveres de sócio, estabelece o artigo 1.030 que ressalvado o disposto no art. 1.004 e seu parágrafo único, pode o sócio ser excluído judicialmente, mediante iniciativa da maioria dos demais sócios, por falta grave no cumprimento de suas obrigações, ou, ainda, por incapacidade superveniente. 

É importante ressaltar que a possibilidade de expulsão de sócios minoritários não constitui poder absoluto dos sócios majoritários. Se o sócio minoritário cumpre suas obrigações e deveres como sócio, e não incorre em descumprimento de legislação que possibilite seu afastamento contra sua vontade, não poderá ser expulso somente pela vontade da maioria. Portanto, nestas condições, se os sócios majoritários desejam excluir o sócio minoritário, terá que negociar seu afastamento. Jamais expulsá-lo de forma unilateral, sem motivo justificado. 

b) se suas quotas forem liquidadas a pedido de credor de dívida particular; 

Esta possibilidade só pode ocorrer se a sociedade limitada tiver regência supletiva pelas normas aplicáveis à sociedade simples. Pois é neste tipo societário que está prevista a possibilidade de liquidação de quotas societárias. 

Para a sociedade simples determina o artigo 1.026 que o credor particular de sócio pode, na insuficiência de outros bens do devedor, fazer recair a execução sobre o que a este couber nos lucros da sociedade, ou na parte que lhe tocar em liquidação. Vai mais além o seu parágrafo único expressando que, se a sociedade não estiver dissolvida, pode o credor requerer a liquidação da quota do devedor, cujo valor, apurado na forma do art. 1.031, será depositado em dinheiro, no juízo da execução, até noventa dias após aquela liquidação. Isto ocorrendo, poderá ser ele excluído por autorização expressa do parágrafo único do artigo 1.030. 

Portanto, quanto à regência supletiva, não tendo exercido o direito à opção pela lei da sociedade anônima, estando assim a sociedade limitada sob a regência supletiva das normas da sociedade simples, poderá o sócio ser excluído de acordo com o que foi exposto. 

c) se entrar em falência; 

Esta é uma situação em que o sócio poderá ser excluído de pleno direito por autorização expressa do parágrafo único do artigo 1.030. É de se concluir que neste caso, por tratar-se de falência, o sócio a ser excluído deve ser pessoa jurídica. 

d) se for declarado incapaz. 

A exclusão do sócio por incapacidade, seja ela absoluta ou relativa, se opera na hipótese desta incapacidade ter ocorrido após a criação da sociedade. É o caso da incapacidade superveniente prevista na lei. Portanto, se no ato em que a sociedade foi constituída, se o sócio estava na condição de incapaz e se era do conhecimento dos demais sócios, não poderá ser aplicada esta forma de exclusão do sócio incapaz. 

Esta possibilidade está descrita no artigo 1.030 que assim expressa: “Art. 1.030. Ressalvado o disposto no art. 1.004 e seu parágrafo único, pode o sócio ser excluído judicialmente, mediante iniciativa da maioria dos demais sócios, por falta grave no cumprimento de suas obrigações, ou, ainda, por incapacidade superveniente”. 

Ressaltamos por fim, que esta modalidade de exclusão do sócio só pode ocorrer judicialmente, a requerimentos dos demais sócios em processo específico. 
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21.4.6 Dissolução e extinção da sociedade limitda 


21.4.6.1 – Aspectos gerais 

As sociedades são constituídas para cumprir seus objetos sociais previstos nos seus atos constitutivos. Quando por alguma razão, seja decorrente de decisão dos seus sócios ou mesmo por imposição legal ou judicial, a sociedade precisar encerrar suas atividades de forma definitiva, se faz necessário o cumprimento de procedimento próprio através da dissolução. 

A dissolução da sociedade constitui um conjunto de atos visando à extinção da pessoa jurídica. Finalizada a dissolução, entra-se na fase de liquidação, fase esta em que são levantados os valores que compõem o patrimônio da sociedade – ativo e passivo, sendo pagas as dívidas, finalizando o procedimento com a partilha do resultado líquido final, que se for positivo, será distribuído entre os sócios conforme estabelecer o contrato social. Normalmente esta divisão é feita na proporção de suas cotas de capital, podendo entretanto, a critério dos sócios, se efetivar em proporções diferentes. 

Ressaltamos que uma vez procedida a dissolução a pessoa jurídica deixa de existir para as operações normais, sendo ainda utilizada com a finalidade de concretizar a liquidação e partilha do acervo patrimonial. 

Visando tornar público o processo de dissolução e liquidação da sociedade, em todos os atos, documentos ou publicações, o liquidante empregará a firma ou denominação social sempre seguida da cláusula "em liquidação" e de sua assinatura individual, com a declaração de sua qualidade (artigo 1.103, parágrafo único). 

Destacamos que a dissolução de uma sociedade não deve ser feita de forma irregular ou contrariando a legislação ou contrato social. Mesmo assim, no meio empresarial tem sido comum a chamada dissolução de fato, sem a observância das determinações da lei. 

Na hipótese de dissolução irregular ou de fato, a responsabilidade dos sócios aumenta. No caso da sociedade limitada, por exemplo, embora contratualmente e pela lei haja limitação da responsabilidade do sócio neste tipo de sociedade, ocorrendo irregularidade na sua dissolução, eles responderão de forma ilimitada pelas obrigações da sociedade. 

Isto tem sido comum, sobretudo no caso de pequenas empresas quando não alcançam sucesso, os sócios ao invés de formalizarem a dissolução e extinguirem legalmente a pessoa jurídica, simplesmente fecham as portas e fazem a “liquidação” do patrimônio, dividindo os haveres entre si, caracterizando a dissolução de fato e não de direito, passando assim a responsabilidade dos sócios de limitada para ilimitada. 

A sociedade limitada em processo de liquidação, não poderá mais ser representada pelos seus administradores, sendo necessário a presença de um outro personagem para a gestão da liquidação, que é a pessoa do liquidante. 

Embora na dissolução extrajudicial seja comum manter um dos administradores como sendo o liquidante, este não mais atuará como diretor da sociedade, em que seus atos quando administrador representando a sociedade eram assumidos pela pessoa jurídica. Neste caso, pratica atos somente visando a liquidação da sociedade. 

Os deveres do liquidante estão enumerados no artigo 1.103 do código civil, quais sejam: 

I - averbar e publicar a ata, sentença ou instrumento de dissolução da sociedade; 

II - arrecadar os bens, livros e documentos da sociedade, onde quer que estejam; 

III - proceder, nos quinze dias seguintes ao da sua investidura e com a assistência, sempre que possível, dos administradores, à elaboração do inventário e do balanço geral do ativo e do passivo; 

IV - ultimar os negócios da sociedade, realizar o ativo, pagar o passivo e partilhar o remanescente entre os sócios ou acionistas; 

V - exigir dos quotistas, quando insuficiente o ativo à solução do passivo, a integralização de suas quotas e, se for o caso, as quantias necessárias, nos limites da responsabilidade de cada um e proporcionalmente à respectiva participação nas perdas, repartindo-se, entre os sócios solventes e na mesma proporção, o devido pelo insolvente; 

VI - convocar assembléia dos quotistas, cada seis meses, para apresentar relatório e balanço do estado da liquidação, prestando conta dos atos praticados durante o semestre, ou sempre que necessário; 

VII - confessar a falência da sociedade e pedir concordata, de acordo com as formalidades prescritas para o tipo de sociedade liquidanda; 

VIII - finda a liquidação, apresentar aos sócios o relatório da liquidação e as suas contas finais; 

IX - averbar a ata da reunião ou da assembléia, ou o instrumento firmado pelos sócios, que considerar encerrada a liquidação. 


21.4.6.2 – Causas da dissolução da sociedade limitada 

A dissolução da sociedade ocorre em decorrência dos mais variados motivos, podendo advir da vontade dos seus membros ou por imposição das circunstâncias de mercado ou determinação legal ou judicial. A seguir analisamos sucintamente cada caso. 

a) Vontade dos sócios 

Para que seja efetivada a dissolução pela vontade dos sócios é necessário um quorum qualificado para deliberação do ato. Pelas regras do novo código, isto ocorre em duas situações: consenso unânime dos sócios (artigo 1.033, II) e deliberação dos sócios que represntem pelo menos três quartos dos votos (artigo 1.076, I). 

b) Término do prazo de sociedade por prazo determinado 

Determina neste caso o código que dissolve-se a sociedade quando ocorrer o vencimento do prazo de duração, salvo se, vencido este e sem oposição de sócio, não entrar a sociedade em liquidação, caso em que se prorrogará por tempo indeterminado (artigo 1.033, I). 

c) Em decorrência de falência 

Para esta hipótese determina o código civil que a sociedade se dissolve de pleno direito por qualquer das causas enumeradas no art. 1.033 e, se empresária, também pela declaração da falência. Assim, declarada a falência da sociedade, estará esta automaticamente dissolvida. 

d) Falta de pluralidade de sócios – unipessoalidade 

A sociedade por essência da própria palavra, terá que ter pelo menos dois sócios. Na hipótese, por exemplo, de falecimento de sócio de modo que somente um fica na sociedade, terá ele que admitir novo sócio, sob pena de ser a sociedade dissolvida. Neste sentido o mandamento legal expressa que dissolve-se a sociedade na falta de pluralidade de sócios, não reconstituída no prazo de cento e oitenta dias. Portanto, passado este prazo e não sendo restabelecido o quadro societário, figurando pelo menos dois sócios, será ela dissolvida. 

e) Inexequilibidade do fim social ou exaustão do fim social. 

A existência de um destes dois motivos torna sem razão a existência da sociedade, considerando que ela foi constituída para cumprir uma finalidade ou objeto social. Não sendo mais possível efetivar seus objetivos, por razões obvias deve ser dissolvida. Assim, dissolve-se a sociedade exaurido o fim social, ou verificada a sua inexeqüibilidade. 

f) Extinção da autorização de funcionamento 

A sociedade que necessita de autorização para funcionar não pode naturalmente continuar existindo se extinta for tal autorização. Por esta razão esta é uma das previsões legais de dissolução da sociedade prevista no código. Dissolve-se a sociedade quando ocorrer a extinção, na forma da lei, de autorização para funcionar. 


___________________________________ 
A seguir, artigos isolados:


25/09/03 Sociedade Anônima e Sociedade em Comandita por Ações 

1. Sociedade anônima 

O estudo completo da sociedade anônima será objeto de uma publicação específica a ser editada posteriormente. Desta forma, sendo o foco da obra o código civil, sobre este tema faremos apenas algumas considerações iniciais. 

O código civil, embora tenha regulado os tipos societários do direito brasileiro, evitou normatizar a sociedade por ações, trazendo apenas dois artigos sobre o tema, deixando assim que esta matéria continuasse sendo regida por legislação específica. 

A sociedade anônima ou por ações, também conhecida por companhia, possui legislação especial (Lei 6.404/76) que regula sua constituição, funcionamento e expressa detalhadamente todas as características e operacionalização deste ripo societário. 

A Lei das Sociedades Anônimas, como é também conhecida, aborda inclusive as questões contábeis, sobretudo no que se refere aos critérios de classificação e avaliação dos elementos patrimoniais, ativo, passivo e patrimônio líquido, bem como da elaboração das demonstrações contábeis. 

Pela complexidade da matéria regulada pela Lei 6.404/76, certamente esta foi uma das razões que levou o legislador a não cuidar de suas particularidades dentro do código civil, fazendo referência apenas em dois artigos, reforçando assim o que estabelece a legislação especial. 

Apenas o artigo 1.088 do código para não deixar de citar a matéria, expressa que na sociedade anônima ou companhia, o capital divide-se em ações, obrigando-se cada sócio ou acionista somente pelo preço de emissão das ações que subscrever ou adquirir. Este texto é praticamente uma cópia do já está disposto no artigo 1º. da Lei 6.404/76. 

O outro artigo do código que fala da sociedade anônima tão somente reforça o princípio da especialidade, em que a lei especial prevalece sobre a lei geral em matéria específica. Assim, o artigo 1.089 determina que sociedade anônima rege-se por lei especial, aplicando-se-lhe, nos casos omissos, as disposições deste Código. A legislação especial a que se refere o código é hoje a Lei 6.404/76 com as alterações posteriores. 

Ressaltamos que a sociedade anônima é tipicamente empresarial, não sendo permitida sua constituição para fins não empresariais. Neste sentido de acordo com o parágrafo único do artigo 982 do código, a exemplo do exposto § 1º do artigo 2º da Lei 6.606/76, as sociedades anônimas, independente do seu objeto, serão sempre consideradas sociedades empresárias. Portanto, em nenhuma hipótese poderá ser constituída uma sociedade simples (não empresária) na modalidade de companhia ou S/A. 

A forma de constituição da sociedade por ações não é através de contrato e sim de estatuto social, o qual deverá definir o objeto de modo preciso e completo, podendo a companhia ter por objeto participar de outras sociedades. Ainda que não prevista no estatuto, a participação é facultada como meio de realizar o objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais (Lei 6.404/76, artigo 2º. § 2º e § 3º ). 

As empresas constituídas sob a modalidade de sociedade anônima poderão ser de dois tipos: Companhia Aberta, aquela que disponibiliza seus valores mobiliários (ações, etc) para negociação no mercado através de Bolsa de Valores, e Companhia Fechada cujas ações pertencem somente aos acionistas constantes no estatuto social e estas companhias não negociam no mercado de ações. 

Destacamos que somente os valores mobiliários de emissão de companhia registrada na Comissão de Valores Mobiliários podem ser negociados no mercado de valores mobiliários. Portanto, nenhuma distribuição pública de valores mobiliários será efetivada no mercado sem prévio registro na Comissão de Valores Mobiliários (Lei 6.404/76, artigo § 1º e § 2º). 

Assim como nos demais tipos societários, a exemplo da sociedade limitada, estabelece o artigo 7º da referida lei que o capital social da companhia poderá ser formado com contribuições em dinheiro ou em qualquer espécie de bens suscetíveis de avaliação em dinheiro. 

A avaliação de bens para efeitos de integralização do capital social não é feita livremente pelo acionista interessado, obedece às regras objetivas estabelecidas em legislação específica (Lei 6.404/76, artigo 8º e parágrafos). 

Esta avaliação deverá ser feita por três peritos ou por empresa especializada, nomeados em assembléia geral dos subscritores, convocada pela imprensa e presidida por um dos fundadores, instalando se em primeira convocação com a presença de subscritores que representem metade, pelo menos, do capital social, e em segunda convocação com qualquer número. 

Os peritos ou a empresa avaliadora deverão apresentar laudo fundamentado, com a indicação dos critérios de avaliação e dos elementos de comparação adotados e instruído com os documentos relativos aos bens avaliados, e estarão presentes à assembléia que conhecer do laudo, a fim de prestarem as informações que lhes forem solicitadas. 

Se o subscritor aceitar o valor aprovado pela assembléia, os bens incorporar-se-ão ao patrimônio da companhia, competindo aos primeiros diretores cumprir as formalidades necessárias à respectiva transmissão. 

Por outro lado, se a assembléia não aprovar a avaliação, ou o subscritor não aceitar a avaliação aprovada, ficará sem efeito o projeto de constituição da companhia. 

Destacamos que os bens não poderão ser incorporados ao patrimônio da companhia por valor acima do que lhes tiver dado o subscritor. 

Dada a importância da questão da avaliação dos bens para fins de integralização do capital social, o § 5º do artigo 8º, determina que aplica-se à assembléia referida neste artigo o disposto nos parágrafos 1º e 2º do art. 115. Este artigo trata do abuso do direito de voto e conflito de interesses. 

Determina o caput do artigo 115 que o acionista deve exercer o direito de voto no interesse da companhia, sendo considerado abusivo o voto exercido com o fim de causar dano à companhia ou a outros acionistas, ou de obter, para si ou para outrem, vantagem a que não faz jus e de que resulte, ou possa resultar, prejuízo para a companhia ou para outros acionistas. 

Em decorrência do exposto, expressa o § 1º do artigo 115 que o acionista não poderá votar nas deliberações da assembléia geral relativas ao laudo de avaliação de bens com que concorrer para a formação do capital social e à aprovação de suas contas como administrador, nem em quaisquer outras que puderem beneficiá-lo de modo particular, ou em que tiver interesse conflitante com o da companhia. 

Por outro lado, de acordo com o § 2º do mesmo artigo, se todos os subscritores forem condôminos de bem com que concorreram para a formação do capital social, poderão aprovar o laudo, sem prejuízo da responsabilidade de que trata o § 6º do art. 8º. 

Esta responsabilidade incide sobre os avaliadores e o subscritor que responderão perante a companhia, os acionistas e terceiros, pelos danos que lhes causarem por culpa ou dolo na avaliação dos bens, sem prejuízo da responsabilidade penal em que tenham incorrido. No caso de bens em condomínio, a responsabilidade dos subscritores é solidária. 

Destacamos também que de acordo com o artigo 109 da Lei das Sociedades Anônimas, nem o estatuto social nem a assembléia geral poderão privar o acionista dos direitos de seus direitos essenciais, quais sejam: I - participar dos lucros sociais; II - participar do acervo da companhia, em caso de liquidação; III - fiscalizar, na forma prevista nesta lei, a gestão dos negócios sociais; IV - preferência para subscrição de ações, partes beneficiárias conversíveis em ações, debêntures conversíveis em ações e bônus de subscrição, observado o disposto nos artigos 171 e 172; e V - retirar-se da sociedade nos casos previstos nesta lei. 

Corroborando o direito à fiscalização da gestão dos negócios por parte dos acionistas, o código civil determina em seu artigo 1.020 que os administradores são obrigados a prestar aos sócios contas justificadas de sua administração, e apresentar-lhes o inventário anualmente, bem como o balanço patrimonial e o de resultado econômico. 

Para maiores informações e como fonte de pesquisas e estudos complementares sobre a matéria, segue a legislação que regulou e/ou regula a sociedade anônima. Decreto-Lei n.2.627, de 26/09/1940; Lei n.6.385, de 07/12/1976; Lei n. 6.404, de 15/12/1976; Lei n. 9.457, de 05/05/1977; Lei n. 10.194, de 14/02/2001; e Lei n. 10.303, de 31/10/2001. 


2. Sociedade em comandita por ações 

A exemplo da sociedade anônima, o código também manteve este tipo societário regulado por legislação especial. Em seu artigo 1.090 manifesta esta disposição determinando que a sociedade em comandita por ações tem o capital dividido em ações, regendo-se pelas normas relativas à sociedade anônima (Lei 6.404/76 e alterações posteriores), sem prejuízo das modificações constantes nos seus artigos 1.090 a 1.092, e opera sob firma ou denominação. 

Quanto a administração da sociedade em comandita por ações determina o código que somente o acionista tem qualidade para administrar a sociedade e, como diretor, responde subsidiária e ilimitadamente pelas obrigações da sociedade (artigo 1.091). Na hipótese de haver mais de um diretor, serão solidariamente responsáveis, depois de esgotados os bens sociais. 

Quanto à nomeação dos diretores, estes serão nomeados no ato constitutivo da sociedade, sem limitação de tempo, e somente poderão ser destituídos por deliberação de acionistas que representem no mínimo dois terços do capital social. 

A responsabilidade do diretor destituído não cessa imediatamente com sua saída. Assim, o diretor destituído ou exonerado continua, durante dois anos, responsável pelas obrigações sociais contraídas sob sua administração. 

O código civil determina ainda em seu artigo 1.092 que a assembléia geral não pode, sem o consentimento dos diretores, mudar o objeto essencial da sociedade, prorrogar-lhe o prazo de duração, aumentar ou diminuir o capital social, criar debêntures, ou partes beneficiárias. 


02/10/03 Liquidação de sociedade no novo código civil

    A sociedade uma vez constituída passa à condição de pessoa jurídica, que por sua vez para ser extinta legalmente, deverá passar pelo procedimento de dissolução, concluindo com a liquidação e partilha do acervo patrimonial. 

Sobre a liquidação da sociedade, esta é uma das fases indispensáveis à extinção do negócio, porquanto, segundo o artigo 1.102 do código civil, dissolvida a sociedade e nomeado o liquidante, procede-se à sua liquidação, de conformidade com os preceitos estabelecidos nos artigos 1.102 a 1.112, ressalvado o disposto no ato constitutivo ou no instrumento da dissolução. 

Quanto à pessoa responsável pela liquidação o parágrafo único do artigo 1.102 determina que o liquidante, que não seja administrador da sociedade, investir-se-á nas funções, averbada a sua nomeação no registro próprio. 

O liquidante, uma vez investido na função, deve desenvolver o trabalho com estrita observação da legislação, sobretudo no cumprimento dos deveres previstos no artigo 1.103 do código civil, quais sejam: 

I - averbar e publicar a ata, sentença ou instrumento de dissolução da sociedade; 

II - arrecadar os bens, livros e documentos da sociedade, onde quer que estejam; 

III - proceder, nos quinze dias seguintes ao da sua investidura e com a assistência, sempre que possível, dos administradores, à elaboração do inventário e do balanço geral do ativo e do passivo; 

IV - ultimar os negócios da sociedade, realizar o ativo, pagar o passivo e partilhar o remanescente entre os sócios ou acionistas; 

V - exigir dos quotistas, quando insuficiente o ativo à solução do passivo, a integralização de suas quotas e, se for o caso, as quantias necessárias, nos limites da responsabilidade de cada um e proporcionalmente à respectiva participação nas perdas, repartindo-se, entre os sócios solventes e na mesma proporção, o devido pelo insolvente; 

VI - convocar assembléia dos quotistas, cada seis meses, para apresentar relatório e balanço do estado da liquidação, prestando conta dos atos praticados durante o semestre, ou sempre que necessário; 

VII - confessar a falência da sociedade e pedir concordata, de acordo com as formalidades prescritas para o tipo de sociedade liquidanda; 

VIII - finda a liquidação, apresentar aos sócios o relatório da liquidação e as suas contas finais; 

IX - averbar a ata da reunião ou da assembléia, ou o instrumento firmado pelos sócios, que considerar encerrada a liquidação. 

Destacamos ainda que de acordo com o parágrafo único do artigo 1.103, em todos os atos, documentos ou publicações, o liquidante empregará a firma ou denominação social sempre seguida da cláusula "em liquidação" e de sua assinatura individual, com a declaração de sua qualidade. 

As obrigações e a responsabilidade do liquidante regem-se pelos preceitos peculiares às dos administradores da sociedade liquidanda. Portanto, a exemplo do administrador da sociedade, o liquidante deverá ter, no exercício de suas funções, o cuidado e a diligência que todo homem ativo e probo costuma empregar na administração de seus próprios negócios. 

A representação da sociedade na fase de liquidação não mais pertence aos antigos administradores, mas ao liquidante nomeado, que a representará, praticando todos os atos necessários à sua liquidação, inclusive alienar bens móveis ou imóveis, transigir, receber e dar quitação (artigo 1.105). 

Ressaltamos, porém, que o liquidante não dispõe de liberdade absoluta para a prática de seus atos porquanto de acordo com o parágrafo único do artigo 1.105, sem estar expressamente autorizado pelo contrato social, ou pelo voto da maioria dos sócios, não pode o liquidante gravar de ônus reais os móveis e imóveis, contrair empréstimos, salvo quando indispensáveis ao pagamento de obrigações inadiáveis, nem prosseguir, embora para facilitar a liquidação, na atividade social. 

Quanto à quitação dos débitos da sociedade, respeitados os direitos dos credores preferenciais, pagará o liquidante as dívidas sociais proporcionalmente, sem distinção entre vencidas e vincendas, mas, em relação a estas, com desconto. Esta regra está posta no artigo 1.106, que trás, entretanto no seu parágrafo, a faculdade do liquidante, sob sua responsabilidade pessoal, pagar integralmente as dívidas vencidas, desde que o ativo seja superior ao passivo. 

Estando pagos todos os credores, os sócios passam a ter mais liberdade na partilha do acervo patrimonial, mesmo porque, estaria satisfeita a segurança dos credores. Neste sentido expressa o artigo 1.107 que os sócios podem resolver, por maioria de votos, antes de ultimada a liquidação, mas depois de pagos os credores, que o liquidante faça rateios por antecipação da partilha, à medida em que se apurem os haveres sociais. 

As contas finais deverão ser encerradas e submetidas aos sócios, providência esta a ser tomada pelo liquidante após concluído o pagamento do passivo e respectiva partilha do haveres. Os sócios examinarão a prestação final das contas relativas à liquidação em assembléia convocada pelo liquidante. 

Finalizada a assembléia com aprovação das contas, encerra-se a liquidação, e a sociedade se extingue, ao ser averbada no registro próprio a ata da respectiva assembléia. Não concordando, o sócio dissidente tem o prazo de trinta dias, a contar da publicação da ata, devidamente averbada, para promover a ação que couber, de modo a reverter eventuais irregularidades ou prejuízos que tenha sofrido na liquidação e partilha dos haveres. 

Quanto à insatisfação do credor, uma vez encerrada a liquidação, o credor não satisfeito só terá direito a exigir dos sócios, individualmente, o pagamento do seu crédito, até o limite da soma por eles recebida em partilha, e a propor contra o liquidante, ação de perdas e danos. 

Sendo a liquidação procedida na esfera judicial, esta deverá observar as disposições da lei processual. 

Por fim, no curso de liquidação judicial, o juiz convocará, se necessário, reunião ou assembléia para deliberar sobre os interesses da liquidação, e as presidirá, resolvendo sumariamente as questões suscitadas. Além do mais, as atas das assembléias serão, em cópia autêntica, apensadas ao processo judicial (artigo 1.112 e parágrafo). 


09/10/03 Transformação, incorporação, fusão e cisão de sociedades perante o código civil

Lei das sociedades anônimas (Lei 6.404/76 e alterações posteriores) nos seus artigos 220 a 234 já tratava os temas relativos à transformação, incorporação, fusão e cisão de sociedades anônimas. 

Esta legislação antes da entrada em vigor do novo código, também era utilizada nas reorganizações societárias dos demais tipos societários, que agora neste particular passaram a seguir as determinações do código civil. 

Quanto à reorganização societária das sociedades anônimas envolvendo transformação, incorporação, fusão e cisão, continuam sendo reguladas pela Lei 6.404/76, porquanto sua condição de lei especial para este tipo societário. 


1. Transformação 

A transformação de sociedade é a forma de se alterar o tipo societário presente. Por se tratar de modificação do formado constitutivo em relação ao vínculo societário da pessoa jurídica anteriormente constituída, não se constitui em dissolução ou extinção da sociedade transformada e sim apenas de sua modificação para outro tipo societário, a exemplo de uma sociedade limitada que é transformada em uma sociedade anônima e vice-versa. 

Assim sendo, na expressão do código civil, juridicamente o ato de transformação independe de dissolução ou liquidação da sociedade, e obedecerá aos preceitos reguladores da constituição e inscrição próprios do tipo em que vai converter-se (artigo 1.1130). 

Portanto, se uma sociedade simples for transformada em uma sociedade empresária, seus atos constitutivos deverão ser arquivados na Junta Comercial, obedecendo aos requisitos estabelecidos para o novo tipo societário, por exemplo, para uma sociedade limitada. 

Como regra, o artigo 1.114 determina que a transformação depende o consentimento de todos os sócios, salvo se prevista no ato constitutivo, caso em que o dissidente poderá retirar-se da sociedade, aplicando-se, no silêncio do estatuto ou do contrato social, o disposto no art. 1.031. 

Desta forma, o contrato poderá prevê quorum específico para a transformação, garantindo porém ao sócio que não concordar com a operação societária o direito de retirar-se da sociedade, sendo ainda assegurado ao dissidente o valor da sua quota, considerada pelo montante efetivamente realizado, que liquidar-se-á, salvo disposição contratual em contrário, com base na situação patrimonial da sociedade, à data da resolução, verificada em balanço especialmente levantado. 

Havendo a saída de sócio dissidente o capital social sofrerá a correspondente redução, salvo se os demais sócios suprirem o valor da quota. Por outro lado, a quota liquidada será paga em dinheiro, no prazo de noventa dias, a partir da liquidação, salvo acordo, ou estipulação contratual em contrário (artigo 1.031, § 1º. e § 2º.) 

Destacamos que a transformação não modificará nem prejudicará, em qualquer caso, os direitos dos credores, porquanto não tendo estes poderes de ingerência no ato, não fosse a determinação legal, ficariam reféns da boa vontade os devedores, o que não seria justo. 

Quanto à falência da sociedade transformada somente produzirá efeitos em relação aos sócios que, no tipo anterior, a eles estariam sujeitos, se o pedirem os titulares de créditos anteriores à transformação, e somente a estes beneficiará. 


2. Incorporação 

O código trouxe no texto do seu artigo 1.116 as características e circunstâncias em que ocorre a incorporação. Desta forma, na incorporação, uma ou várias sociedades são absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigações, devendo todas aprová-la, na forma estabelecida para os respectivos tipos. Assim sendo, as sociedades incorporadas deixam de existir passando todo o seu acervo patrimonial a fazer parte a sociedade incorporadora. 

A operação de incorporação não é um ato de decisão meramente administrativa da sociedade é por excelência uma decisão que depende de deliberação dos sócios através de votação. A deliberação dos sócios da sociedade incorporada deverá aprovar as bases da operação e o projeto de reforma do ato constitutivo (artigo 1.117). 

A sociedade que houver de ser incorporada tomará conhecimento desse ato, e, se o aprovar, autorizará os administradores a praticar os atos necessários à incorporação, inclusive a subscrição em bens pelo valor da diferença que se verificar entre o ativo e o passivo. (§ 1º do artigo 1.117). 

Destacamos ainda que o § 2º do artigo 1.117 determina que a deliberação dos sócios da sociedade incorporadora compreenderá a nomeação dos peritos para a avaliação do patrimônio líquido da sociedade, que tenha de ser incorporada. 

Por fim, uma vez aprovados os atos da incorporação, a incorporadora declarará extinta a incorporada, e promoverá a respectiva averbação no registro próprio, sobretudo objetivando tornar pública a operação. 


3. Fusão 

A fusão é um processo de unificação de duas ou mais sociedades em que seus patrimônios se unem para formar uma nova sociedade resultante desta unificação, sendo esta nova entidade sucessora de todos os direitos e obrigações vinculados às sociedades fusionadas. A fusão pode ocorrer entre sociedades de tipos jurídicos distintos. 

Diferente do que ocorre nos casos anteriores relativos à transformação de sociedades, o artigo 1.119 do código expressa que a fusão determina a extinção das sociedades que se unem, para formar sociedade nova, que a elas sucederá nos direitos e obrigações. Assim, formalizada a fusão, extintas estarão as sociedades que participaram da operação. 

Para a operacionalização da fusão é necessário que seja obedecido às determinações do código civil em seu artigo 1.120. Por este dispositivo legal, a fusão será decidida, na forma estabelecida para os respectivos tipos, pelas sociedades que pretendam unir-se. 

Em reunião ou assembléia dos sócios de cada sociedade, deliberada a fusão e aprovado o projeto do ato constitutivo da nova sociedade, bem como o plano de distribuição do capital social, serão nomeados os peritos para a avaliação do patrimônio da sociedade. 

Após a conclusão do trabalho de avaliação, apresentados os laudos, os administradores convocarão reunião ou assembléia dos sócios para tomar conhecimento deles, decidindo sobre a constituição definitiva da nova sociedade. 

Destacamos que não é permitido aos sócios votar o laudo de avaliação do patrimônio da sociedade de que façam parte. 

Os administradores deverão proceder a averbação dos respectivos atos de extinção das sociedades que participarão da fusão, além formalizar a inscrição da sociedade constituída em decorrência a fusão. Estes registros deverão ser efetuados nos seguintes órgãos: Junta Comercial, em se tratando de sociedade empresária e no Cartório de Registro Civil das Pessoas Jurídicas, no caso de sociedade simples. 

Por fim, concluído o processo de incorporação, fusão ou cisão, havendo credores que se sintam prejudicados em decorrência desta reorganização societária, determina o artigo 1.122 que até noventa dias após publicados os atos relativos à incorporação, fusão ou cisão, o credor anterior, por ela prejudicado, poderá promover judicialmente a anulação deles. 


4. Cisão 

No código civil, embora esteja inserido a indicação da cisão no capítulo que trata da reorganização societária, este diploma legal não trouxe nenhuma determinação sobre conceitos e procedimentos relativos a cisão. Esta matéria continua sendo regulada pelos artigos 220 a 234 da Lei 6.404/76. 

Segundo a lei das sociedades anônimas, a cisão é a operação pela qual a companhia transfere parcelas do seu patrimônio para uma ou mais sociedades, constituídas para esse fim ou já existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se houver versão de todo o seu patrimônio, ou dividindo-se o seu capital, se parcial a versão. 

Para efeitos de operacionalização do processo de cisão, são divididos nos seguintes procedimentos: I - Cisão Parcial para sociedade existente; II - Cisão Parcial para constituição de nova sociedade; III - Cisão total para sociedades existentes;IV - Cisão total - Constituição de Sociedades Novas; 

Por fim, a Instrução Normativa nº 88, de 2 de agosto de 2001, do DNRC - Departamento Nacional de Registro do Comércio, dispõe sobre os procedimentos e arquivamento dos atos de transformação, incorporação, fusão e cisão de sociedades empresárias. 

07/10/03 A Importância dos Conselhos Fiscais e a Exclusividade de sua Assessoria por Contabilistas

RESUMO 

Dentre as atribuições privativas de contabilistas, a que vem chamando atenção de alunos do curso de Ciências Contábeis e de contabilistas habilitados, é o de assessoria aos membros de Conselho Fiscal das Sociedades Empresárias. 



Introdução 
Dotados que são os administradores das sociedades empresárias de poderes de gestão e de representação, se acordo em contrário não existir entre os sócios, "responderão para com a sociedade e terceiros, quando agirem com excesso de mandato, fora de suas atribuições e poderes, ou com violação da lei ou do contrato. Buscado no salutar princípio de que é melhor prevenir que remediar, o legislador concede aos demais sócios, isto é, aos que não possuem poderes de administração, o de fiscalizar aqueles que os detêm, para evitar a prática de abusos ou desvios pelos gestores dos negócios e, posteriormente denunciá-los, sugerindo as medidas cabíveis à sociedade. Desempenham, pois, esses sócios uma atividade de vigilância, que não deve ser intromissão na gestão, nem na representação e, menos ainda, entorpecimento dela, senão direito de sócios ou, eventualmente, a autoridade judicial, possa devidamente intervir"(1) 




1 - A IMPORTÂNCIA DOS CONSELHOS FISCAIS 


1.1 - Escolha do Tema 

O tema surgiu através de discussões com alunos do Curso de Ciências Contábeis, nas disciplinas de Auditoria e Perícia Contábil, onde fomos questionado, sobre o papel dos membros do Conselho Fiscal, tendo em vista que invariavelmente pouco ou nada se fala a este respeito, e o que se ouve, é que nas sociedades que exigem Conselho Fiscal, os mesmos são eleitos sem qualquer critério, apenas com intuito de cumprir formalidade estatutária. 

Por outro lado, não passa despercebido por eles, que nas prestações de contas anuais, os membros do Conselho Fiscal precisam examinar as demonstrações financeiras do exercício social e sobre elas opinar, conforme determinação do art. 163, inciso VII da Lei n.º 6.404/76, lei das Sociedades Anônimas e os artigos 1.066 a 1.070 da Lei n.º 10.406/02, novo Código Civil. 

Neste sentido, este trabalho tem como intuito, discutir o verdadeiro papel dos membros do Conselho Fiscal, com a finalidade de contribuir para o aprendizado dos alunos de Ciências Contábeis, mostrando a importância dos membros de Conselhos Fiscais, principalmente nas Sociedades Anônimas e Limitadas. 


1.2 - Objetivos do Tema 

Corrigir possíveis falhas no entendimento das atribuições dos membros do Conselho Fiscal, e a interação destes com os profissionais formado em Ciências Contábeis, previsto no art. artigo 163, §§ 5º. e 8º. da Lei das S/A e com os Contabilistas, previsto no artigo 1.070, parágrafo único do novo Código Civil e nos estatutos sociais das sociedades empresárias, esclarecendo portanto as dúvidas suscitadas no transcorrer das disciplinas mencionadas, amenizando desta forma o impacto que o profissional venha a ter no convívio diário com os membros do Conselho Fiscal, no desempenho da sua profissão. 


1.3 - Revisão de Literatura 

Existe no Brasil, pouca pesquisa que objetiva analisar a importância das atividades dos membros do Conselho Fiscal, talvez seja por essa deficiência, que os alunos tenham dúvidas da competência e autonomia dos membros de Conselho Fiscal. 

Dentre as atribuições do Conselho Fiscal, previstas no artigo 163 da Lei das S/A, nos artigos 1.066 a 1.070 do NCC e nos estatutos sociais das sociedades empresárias, a que nos interessa mais de perto, em relação a competência privativa de contadores, são as previsões contidas no artigo 163 §§ 5.º e 8.º, que diz respeito aos auditores e peritos, conforme reprodução abaixo: 


Art. 163 - Compete ao Conselho Fiscal: 


[...] 
§ 5º. - Se a companhia não tiver auditores independentes, o conselho fiscal poderá, para melhor desempenho de suas funções, escolher contador ou firma de auditoria e fixar-lhes os honorários, dentro de níveis razoáveis, vigentes na praça e compatíveis com a dimensão econômica da companhia, os quais serão pagos por esta. 
[...] 
§ 8º. - O conselho fiscal poderá, para apurar fato cujo esclarecimento seja necessário ao desempenho de suas funções, formular, com justificativa, questões a serem respondidas por perito e solicitar à diretoria que indique, para esse fim, no prazo máximo de 30 (trinta) dias, três peritos, que podem ser pessoas físicas ou jurídicas, de notório conhecimento na área em questão, entre os quais o Conselho Fiscal escolherá um, cujos honorários serão pagos pela companhia. (Acrescido pelo artigo 1º. da Lei nº. 9.457, de 05 de maio de 1997) - grifos nosso. 


Já nas atribuições previstas nos artigos 1.066 a 1.070 do NCC, nos interessa o parágrafo único do art. 1.070, a seguir reproduzido: 


[...] 
Parágrafo único - O conselho fiscal poderá escolher para assisti-lo no exame de livros, dos balanços e das contas, contabilista legalmente habilitado, mediante remuneração aprovada pela assembléia dos sócios. 


Os profissionais formados em Ciências Contábeis por previsão do art. 163 § 5.º e 8.º da lei das S/A e os Contabilistas (contadores e técnicos em contabilidade), por força do art. 1.070 § único do NCC, estão aptos a prestar assessoria a membros de Conselhos Fiscais, visando auxilia-los no decorrer do ano, facilitando o exame das demonstrações financeiras do exercício social e sua opinião sobre a mesma. 


1.4 - Metodologia 

A pesquisa desenvolvida pode ser classificada, segundo a literatura sobre o assunto, em estudo de natureza exploratória. 

As pesquisas exploratórias têm por objetivo conhecer as características de um fenômeno para procurar, posteriormente, explicações das causas e conseqüências do dito fenômeno. 


1.5 - O Poder e o Controle nas Companhias Brasileiras (Segundo Bulgarelli) (2) 

Quando iniciou entre nós, a partir da década de setenta, uma série de quebras de instituições financeiras, que abalou a tranqüilidade do mercado, sobretudo pelo seu aspecto escandaloso, com a descoberta de sérias irregularidades, voltou a habitar o espírito a dúvida relativa à eficiência dos controles - oficiais e privados - sobre a gestão dos administradores. 

Se muitas críticas se fizeram então à ineficiência dos controles oficiais, sobretudo os do Banco Central, chamou atenção, entretanto, o silêncio generalizado a respeito do papel do Conselho Fiscal nesses episódios, tanto mais que estava sendo posto a prova o modelo oferecido pela Lei 6.404/76 [...] A omissão da doutrina a respeito revela uma lacuna que deve ser reparada. 

Vejam que o autor alerta sobre a omissão na doutrina a respeito do papel do Conselho Fiscal, daí a importância desta definição, não só para os membros de Conselhos Fiscais, como para nós contadores e mais recentemente por força do § único do art. 1.070 do NCC, também para os Técnicos em Contabilidade. 


1.6 - Sociedade por Ações: Jurisprudência, Casos e Comentários, por (Messina "et al") (3) 

Em uma das decisões analisadas por este autor o Tribunal de Justiça de São Paulo, por unanimidade deu ganho de causa aos acionistas minoritários, suspendendo a Assembléia Geral ordinária, que não autorizou para que um conselheiro fiscal eleito pela minoria efetuasse o exame dos documentos relativos às contas da administração. 

Noutra decisão, o Tribunal de Justiça de São Paulo, entendeu que o conselheiro fiscal, por si só, tem autonomia para requisitar informações necessárias para o desempenho da função de fiscalização e controle da gestão administrativa da sociedade - Art. 163, § 2º. da Lei Federal nº. 6.404 de 1976. 

Neste caso o juiz singular entendeu que o conselheiro fiscal não teria poderes para requisitar diretamente à administração os documentos sobre o andamento dos negócios sociais. No entanto, o Tribunal anulou a sentença, entendendo que se a argumentação da ré fosse verdadeira, negar-se-ia o poder de fiscalização à minoria, pois o conselho fiscal é sempre controlado pelos acionistas majoritários. 

É que por força do art. 161, § 4.º, letra a da Lei Federal n.º 6.404 de 1976, os acionistas minoritários, desde que representem, em conjunto, 10% (dez por cento) ou mais das ações, terão direito de eleger, em votação em separado, um membro e respectivo suplente. Daí a razão da autonomia e independência de cada membro de Conselho Fiscal. 


1.7 - Conclusão 

O artigo 162 da lei das sociedades por ações, prevê, como requisito para ser eleito para o conselho fiscal, que as pessoas sejam naturais, residentes no País, diplomados em curso de nível universitário, ou que tenham exercido, por prazo 
mínimo de 3 (três) anos, cargo de administrador de empresa ou de conselheiro fiscal. 

Pelo fato da lei colocar como pré-requisito para serem eleitos como membros de conselho fiscal, pessoas diplomadas em curso de nível universitário, a mesma teve o cuidado de não dar o monopólio para esta ou aquela formação superior, mas sim em dar igualdade de condições para todos os que possuem nível universitário, de concorrerem, podendo ser eleitos ou não, a critério dos acionistas, detentores das ações com direito ao voto. 

Apesar da lei autorizar várias formações de nível superior, a concorrerem como membros efetivos do conselho fiscal, a mesma fez uma ressalva ao direito destes, que na maioria das vezes são profissionais brilhantes em sua área de conhecimento, e por isto são eleitos, mas nem sempre são afeiçoados à área do conhecimento contábil, dando-lhes a oportunidade de contratarem profissionais com esta formação, conforme visto anteriormente. 

Do exposto, e nos termos da autorização do art. 25 letra c, do Decreto-Lei 9.295 de 27/05/46, que regulamentou a profissão dos contadores, os profissionais formados em Ciências Contábeis, estão aptos a prestarem serviços profissionais de assessoria contábil aos membros de Conselhos Fiscais de Sociedades Anônimas. 

No que se refere às Sociedades Limitadas, apesar de prever como requisito para serem eleitos para membros do Conselho Fiscal, que as pessoas sejam naturais, não há exigência que sejam residentes no País, que sejam diplomados em curso de nível universitário, ou que tenham exercido, por prazo mínimo de 3 (três) anos, cargo de administrador de empresa ou de Conselho Fiscal. 

Reservando aos contadores e aos técnicos em contabilidade, a incumbência de prestar serviços profissionais de assessoria a membros de Conselho Fiscal. 




(1) ABRÃO, Nelson. Sociedade por Quotas de Responsabilidade Limitada. São Paulo: Saraiva, 2000. p.148 
(2) BULGARELLI, Waldomiro. Regime Jurídico do Conselho Fiscal das S/A. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 3. 
(3) MESSINA, Paulo de Lorenzo e Forgioni, Paula A. Sociedades por Ações: Jurisprudência, Casos e Comentários. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 245 a 252. 
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23/10/03 Registro e nome empresarial no novo código civil 

 1. Registro das sociedades 

A existência formal do empreendimento, seja ele explorado por um empresário individual ou por uma sociedade empresária personificada ou mesmo por uma sociedade simples, tem início com o seu registro ou inscrição no órgão competente. Se sociedade, a partir de então está criada a pessoa jurídica que passa a ter autonomia patrimonial. Tratando-se de atividade empresarial o registro compete ao Registro Público de Empresas Mercantis. Sendo atividade não empresarial, cabe a formalização no Registro Civil das Pessoas Jurídicas. 

É obrigação do empresário ou dos administradores da sociedade a providência do registro do negócio. Assim, o registro dos atos sujeitos à formalidade exigida para cada caso será requerido pela pessoa obrigada em lei, e, no caso de omissão ou demora, pelo sócio ou qualquer interessado. Os documentos necessários ao registro, tais como contratos e aditivos, deverão ser apresentados no prazo de trinta dias, contado da lavratura dos atos respectivos. Cumprido este prazo, os efeitos jurídicos vinculados aos atos constitutivos registrados retroagirão à data de sua lavratura, ou seja, é como se estivesse sido registrado no ato em que foram assinados. Por outro lado, se o registro ocorrer depois do prazo de trinta dias da sua assinatura, o registro somente produzirá efeito a partir da data de sua concessão. As pessoas obrigadas a requerer o registro responderão por perdas e danos, em caso de omissão ou demora (artigo 1.151 e parágrafos). 

Destacamos ainda que não somente os atos constitutivos do empresário ou da sociedade estão sujeitos ao registro. De acordo com outros dispositivos legais, devem ser registrados outros documentos, tais como, editais de convocação de assembléias ou reuniões, balanços, etc. Portanto, na hipótese destes e de outros tipos de registros, determina o caput do artigo 1.152 que cabe ao órgão incumbido do registro verificar a regularidade das publicações determinadas em lei, de acordo com o disposto nos parágrafos deste artigo. 

Salvo exceção expressa, as publicações ordenadas neste Livro (Livro II – Do Direito de Empresa) serão feitas no órgão oficial da União ou do Estado, conforme o local da sede do empresário ou da sociedade, e em jornal de grande circulação (§ 1º do artigo 1.152). 

As publicações das sociedades estrangeiras serão feitas nos órgãos oficiais da União e do Estado onde tiverem sucursais, filiais ou agências (§ 2º do artigo 1.152). 

O anúncio de convocação da assembléia de sócios será publicado por três vezes, ao menos, devendo mediar, entre a data da primeira inserção e a da realização da assembléia, o prazo mínimo de oito dias, para a primeira convocação, e de cinco dias, para as posteriores (§ 3º do artigo 1.152). 

Ainda sobre as formalidades a serem observadas, cumpre à autoridade competente, antes de efetivar o registro, verificar a autenticidade e a legitimidade do signatário do requerimento, bem como fiscalizar a observância das prescrições legais concernentes ao ato ou aos documentos apresentados. Das irregularidades encontradas deve ser notificado o requerente, que, se for o caso, poderá saná-las, obedecendo às formalidades da lei (Artigo 1.153 e parágrafo). 

Por fim, o ato sujeito a registro, ressalvadas disposições especiais da lei, não pode, antes do cumprimento das respectivas formalidades, ser oposto a terceiro, salvo prova de que este o conhecia. O terceiro não pode alegar ignorância, desde que cumpridas as referidas vformalidades (Artigo 1.154 e parágrafo). 

Os procedimentos específicos para os registros relativos ao empresário, sociedade empresária e sociedade simples estão disciplinados nos seguintes diplomas legais: a) Lei 8.934/94, para o empresário e sociedade empresária; e b) Lei 6.015/73, para a sociedade simples. 


2. Nome empresarial 

O nome empresarial, outrora denominado nome comercial, é o elemento de identificação da empresa nas suas relações negociais ou em quaisquer outras relações em que venha figurar como parte interessada. O nome empresarial pode ser constituído de duas formas: firma ou denominação, lembrando que de acordo com o novo mandamento legal, não mais existe a indicação “razão social”. 

A Lei 8.934/94 que dispõe sobre o Registro Público de Empresas Mercantis e Atividades Afins, dentre os temas vinculados, estabelece que o nome empresarial obedecerá aos princípios da veracidade e da novidade e sua proteção quanto à exclusividade de uso, decorre automaticamente do arquivamento dos atos constitutivos de firma individual e de sociedades, ou de suas alterações. 

A referida proteção do nome empresarial é assegurada às empresas legalmente registradas ou inscritas na Junta Comercial e que estejam em funcionamento. Portanto, expirado o prazo da sociedade celebrada por tempo determinado, esta perderá a proteção do seu nome empresarial, porquanto nesta condição estaria dissolvida. 

Destacamos ainda que para a garantia da proteção do poder pública ao nome empresarial a empresa deverá ficar atenta quanto à presunção de inatividade, considerando que pelas determinações da legislação específica, a firma individual ou a sociedade empresária que não proceder a qualquer arquivamento no período de dez anos consecutivos, deverá comunicar à Junta Comercial que deseja manter-se em funcionamento. 

Na ausência da referida comunicação, a empresa será considerada inativa, promovendo a Junta Comercial o cancelamento do registro, com a perda automática da proteção ao nome empresarial. Antes, porém, a empresa deverá ser notificada previamente pela Junta Comercial, mediante comunicação direta ou por edital. Procedido o cancelamento a Junta Comercial fará comunicação do cancelamento às autoridades arrecadadoras, no prazo de até dez dias. A reativação da empresa obedecerá aos mesmos procedimentos requeridos para sua constituição (artigo 60 da Lei 8.934/94). 

Estendendo o entendimento sobre o tema, o código civil em seu artigo 1.155 determina que considera-se nome empresarial a firma ou a denominação adotada para o exercício de empresa. Expressa ainda que equipara-se ao nome empresarial, para os efeitos da proteção da lei, a denominação das sociedades simples, associações e fundações. Assim, embora não estejam vinculados à atividade empresarial, a denominação das sociedades simples e das associações como pessoas jurídicas, estarão protegidas segundo o disposto para o nome empresarial. 

O empresário opera sob firma constituída por seu nome, completo ou abreviado, aditando-lhe, se quiser, designação mais precisa da sua pessoa ou do gênero de atividade (Artigo 1.156). 

A firma representa o próprio nome do empresário, titular ou administrador ou mesmo o patronímico (sobrenome derivado do nome do pai ou de um antecessor) de seu titular ou sócio administrador, podendo ser utilizado o nome pessoal completo ou abreviado. 

A denominação é formada de palavras, expressões ou combinação de palavras e em geral contém como complemento a indicação do objeto da empresa. Com a utilização da denominação social, o nome do titular ou administrador não aparece no nome empresarial. 

Na formação do nome empresarial deve ser observada uma questão de ordem legal quanto às sociedades em cujo quadro societário participa sócios com responsabilidade ilimitada. Para estes casos determina o artigo 1.157 que a sociedade em que houver sócios de responsabilidade ilimitada operará sob firma, na qual somente os nomes daqueles poderão figurar, bastando para formá-la aditar ao nome de um deles a expressão "e companhia" ou sua abreviatura. Em seu parágrafo único o citado artigo expressa que ficam solidária e ilimitadamente responsáveis pelas obrigações contraídas sob a firma social aqueles que, por seus nomes, figurarem na firma da sociedade de que trata este artigo. 

Assim, na hipótese da existência de sócios com responsabilidade ilimitada, a exemplo das sociedades em nome coletivo e em comandita simples, deverá ser adotado obrigatoriamente o nome empresarial do tipo firma social, no qual constará o nome de um ou mais sócios que respondem pela administração da sociedade e cujas responsabilidades sejam ilimitadas. 

Para complementar a firma social, em seguida ao nome do sócio ou dos sócios deverá figurar a expressão “e companhia”ou abreviadamente, ë Cia”. Estes complementos indicam a existência de outros sócios. Os sócios, se desejarem, podem ainda acrescentar após o nome empresarial, uma indicação que identifique a atividade ou objeto da empresa. 

A sociedade limitada pode ter no seu quadro societário, tanto pessoas físicas, quanto pessoas jurídicas, admitindo, portanto na formação do seu nome empresarial as duas modalidades, quais sejam, a de firma social ou denominação social, ambas seguidas da palavra “limitada” ou abreviadamente, “Ltda”. 

Se a opção do nome empresarial for pela firma, esta deverá ser composta com o nome completo ou do sobrenome de família de um ou mais sócios, desde que pessoas físicas. Na hipótese de ser adotada a denominação social, seu texto deverá designar o objeto da sociedade, sendo permitido nela figurar o nome de um ou mais sócios. Assim, o nome ou sobrenome de um ou mais sócios, se acompanhados da indicação do objeto, torna-se denominação social e não firma social. 

Lembramos que a omissão da palavra "limitada" determina a responsabilidade solidária e ilimitada dos administradores que assim empregarem a firma ou a denominação da sociedade. 

No que se refere ao nome empresarial das cooperativas, este tipo de sociedade deverá funcionar sob a denominação integrada pelo vocábulo “cooperativa”, que deverá vir posicionado antes da indicação da atividade ou objeto social. 

A sociedade anônima não pode adotar a firma no seu nome empresarial, opera somente com denominação social, haja vista sua própria natureza. Neste sentido determina o artigo 1.160 que a sociedade anônima opera sob denominação designativa do objeto social, integrada pelas expressões "sociedade anônima" ou "companhia", por extenso ou abreviadamente. 

Na denominação social a expressão “sociedade anônima” ou “S/A” pode vir posicionada no início, no meio ou no fim do nome empresarial, enquanto que o vocábulo “Companhia”ou “Cia” não poderá ser inserido no final do nome para evitar que o nome empresarial da sociedade por ações viesse a ser confundido com outro tipo societário, a exemplo da sociedade em nome coletivo que utiliza este vocábulo no final. 

Destacamos ainda que na sociedade ;por ações pode constar da denominação o nome do fundador, acionista, ou pessoa que haja concorrido para o bom êxito da formação da empresa. 

A sociedade em comandita por ações pode, em lugar de firma, adotar denominação designativa do objeto social, aditada da expressão "comandita por ações". 

Quanto à sociedade em conta de participação, esta não pode ter firma ou denominação, haja vista que não ser constituída como jurídica. Trata-se de uma sociedade não personificada, não existindo juridicamente perante terceiros. Os negócios sociais são realizados através do sócio ostensivo, que assume a responsabilidade pela administração deste tipo de sociedade. 

Ressaltamos que o nome de empresário deve distinguir-se de qualquer outro já inscrito no mesmo registro. Assim, se o empresário tiver nome idêntico ao de outros já inscritos, deverá acrescentar designação que o distinga. Isto pode ser feito complementando a firma com a indicação da atividade a ser explorada, ou mesmo a localidade onde funciona o negócio. 

Ainda sobre a garantia de exclusividade, além do estabelecido pela legislação específica (artigo 33 da Lei 8.934/94), o código civil também assegura esta proteção expressando que a inscrição do empresário, ou dos atos constitutivos das pessoas jurídicas, ou as respectivas averbações, no registro próprio, asseguram o uso exclusivo do nome nos limites do respectivo Estado, e mais, esta garantia estender-se-á a todo o território nacional, se registrado na forma da lei especial (Artigo 1.166.). 

Por fim, o nome empresarial não utilizado poderá ser cancelado a pedido de qualquer pessoa. Assim, a inscrição do nome empresarial será cancelada na Junta Comercial, a requerimento de qualquer interessado, quando cessar o exercício da atividade para que foi adotado, ou quando ultimar-se a liquidação da sociedade que o inscreveu. 


30/10/03 Prepostos na atividade empresarial e o novo código civil

1. Considerações iniciais 

O leitor é sabedor que no dia a dia das empresas e entidades existem circunstâncias em que o empresário ou o dirigente do negócio não pode participar de forma efetiva de determinados atos administrativos, operacionais, financeiros ou jurídicos. 

Para estes casos os diversos segmentos do direito empresarial contemplam a figura do preposto, como sendo uma pessoa que substitui o titular do negócio ou do ato a ser praticado e age como se titular fosse. 

Assim, pode-se definir preposto como sendo aquele que representa o titular, dirige um serviço, um negócio, pratica um ato, por delegação da pessoa competente, que é o preponente. 

O preposto pode ser um auxiliar direto, um empregado, subordinado, pessoa que recebe ordens de outra ou um profissional liberal responsável por uma determinada atividade, ou seja, os colaboradores permanentes ou temporários da empresa, com ou sem vínculo empregatício, aos quais são delegados pelo empresário ou pela sociedade empresária, poderes de representação da empresa perante terceiros. 

Preponente é quem constitui o preposto, em seu nome, por sua conta e sob sua dependência, para ocupar-se dos negócios relativos a suas atividades, ou seja, é a sociedade empresária ou o empresário, podendo ainda ser identificado como o patrão, empregador ou titular do negócio. 

O preposto exerce a preposição, que é o mandato remunerado, verbal ou escrito, constituído pelo preponente para que outra pessoa, o preposto, em seu nome, por sua conta e sob sua dependência efetue negócios concernentes às suas atividades profissionais. 

O preposto deve exercer suas funções com muito zelo e diligência, agindo sempre nos limites dos poderes e das funções dos cargos que exerce, pois embora pratique seus atos em nome do titular, poderá responder pelo uso inadequado da preposição. São exemplos de prepostos: o vendedor, o contabilista da empresa, o representante comercial, o caixa da loja. 

É bom lembrar que a condição de preposto é personalíssima não podendo ele, sem autorização escrita do preponente, fazer-se substituir no desempenho da preposição. Na hipótese em que o preposto põe outra pessoa em seu lugar para atuar como tal, sem o consentimento expresso, será pessoalmente responsável pelos atos do substituto e pelas obrigações que este venha a contrair. 

Os atos praticados pelos prepostos no estabelecimento do preponente, estando nos limites de seus poderes, tornam o preponente responsável por eventuais problemas junto aos clientes, fornecedores e quaisquer pessoas a eles vinculados. Esta responsabilidade decorre do fato de que aos terceiros é assegurada a presunção de que os prepostos estão autorizados a praticar aqueles atos. 

Quando a preposição envolve negociação ou a prática de qualquer atividade que venha concorrer com o preponente, sua prática carece de anuência prévia do preponente, estabelecendo o artigo 1.170 que o preposto, salvo autorização expressa, não pode negociar por conta própria ou de terceiro, nem participar, embora indiretamente, de operação do mesmo gênero da que lhe foi cometida, sob pena de responder por perdas e danos e de serem retidos pelo preponente os lucros da operação. 


2. Preposto gerente 

As sociedades empresárias, notadamente a sociedade limitada, de acordo com o novo código passaram a ter nos seus quadros a figura do administrador, podendo ser sócio ou não sócio, que exerce poderes de representação da empresa, nomeados no contrato ou em ato separado, por deliberação dos sócios. 

O gerente não é considerado um administrador e sim um preposto que embora cuide de parte da gestão dos negócios, estará sempre subordinado aos administradores. Possui vínculo empregatício com a sociedade empresária ou com o empresário individual. 

Assim, de acordo com o artigo 1.172 do código, considera-se gerente o preposto permanente no exercício da empresa, na sede desta, ou em sucursal, filial ou agência. 

Não havendo disposição legal exigindo poderes especiais, em princípio considera-se o gerente autorizado a praticar todos os atos necessários ao exercício dos poderes que lhe foram outorgados. É recomendável que ao se nomear o gerente, seus poderes devem ser expressos na procuração, e mais, que sejam tornados do conhecimento de todos que operam com a empresa. 

As limitações contidas na outorga de poderes, para serem opostas a terceiros, dependem do arquivamento e averbação do instrumento no Registro Público de Empresas Mercantis, salvo se provado serem conhecidas da pessoa que tratou com o gerente. 

Portanto, é indispensável que a procuração seja do conhecimento das pessoas envolvidas nas relações com a sociedade ou com o empresário. O arquivamento na Junta Comercial se constitui em presunção do conhecimento público. Com isto, poderá a empresa questionar junto a terceiros eventuais responsabilidades pelos atos praticados pelo gerente com excesso de poderes. Corroborando a necessidade do arquivamento do documento, determina o parágrafo único do artigo 1.174 que para o mesmo efeito e com idêntica ressalva, deve a modificação ou revogação do mandato ser arquivada e averbada no Registro Público de Empresas Mercantis. 


3. Preposto contabilista 

No contexto sobre preposição na atividade empresarial, o novo código civil enquadrou o contador e o técnico em contabilidade como prepostos e não mais somente empregados ou assessores e consultores das empresas, ficando assim submetidos às determinações expressas do código e da legislação extravagante. 

Destacamos que o código usa a palavra contabilista em substituição a contador e a técnico em contabilidade, que são efetivamente as duas categorias profissionais previstas em lei. Contudo, para não gerar polêmica e nem entrar no mérito semântico, usarei também o vocábulo contabilista, representando o profissional contábil legalmente registrado em Conselho Regional de Contabilidade. 

O que devemos observar é que o contabilista na condição de preposto, como é classificado pelo código, implica alguns pontos que merecem redobrados cuidados. Parece-me habitual em alguns escritórios de contabilidade, a colaboração entre os vários profissionais registrados no CRC, que na condição de colegas, executam os trabalhos contábeis uns dos outros, sobretudo nas sociedades em comum ou sociedades contábeis de fato em que têm clientes em comum. 

Nestes casos um profissional, em nome da colaboração, executa o trabalho do outro, inclusive assinando as peças e livros contábeis em substituição ao contabilista efetivamente contratado pelo cliente. 

Veja que pelo novo código civil, se não for expressamente permitido pela empresa, esta prática poderá acarretar responsabilidade pessoal do contabilista contratado, que repassou a preposição para terceiros. 

Chamamos a atenção também para uma questão conhecida dos contabilistas, mas que em muitas vezes não cuidada com o devido zelo. Nas relações com o cliente o profissional contábil para não arcar com futuras responsabilidades, deverá valorizar ainda mais o tradicional e conhecido protocolo, controlando cuidadosamente o recebimento, entrega e devolução dos documentos das empresas. 

Ressaltamos que nas entrelinhas do novo diploma legal, percebe-se de forma clara a transferência da responsabilidade ao preposto no tocante a entrega e recebimento de documentos, quando o código determina em seu artigo 1.171 que considera-se perfeita a entrega de papéis, bens ou valores ao preposto, encarregado pelo preponente, se os recebeu sem protesto, salvo nos casos em que haja prazo para reclamação. 

Ao receber a documentação a ser processada no escritório, deve o contabilista ou seus auxiliares conferir atentamente os papéis, livros e meio magnético, registrando no protocolando de modo a evitar que seja responsabilizado por documentos que efetivamente não tenha recebido. 

Portanto, não havendo o efetivo controle e conferência, não há como contestar a responsabilidade por documentos que efetivamente não tenha recebido, dando margem que a empresa, de forma maldosa ou não, venha imputar a responsabilidade ao profissional. 

O novo código incorporou o lado prático da contabilidade e passou a tratar também da escrituração contábil e seus demonstrativos, fortalecendo a nosso ver, a posição do profissional da contabilidade, que passou a ter codificado aspectos fundamentais da sua profissão, dando assim uma maior visibilidade junto à sociedade. 

Confirmando esta posição, determina o código que os assentos lançados nos livros ou fichas do preponente, por qualquer dos prepostos encarregados de sua escrituração, produzem, salvo se houver procedido de má-fé, os mesmos efeitos como se o fossem por aquele. Vai mais além e trata de forma detalhada de pontos importantes sobre os livros contábeis, balanço patrimonial e balanço de resultado econômico, temas que será abordado em capítulo próprio. 

Observamos e confirmamos também que este novo diploma legal aponta de forma objetiva no sentido de ampliar a responsabilidade profissional do contabilista, que no exercício de suas funções e sendo ele considerado preposto, é pessoalmente responsável, perante os preponentes, pelos atos culposos; e, perante terceiros, solidariamente com o preponente, pelos atos dolosos. 

Portanto, o novo código civil veio de forma frontal, responsabilizar também o contabilista que age de forma voluntária, conivente e dolosa junto com o preponente ou empresário. Isto reforça a posição de que o profissional, deverá atuar com zelo, diligência e observância às normas legais, contábeis e de forma ética, sob pena de, em alguns pontos, eximir o empresário das responsabilidades e quando não, respondendo solidariamente pelos seus atos imprudentes ou ilícitos. 

Ainda sobre esta questão, convém observar dois pontos importantes sobre a responsabilidade do contabilista na sua condição de preposto. Se o trabalho estiver sendo feito dentro do estabelecimento do preponente ou empresário e se foram realizados deforma adequada, o preponente ou empresário é responsável pelos atos dos prepostos, sejam eles contabilistas ou auxiliares, desde que praticados no estabelecimento e que sejam relativos à atividade da empresa, ainda que não autorizados por escrito. 

Já nas hipóteses em que os trabalhos ou tais atos forem praticados ou realizados pelo contabilista fora do estabelecimento, ou seja, no escritório do profissional ou em outro local, somente obrigarão o preponente nos limites dos poderes conferidos por escrito. 

Desta forma, se faz indispensável o contrato de prestação de serviços contábeis por escrito, devidamente assinando pelas partes e subscrito por duas testemunhas. Neste instrumento deverão constar de forma inequívoca os direitos e obrigações das partes. 

É importante também para a preservação da integridade profissional, moral, penal e patrimonial do contabilista, que se este for agir em nome do seu cliente ou preponente, exija sempre um instrumento procuratório, pois somente com uma procuração ou carta de preposição, poderá praticar os atos necessários, observando os limites dos poderes contidos no respectivo instrumento de mandato. 

Por fim, observando atentamente os vários artigos constantes no Livro II que trata do direito de empresa, entendemos que o novo código civil, mesmo contrariando alguns segmentos da sociedade e do mercado global, veio consolidar a regulamentação da profissão contábil no Brasil. 
-------------

06/11/03 A exigência da escrituração contábil no código civil.
1. Considerações iniciais 

A escrituração contábil nas empresas, em sentido amplo, é o processo de registro das operações envolvendo recursos financeiros, bens, direitos e obrigações. É materializada através da execução dos serviços de escrituração de todos os livros e produção dos demonstrativos e relatórios contábeis vinculados à movimentação financeira no campo fiscal e contábil, em todas as modalidades específicas, conhecidas por denominações que informam sobre o ramo de atividade, como contabilidade bancária, contabilidade comercial, contabilidade industrial, contabilidade da construção civil, imobiliária, contabilidade de seguros, contabilidade hospitalar, contabilidade de serviços, contabilidade pública, contabilidade rural, contabilidade das entidades sem fins lucrativos, contabilidade de transportes, dentre outras, constituindo-se em um direito e ao mesmo tempo uma obrigação dos contabilistas, não importando o porte ou regime de tributação da empresa ou entidade. 

Embora o principal livro contábil seja Diário, a escrituração contábil não se restringe somente ao registro das operações neste livro, estendendo-se também à escrituração dos demais livros obrigatórios, bem como de todos aqueles necessários no conjunto da organização da contabilidade da empresa, incluindo também levantamento dos respectivos balanços e demonstrações correspondentes. 

Nesta linha o Decreto-Lei 9.295/46, que regulamentou a profissão contábil no Brasil, estabelece em seu artigo 25 que são considerados trabalhos técnicos de contabilidade: a) organização e execução de serviços de contabilidade em geral; b) escrituração dos livros de contabilidade obrigatórios, bem como de todos os necessários no conjunto da organização contábil e levantamento dos respectivos balanços e demonstrações; c) perícias judiciais ou extrajudiciais, revisão de balanços e de contas em geral, verificação de haveres, revisão permanente ou periódica de escritas, regulações judiciais ou extra-judiciais de avarias grossas ou comuns, assistência aos Conselhos Fiscais das sociedades anônimas e quaisquer outras atribuições de natureza técnica, conferida por lei aos profissionais de contabilidade. 

Assim sendo, a escrituração de todos os livros, inclusive para as microempresas, empresas tributadas pelo Simples ou Lucro Presumido, são considerados trabalhos técnicos de contabilidade, tarefa esta, portanto, prerrogativa exclusiva de contabilistas legalmente habilitados. 

De forma equivocada, sabemos que muitos profissionais e empresários argumentam a não obrigatoriedade da escrituração contábil, tendo em vista que para as microempresas, as empresas de pequeno porte e as empresas tributadas pelo Simples e Lucro Presumido, estão dispensadas da escrituração contábil completa, perante a legislação do Imposto de Renda. 

Infelizmente, existe no meio profissional e empresarial e até mesmo em alguns casos no meio acadêmico, a falsa idéia de que a Contabilidade para ser elaborada deve seguir como parâmetro a legislação do Imposto de Renda. Isto é um enorme equívoco. 

A Contabilidade é um dos elementos mais importantes para a gestão e deve ser feita para atender aos interesses da empresa e demais usuários no que se refere às informações nela contidas, em especial para a tomada de decisões. As conveniências do fisco no campo da arrecadação de tributos, como imposto de renda e contribuições federais, deverão ser atendidas através de outros elementos, tais como, livros fiscais e de ajustes nos resultados, quando for o caso, a exemplo dos ajustes que são feitos no Livro de Apuração do Lucro Real. Aliás, sobre o nome deste livro, a meu ver é inadequado, pois deveria ser chamado de Livro de Apuração do Lucro Tributável, pois lucro real é o efetivo que está na contabilidade, sem ajustes. 

Ressaltamos um fato de extrema importância para as empresas e demais entidades sobre a manutenção da contabilidade, é que os livros e fichas de escrituração da empresa, quando elaborados com observância das formalidades legais, podem se constituir em provas em juízo ou fora dele, a favor do empresário ou da sociedade empresária. 

Além do mais, no campo das determinações legais, além das normas que regem a profissão contábil, temos também uma farta legislação que obriga todas as empresas a elaboração da contabilidade, tais como, Código Civil, Lei das Falências, legislação previdenciária, dentre outras. 


2. Contabilidade como fonte de informações fiscais e gerenciais 

Ainda não existe um sistema de registro, controle e análise patrimonial para a gestão das empresas e entidades que seja mais eficiente do que a contabilidade, tanto no passado, quanto nos dias atuais em que o avanço da informática veio contribuir com a agilidade dos processos de controles. Para muitos, o surgimento e a evolução da informática poderia substituir a contabilidade. Os fatos mostram exatamente o inverso. 

A informática, no que tange à sua vinculação com a contabilidade, hoje é vista e usada como uma vigorosa ferramenta de trabalho utilizada pelos contabilistas. Assim, com seu auxílio, a profissão contábil ganhou um grande aliado que contribui de forma decisiva, agilizando o tratamento dos dados contábeis, transformando-os em importantes e tempestivas informações para a tomada de decisões, tanto no campo fisco-tributário, quanto para os demais usuários, a exemplo dos administradores, sócios, acionistas, funcionários, fornecedores, instituições financeiras, conselhos profissionais, órgãos de estatística, dentre outros. 


3. A escrituração contábil e o código civil 

A matéria do direito empresarial foi alcançada pelo novo código, nele constando o Livro II da Parte Especial que trata do Direito de Empresa. Este livro tem vários títulos, capítulos e seções, em cujas subdivisões o legislador procurou harmonizar cada matéria. Os contabilistas (contadores e técnicos em contabilidade) e a contabilidade foram inseridos nos capítulos que cuidam dos prepostos e da escrituração. A escrituração contábil das empresas, além de outros diplomas legais, está disciplinada nos 1.179 a 1.195 do Código Civil. 

No que se refere ao Código Civil, veio este diploma legal inserir em seu texto uma seção abordando as várias facetas da escrituração contábil, bem como dos contabilistas como os profissionais responsáveis pela produção e trato da informação contábil. 

Quanto a exigência da escrituração, segundo as determinações do artigo 1.179, o empresário e a sociedade empresária são obrigados a seguir um sistema de contabilidade, mecanizado ou não, com base na escrituração uniforme de seus livros, em correspondência com a documentação respectiva, e a levantar anualmente o balanço patrimonial e o de resultado econômico. Desta obrigação, de acordo com o § 2º deste artigo, fica dispensado o pequeno empresário a que se refere o artigo 970. 

A dispensa da contabilidade a que se refere o parágrafo anterior vem causando algumas polêmicas, haja vista que alguns defendem que não somente o pequeno empresário, mas também as pequenas sociedades empresárias. Entretanto, o artigo 970 expressa que “a lei assegurará tratamento favorecido, diferenciado e simplificado ao empresário rural e ao pequeno empresário, quanto à inscrição e aos efeitos daí decorrentes”. Observe que o texto não cita pequena sociedade empresária, somente pequeno empresário que seria o pequeno empresário individual e o empresário individual rural. Festa forma, mesmo as pequenas sociedades estariam obrigadas a manter a contabilidade de acordo com o caput do artigo 1.179. 

Para o cumprimento da exigência da escrituração contábil, o código determina que além dos demais livros exigidos por lei, sobretudo na área fisco-tributária, é indispensável o Diário. Este livro pode ser substituído por fichas no caso de escrituração mecanizada ou eletrônica, desde que mantidos no mínimo os requisitos de informações constantes no livro. Lembrando ainda que sendo adotadas fichas a empresa fica obrigada a manter um livro apropriado para o lançamento e transcrição do balanço patrimonial e do de resultado econômico. 

Quanto à formalização destes livros determina o artigo 1.181 que salvo disposição especial de lei, os livros obrigatórios e, se for o caso, as fichas, antes de postos em uso, devem ser autenticados no Registro Público de Empresas Mercantis. Esta autenticação não se fará sem que esteja inscrito o empresário, ou a sociedade empresária. Os livros não obrigatórios, a critério da empresa poderão ser autenticados. 

Por fim destacamos que a escrituração contábil, bem como a elaboração dos respectivos demonstrativos oriundos da contabilidade, só poderão ser elaborados sob a responsabilidade técnica de contabilista (contador ou técnico em contabilidade) legalmente registrado no Conselho Regional de Contabilidade do respectivo Estado, que assinará os livros e peças contábeis. Esta exigência só será dispensada na hipótese de não haver este profissional habilitado. 
----------

14/11/03 “Quorum” para deliberação na sociedade limitada
Na vigência da legislação anterior, as deliberações dos sócios na sociedade limitada eram exercidas de forma bastante simples, sem a existência de quoruns diferenciados. Bastava a decisão dos sócios ou do sócio titular de mais da metade do capital social, não importando a natureza do assunto a ser decidido, além da não existência de grandes formalidades. Se a deliberação implicasse em alteração contratual, era suficiente o arquivamento do respectivo aditivo na Junta Comercial. Se eventualmente a deliberação não provocasse qualquer modificação contratual, podia ser feita, a critério dos sócios, mediante uma simples declaração de compromisso ou ata, chegando até mesmo ser a concretizada de forma oral. 

Hoje, com as disposições do novo código civil, a deliberação na sociedade limitada já não é mais tão simples, ganhando contornos de maior complexidade, formalismo e quorum diferenciado para os vários tipos de situações, quais sejam: 

a) unanimidade; 

b) 3/4 do capital social; 

c) 2/3 do capital social; 

d) mais da metade do capital social, que é a chamada maioria absoluta; 

e) mais da metade dos sócios presentes à assembléia ou reunião, ou seja, maioria simples. 

O quorum “unanimidade” é uma exigência legal para os casos em que a sociedade faça a opção pela nomeação de administrador não sócio. Nesta linha determina a primeira parte do artigo 1.061 que, se o contrato permitir administradores não sócios, a designação deles dependerá de aprovação da unanimidade dos sócios, enquanto o capital não estiver integralizado. 

Observe que não basta a deliberação da unanimidade, só poderá haver a participação de não sócio na gestão da empresa se houver previsão no contrato social. 

O quorum de “3/4 do capital social” é necessário para a aprovação de alteração do contrato social, incorporação, fusão, dissolução da sociedade ou cessação da liquidação e está previsto nos artigos 1.071,V e VI, e 1.076, I. Este quorum que representa 75% por cento do capital social, como se observa, passou a ser de importância vital para questões fundamentais da sociedade, especialmente no que se refere às alterações do contrato social, pois tornou-se o limite mínimo para que os sócios possam aprovar deliberações desta natureza, independente da vontade da minoria que venha a representar até 1/4 ou 25% do capital social. 

O quorum de “2/3 do capital social” tem aplicação em matérias fundamentais para a sociedade. É utilizado em situação que vise à destituição de administrador que seja sócio e ainda, que tenha sido nomeado no contrato social. Esta é a regra geral. Entretanto, existindo no contrato um quorum diferente de 2/3, seja ele maior ou menor, prevalecerá o que definir o contrato social (artigo 1.063, § 1º.). Aplica-se também o quorum de 2/3, para a designação de administrador não sócio, desde que o capital social esteja totalmente integralizado (artigo 1.061, segunda parte). 

A exigência de quorum que represente a “maioria absoluta” se aplica para a designação de administrador sócio feita em ato separado, ou seja, não constando do contrato social. Este quorum é também utilizado para a destituição do administrador, seja ele sócio ou não sócio, desde que, sendo sócio, este não tenha sido nomeado em contrato social, hipótese em que é exigido 2/3 como já citado anteriormente. Deve ser observado também o quorum de maioria absoluta nas deliberações do valor da remuneração dos administradores, na impetração de concordata (artigos 1.071, II, III, IV e V, e 1.076, II). 

Ainda é exigido quorum de maioria absoluta nas deliberações que visem à expulsão extrajudicial de sócio por justa causa. Isto está inserido no artigo 1.085, em que, ressalvado o disposto no art. 1.030, quando a maioria dos sócios, representativa de mais da metade do capital social, entender que um ou mais sócios estão pondo em risco a continuidade da empresa, em virtude de atos de inegável gravidade, poderá excluí-los da sociedade, mediante alteração do contrato social, desde que prevista neste a exclusão por justa causa. 

Observe-se ainda a indispensabilidade do fato de que esta possibilidade de expulsão esteja prevista no contrato social. E mais, a exclusão somente poderá ser determinada em reunião ou assembléia especialmente convocada para esse fim, ciente o acusado em tempo hábil para permitir seu comparecimento e o exercício do direito de defesa. Se não houver esta medida, poderá o sócio anular sua exclusão, alegando dentre outros pontos, o cerceamento do seu direito de defesa. 

A título de observação, destacamos que a ressalva do artigo 1.030 a que se refere o artigo 1.085 citado anteriormente é a garantia de uma outra forma de expulsão judicial do sócio, mediante iniciativa da maioria dos demais sócios, por falta grave no cumprimento de suas obrigações, ou, ainda, por incapacidade superveniente. Outra forma de expulsão do sócio é àquela prevista no artigo 1.004, quando ele não cumpre com a integralização de sua quota de capital no prazo combinado. 

Quanto ao “quorum de maioria simples”, este será aplicado nas deliberações que tratem da aprovação das contas dos administradores, nomeação e destituição de liquidantes e julgamento de suas contas (artigos 1.071, I, VII, e 1.076, III). 

Ressaltamos que na elaboração do contrato social, é de fundamental importância um exame acurado dos artigos do código que tratam dos “quoruns”, haja vista que em muitas situações a regra geral está prevista legalmente, sendo entretanto facultado aos sócios inserir no contrato, quorum diferente, prevalecendo sempre, nestes casos, o que estiver estabelecido no contrato. 

20/11/03 Os Livros e os demonstrativos contábeis perante o código civil

Em artigo anterior, abordamos os principais pontos relativos à exigência da escrituração contábil determinada pelo código civil. Neste ato, trataremos dos aspectos mais objetivos quanto aos livros exigidos, a forma de se proceder a sua escrituração, bem como, sobre a imposição da elaboração das demonstrações contábeis. Para finalizar, apresentamos algumas considerações sobre a exibição das informações produzidas pela contabilidade, sem contudo confrontar a questão do sigilo que deve ser respeitado junto às empresas. 

O código civil estabelece que o diário é o livro obrigatório da contabilidade. Entretanto, o livro razão, os livros fiscais, dentre outros, são igualmente exigidos através de legislação específica no campo tributário, legislação da sociedade anônima, legislação trabalhista e previdenciária, legislação de tributos estaduais e municipais. 

O diário como livro contábil, pode ser substituído por fichas no caso de escrituração mecanizada ou eletrônica. A adoção de fichas não dispensa o uso de livro apropriado para o lançamento do balanço patrimonial e do de resultado econômico, lembrando que de acordo com o artigo 1.181, salvo disposição especial de lei, os livros obrigatórios e, se for o caso, as fichas, antes de postos em uso, devem ser autenticados no Registro Público de Empresas Mercantis. Para que esta autenticação possa ser efetivada é indispensável que o empresário ou a sociedade empresária estejam devidamente inscritos na Junta Comercial. Os livros não obrigatórios podem também ser autenticados. 

A responsabilidade pela escrituração é do contabilista legalmente habilitado, ou seja, o contador ou o técnico em contabilidade registrado no Conselho Regional de Contabilidade do Estado em que se localiza a empresa. Sobre esta responsabilidade o artigo 1.182 faz referência à limitação de responsabilidade do preponente: “Art. 1.182. Sem prejuízo do disposto no art. 1.174, a escrituração ficará sob a responsabilidade de contabilista legalmente habilitado, salvo se nenhum houver na localidade”. Já o artigo 1.174 estabelece que as limitações contidas na outorga de poderes, para serem opostas a terceiros, dependem do arquivamento e averbação do instrumento no Registro Público de Empresas Mercantis, salvo se provado serem conhecidas da pessoa que tratou com o gerente. Complementa o seu parágrafo único que . para o mesmo efeito e com idêntica ressalva, deve a modificação ou revogação do mandato ser arquivada e averbada no Registro Público de Empresas Mercantis. 

Diante do exposto, entende-se que o empresário ou a sociedade empresária ao contratar os serviços contábeis deve fazê-lo por escrito, em cujo termo deverão constar os serviços a serem executados pelo contabilista, bem como a extensão de sua responsabilidade técnica e documentos que poderá assinar em nome do preponente. Este contrato de prestação de serviços ou mesmo a procuração que eventualmente venha lhe conferir outros poderes deverão ser arquivados e averbados na Junta Comercial, sendo este procedimento condição indispensável para eventuais oposições perante terceiros em relação a apuração de responsabilidade profissional do contabilista. 

Quanto aos registros das operações, a escrituração será feita em idioma e moeda corrente nacionais e em forma contábil, por ordem cronológica de dia, mês e ano, sem intervalos em branco, nem entrelinhas, borrões, rasuras, emendas ou transportes para as margens. 

Na escrituração podem ser utilizados códigos de números ou de abreviaturas, que constem de livro próprio, regularmente autenticado. Esta exigência pode ser suprida inserindo-se no livro diário o plano de contas composto de códigos e respectivas cotas, bem como lista de códigos de históricos acompanhados do significado de cada um. 

Os lançamentos no livro diário deverão ser feitos com individuação, clareza e caracterização do documento respectivo, dia a dia, por escrita direta ou reprodução, todas as operações relativas ao exercício da empresa. 

Por determinação expressa do § 1º do artigo 1.184, admite-se a escrituração resumida do Diário, com totais que não excedam o período de trinta dias, relativamente a contas cujas operações sejam numerosas ou realizadas fora da sede do estabelecimento, desde que utilizados auxiliares regularmente autenticados, para registro individualizado, e conservados os documentos que permitam a sua perfeita verificação. 

Concluída a escrituração do período, bem como finalizada elaboração das demonstrações contábeis, determina o código civil que serão lançados no Diário o balanço patrimonial e o de resultado econômico, devendo ambos ser assinados por contabilista legalmente habilitado e pelo empresário ou pelo representante legal da sociedade empresária. O balanço patrimonial visa identificar o estado do patrimônio da empresa em determinada data, enquanto que o balanço de resultado econômico mostra a formação do resultado, lucro ou prejuízo durante o período. 

O código trouxe uma novidade sobre a possibilidade de substituição do livro diário, estabelecendo em seu artigo 1.185 que o empresário ou sociedade empresária que adotar o sistema de fichas de lançamentos poderá substituir o livro Diário pelo livro Balancetes Diários e Balanços, observadas as mesmas formalidades extrínsecas exigidas para aquele. Entende-se que o conteúdo deste livro é representado somente pelos balancetes, não sendo escriturado nele nenhum lançamento contábil, finalizado com a inserção do balanço patrimonial e balanço de resultado econômico, plano de contas e listagem de históricos. Deverá também ser assinado por contabilista legalmente habilitado e pelo representante da empresa. 

Nesta linha estabelece o artigo 1.186 e seus incisos que o livro Balancetes Diários e Balanços será escriturado de modo que registre: I - a posição diária de cada uma das contas ou títulos contábeis, pelo respectivo saldo, em forma de balancetes diários; e II - o balanço patrimonial e o de resultado econômico, no encerramento do exercício. 

No meio contábil e empresarial sabe-se que um dos procedimentos de maior relevância para a contabilidade é o levantamento do inventário patrimonial. Neste particular o código determinou em seu artigo 1.187 que na coleta dos elementos para o inventário serão observados os critérios de avaliação a seguir determinados: 

I - os bens destinados à exploração da atividade serão avaliados pelo custo de aquisição, devendo, na avaliação dos que se desgastam ou depreciam com o uso, pela ação do tempo ou outros fatores, atender-se à desvalorização respectiva, criando-se fundos de amortização para assegurar-lhes a substituição ou a conservação do valor; 

I - os valores mobiliários, matéria-prima, bens destinados à alienação, ou que constituem produtos ou artigos da indústria ou comércio da empresa, podem ser estimados pelo custo de aquisição ou de fabricação, ou pelo preço corrente, sempre que este for inferior ao preço de custo, e quando o preço corrente ou venal estiver acima do valor do custo de aquisição, ou fabricação, e os bens forem avaliados pelo preço corrente, a diferença entre este e o preço de custo não será levada em conta para a distribuição de lucros, nem para as percentagens referentes a fundos de reserva; 

III - o valor das ações e dos títulos de renda fixa pode ser determinado com base na respectiva cotação da Bolsa de Valores; os não cotados e as participações não acionárias serão considerados pelo seu valor de aquisição; 

IV - os créditos serão considerados de conformidade com o presumível valor de realização, não se levando em conta os prescritos ou de difícil liqüidação, salvo se houver, quanto aos últimos, previsão equivalente. 

Ainda sobre o levantamento patrimonial o parágrafo único deste artigo 1.187 estabelece que entre os valores do ativo podem figurar, desde que se preceda, anualmente, à sua amortização: 

I - as despesas de instalação da sociedade, até o limite correspondente a dez por cento do capital social; 

II - os juros pagos aos acionistas da sociedade anônima, no período antecedente ao início das operações sociais, à taxa não superior a doze por cento ao ano, fixada no estatuto; 

III - a quantia efetivamente paga a título de aviamento de estabelecimento adquirido pelo empresário ou sociedade. 

A avaliação e o levantamento do patrimônio da empresa devem ser procedidos de forma rigorosa, tanto sob o ângulo fisco-tributário quanto ao aspecto técnico, de modo que o balanço patrimonial possa exprimir, com fidelidade e clareza, a situação real da empresa e, atendidas as peculiaridades desta, bem como as disposições das leis especiais, indicará, distintamente, o ativo e o passivo. Assim elaborado, fica atendido o disposto no artigo 1.188 do código. 

Destacamos que o balanço de resultado econômico, ou demonstração da conta de lucros e perdas, hoje conhecida como demonstração do resultado do exercício, acompanhará o balanço patrimonial e dele constarão crédito e débito, na forma da lei especial. Enquanto não se cria uma nova lei, esta lei especial citada no artigo 1.189 hoje é a própria lei da sociedade anônima, norma esta que determina as regras para a elaboração das demonstrações contábeis no Brasil. 

A contabilidade conta a história econômico-financeira da empresa. Nela estão registrados números e informações que são utilizados por muitos usuários. Sua exibição, entretanto, a critério do empresário, pode ficar restrito àquelas pessoas a quem efetivamente interessa ou a quem estão obrigados a mostrar. Os livros e informações neles contidos, dependendo das circunstâncias, fazem parte do sigilo da empresa. 

Neste sentido o código civil protege estas informações determinando em seu artigo 1.190 que ressalvados os casos previstos em lei, nenhuma autoridade, juiz ou tribunal, sob qualquer pretexto, poderá fazer ou ordenar diligência para verificar se o empresário ou a sociedade empresária observam, ou não, em seus livros e fichas, as formalidades prescritas em lei. 

O juiz só poderá autorizar a exibição integral dos livros e papéis de escrituração quando necessária para resolver questões relativas a sucessão, comunhão ou sociedade, administração ou gestão à conta de outrem, ou em caso de falência (artigo 1.191). Estabelece o § 1º deste artigo que o juiz ou tribunal que conhecer de medida cautelar ou de ação pode, a requerimento ou de ofício, ordenar que os livros de qualquer das partes, ou de ambas, sejam examinados na presença do empresário ou da sociedade empresária a que pertencerem, ou de pessoas por estes nomeadas, para deles se extrair o que interessar à questão. 

Ressaltamos que de conformidade com o artigo 1.192, recusada a apresentação dos livros, nos casos do artigo 1.191, serão apreendidos judicialmente e, no do seu § 1º, ter-se-á como verdadeiro o alegado pela parte contrária para se provar pelos livros. Entretanto, a confissão resultante da recusa pode ser elidida por prova documental em contrário. 

Destacamos que esta proteção ao sigilo das informações contábeis não é absoluta. Estas restrições ao exame da escrituração, em parte ou por inteiro, não se aplicam às autoridades fazendárias, no exercício da fiscalização do pagamento de impostos, nos termos estritos das respectivas leis especiais (artigo 1.193). 

No que se refere ao cuidado com a documentação contábil, o empresário e a sociedade empresária são obrigados a conservar em boa guarda toda a escrituração, correspondência e mais papéis concernentes à sua atividade, enquanto não ocorrer prescrição ou decadência no tocante aos atos neles consignados. Por fim, é importante observar que tudo que foi exposto sobre a escrituração contábil e seus efeitos são igualmente aplicado às sucursais, filiais ou agências, no Brasil, do empresário ou sociedade com sede em país estrangeiro. 

27/11/03 Inadimplemento das obrigações - mora - perdas e danos

1.  O não cumprimento da obrigação: encargos e perdas e danos. 

O cumprimento de uma obrigação, em qualquer circunstância deve ser entendido como a regra, e não a exceção. A falta do devedor no pagamento ou satisfação da obrigação, lhe obriga a assumir o ônus decorrente do seu inadimplemento. A responsabilidade neste caso, aumenta. 

O código ampliou a possibilidade de ressarcimentos por parte do credor prejudicado, inserindo a responsabilidade por perdas e danos, de modo a evitar prejuízos implícitos, que vão além do simples pagamento do principal com adicionais. Portanto, o devedor poderá responder ainda pelos prejuízos a que sua mora der causa, mais juros, e demais encargos. O artigo 389 expressa que "não cumprida a obrigação, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualização monetária segundo índices oficiais regularmente estabelecidos, e honorários de advogado". 


2 Lucros Cessantes 

No cálculo das perdas e danos, estão incluídos os lucros que o credor deixou de auferir em decorrência da inadimplência do devedor. Neste horizonte, o código esclarece que, salvo as exceções expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidos ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar, ou seja, os lucros cessantes (CC, art.402). 


3 - Juros legais: fim da limitação dos juros de mora de 6% e de 12% a.a. 

3.1 Juros: credor x devedor 

A questão dos juros sempre incomodou muita gente, notadamente àqueles que não conseguem cumprir com o pagamento de seus compromissos na data do vencimento previamente estabelecido no contrato, no título de crédito ou decorrente de situações específicas. Antes de entrarmos no aspecto legal do código, é bom lembrar algumas questões básicas sobre o tema. 

Várias são as idéias que se pode ter do conceito de juro. Podemos considera-lo como a importância cobrada, por unidade de tempo, pelo empréstimo de dinheiro. Preço que se paga pelo uso de dinheiro alheio. Se falarmos de juro com um sentimento de taxa, pode ser referido como uma expressão de uma porcentagem da soma emprestada. 

Embora esteja sempre vinculado ao uso ou empréstimo de capital, seja em decorrência do convencional empréstimo, financiamento ou inadimplência (uso não convencional do capital de terceiros), os juros podem assumir identidades diferentes, dentre as quais destacamos: juros de mora ou juros moratórios, que representam os valores devidos como remuneração pelo atraso do devedor no cumprimento da obrigação; juros legais, aqueles estabelecidos por lei; juros usurários ou extorsivos, calculados com a utilização de taxas superiores à taxa legal. 

Quando falamos de juros, temos uma tendência natural de pensarmos somente na dificuldade do devedor, sobretudo no encargo que este terá que pagar, esquecendo que nesta relação existe o credor que emprestou seu capital ou tem seu crédito pendente, correndo inclusive o risco em alguns casos de nunca mais recompor seu patrimônio. 


3.2 A antiga questão do limite da taxa de juros em 12% anuais 

Neste contexto, o novo código civil veio coibir um abuso que em algumas circunstâncias eram praticados pelos devedores, ao protelarem o pagamento de seus débitos recorrendo ao poder judiciário, escudado por uma taxa de juros legal anual de 6%, cujo limite máximo era estabelecido pela Lei da Usura (Decreto 22.626 de 1933) em 12% ao ano, que representava o dobro da taxa legal definida pelo antigo código civil de 1916. 

Destacamos que esse entendimento sobre o limite máximo da taxa de juros anual em 12% foi ainda posteriormente reforçado pelo artigo 192, parágrafo 3º da Constituição de 1988. Por este dispositivo constitucional, as taxas de juros reais, nelas incluídas comissões e quaisquer outras remunerações direta ou indiretamente referidas à concessão de crédito, não poderão ser superiores a 12% ao ano; a cobrança acima deste limite será conceituada como crime de usura, punido; em todas as suas modalidades, nos termos que a lei determinar. 

Entretanto, entendem alguns estudiosos que este limite de 12% ao ano previsto na Constituição Federal refere-se à taxa real de juros, carecendo portanto, de uma lei federal que venha definir o que vem a ser taxa real de juros, não sendo assim auto aplicável este dispositivo constitucional. 


3.3 Juros legais: novo limite estabelecido pelo Código Civil 

Pelo novo Código Civil, em vigor desde 11 de janeiro de 2003, tivemos uma inovação de enorme impacto no que se refere à taxa de juros. Quando os juros moratórios legais não forem convencionados, ou o forem sem taxa estipulada, ou quando provierem de determinação da lei, serão fixados segundo a taxa que estiver em vigor para a mora do pagamento de Impostos devidos à Fazenda Nacional (art. 406). Hoje este limite é a SELIC. 

Observe que o código traz ainda limitação da fixação de juros em caso de mútuo (empréstimo), quando determina que destinando-se o mútuo a fins econômicos, presumem-se devidos juros, os quais, sob pena de redução, não poderão exceder a taxa a que se refere o artigo 406, permitida a capitalização anual (juros compostos anualmente). 

A fixação da taxa de juros ainda vai provocar muitos questionamentos entre os doutrinadores e partes conflitantes. Alguns por exemplo, defendem que, mesmo com o novo limite (SELIC), atualmente é possível fixar juros no limite máximo do dobro da taxa legal, ou seja, duas vezes o valor da SELIC, entendimento este que segundo seus defensores, estaria na combinação da Lei da Usura combinada com o artigo 406 do código. 

Enquanto os tribunais não se pronunciam sobre eventuais dificuldades na interpretação e aplicação do novo dispositivo legal, entendemos que a melhor opção é utilizar como limite para a taxa de juros anual o constante no artigo 406 (SELIC), lembrando entretanto que a taxa SELIC, por ser fixada de tempos em tempos pelo COPOM, pode sofrer variação para mais ou para menos, dependendo da conjuntura da nossa economia. 

Por último, queremos alertar aos maus devedores, aqueles habituados a deliberadamente protelarem suas dívidas, que refaçam seus cálculos. Com o novo limite imposto pelo código civil, já não é um bom negócio recorrer ao judiciário e aplicar o capital de terceiros aguardando uma decisão para pagamento da dívida com base em antigas taxas legais baixas. O acúmulo da dívida incrementado pela nova regra, poderá tornar a dívida impagável e o devedor verdadeiramente inadimplente.


04/12/03 A empresa e o empresário no código civil

 1 Introdução 

A maior novidade do código civil em relação ao código anterior foi a inserção no seu texto da regulamentação das relações empresariais (Livro II da Parte Especial). Esta matéria vinha sendo disciplinada desde o ano de 1850 através do código comercial, com alterações posteriores. 

Pelo novo diploma legal, foram unificadas as obrigações civis e comerciais, não existe mais a figura do "empresário civil" e "empresário comercial" ou comerciante. Neste contexto, todos estes são considerados empresários ou exercem empresa, obedecendo portanto ao mesmo tratamento jurídico. 


2 Conceito de empresa 

A atividade empresarial pode ser entendida como a articulação para a circulação dos fatores de produção capital, mão-de-obra, insumo e tecnologia. 

Sob o ponto de vista econômico a empresa é considerada como uma combinação de fatores produtivos, elementos pessoais e reais, voltados para um resultado econômico, tomando ímpeto na ação organizadora do empresário. É a organização econômica destinada a produção ou venda de mercadorias ou serviços, tendo em geral como objetivo o lucro. Do ponto de vista jurídico é uma abstração, uma organização jurídica. 

Assim, uma empresa pode ser caracterizada de diversas modalidades a saber: empresa aberta (com ações negociadas em bolsa de valores), fechada, mista (ações com direito a voto pertencem em sua maioria ao poder público), estatal (controle acionário é detido direta ou indiretamente pelo poder público) e Empresa pública( aquela cujo capital pertence inteiramente ao poder público). 


3 Empresário individual 

No sentido amplo, a atividade empresarial pode ser exercida de forma individual ou por meio de uma sociedade. 

O código civil estabelece um conceito legal para empresário individual e ressalta as características importantes que devem está presentes na atividade, quais sejam, profissionalismo, atividade organizada, produção de bens ou serviços e circulação de bens ou serviços. Assim, considera-se empresário quem exerce profissionalmente atividade econômica organizada para a produção ou a circulação de bens ou de serviços (art.966). 

No mesmo artigo em seu parágrafo único diferencia a atividade não empresarial, indicando que não se considera empresário quem exerce profissão intelectual, de natureza científica, literária ou artística, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercício da profissão constituir elemento de empresa. 


4 Atividade não empresarial e elemento de empresa (transformação em empresa). 

Para efeito de enquadramento de uma pessoa que exerce atividade intelectual na condição de empresário, se faz necessário que nesta atividade seja identificado o chamado "elemento de empresa". Assim, pelo acima exposto, podemos afirmar que constitui elemento de empresa o exercício profissional voltado para a produção ou circulação de bens e/ou serviços. 

A título de exemplo, citamos o caso de um médico que inicia suas atividades como profissional autônomo no seu consultório, tendo uma ou mais atendentes como auxiliares. Nestas condições o médico exerce uma atividade de natureza intelectual que decorre de sua própria atuação, não sendo portanto considerado empresário, inexistindo o elemento de empresa. 

Com o crescimento do número de clientes (pacientes) são agregados mais auxiliares, outros profissionais e novas especialidades, passando o consultório a ser uma clínica médica, que posteriormente se transforma em um grande hospital, empregando dezenas de profissionais, utilizando equipamento, materiais etc. 

Nestas condições, não há mais o que se falar em exercício de atividade intelectual, ficando caracterizada como atividade empresarial, pois o então consultório transformou-se em uma organização (hospital) que explora o ramo de saúde, estando presente o elemento de empresa caracterizando a atividade empresarial que se utiliza da gestão técnica, operacional e administrativa, na articulação para a circulação dos fatores de produção capital, mão-de-obra, insumo e tecnologia. 


5 Capacidade para ser empresário 

Para o desenvolvimento da atividade empresarial de forma regular não basta a competência técnica e as condições materiais e humanas. O aspecto legal é fundamental e deve ser observado antes do início do empreendimento. Portanto, o interessado deve está em pleno gozo da capacidade civil, além de não está impedido legalmente por legislação específica, a exemplo de funcionários públicos, juízes, governadores, presidente da república, etc, que por determinação legal, enquanto estiverem nos cargos, estão impedidos de exercer a atividade empresarial. 

Pelo código não podem ser administradores de empresas na condição de sócio ou não sócio, além das pessoas impedidas por lei especial, os condenados a pena que vede, ainda que temporariamente, o acesso a cargos públicos; ou por crime falimentar, de prevaricação, peita ou suborno, concussão, peculato; ou contra a economia popular, contra o sistema financeiro nacional, contra as normas de defesa da concorrência, contra as relações de consumo, a fé pública ou a propriedade, enquanto perdurarem os efeitos da condenação (artigo 1.011, § 1o.). 

No que se refere a capacidade civil, em princípio, pelo código toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil. Entretanto, dependendo dos atos a serem praticados, temos a observar a questão daqueles que são absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil e que por via de conseqüências não podem desenvolver e administrar de forma independente a atividade empresarial. São eles: I - os menores de dezesseis anos; II - os que, por enfermidade ou deficiência mental, não tiverem o necessário discernimento para a prática desses atos; III - os que, mesmo por causa transitória, não puderem exprimir sua vontade. 

Quanto aos relativamente incapazes em virtude da idade, podem praticar os atos no âmbito civil, bem como exercer a atividade empresarial o menor de 18 anos que tenha 16 anos completos e que seja emancipado. Por último, reafirmamos que a maioridade civil pelo código é alcançada aos 18 anos, sendo permitido a partir desta idade o exercício pleno de todos os atos vinculados a atividade empresarial e civil.

11/12/03 Tipos societários no direito brasileiro para as sociedades empresárias

1. Sociedade em sentido amplo 

A manifestação da idéia de sociedade vem de longas datas. O Código de Manu (Índia, 1.400 a.C.) já tratava desta questão, expressando naquela época que "Quando vários homens se reúnem para cooperar, cada um com o seu trabalho, em uma mesma empresa, tal é a maneira por que deve ser feita a distribuição das partes" (art.204). ( Novo código civil comentado. Coordenador Ricardo Fiúza. Saraiva, 2002. Página 887, Doutrina ). 

Observando o escrito citado, percebe-se que a sociedade já naquela época era entendida como um pacto de cooperação bilateral ou plurilateral. 

Modernamente o código em seu artigo 981 trás o conceito básico de sociedade em sentido amplo, não se vinculado neste caso somente ao aspecto empresarial. Assim, pelo diploma legal, celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou serviços, para o exercício de atividade econômica e a partilha, entre si, dos resultados. 

Pelo exposto, identificamos que não há nem proibição e nem exclusividade quanto ao tipo de pessoas. Portanto, pode compor a sociedade na condição de sócios, tanto pessoas físicas (naturais), quanto pessoas jurídicas. 

Por outro lado, pelo conceito legal, as pessoas não são sócias da sociedade. De forma substancial, na sociedade as pessoas são verdadeiramente sócias umas das outras, diferente do que ocorre com as associações em que cada participante é associado da entidade. 

Na mesma ótica da vinculação do associado de uma entidade, está tendendo o acionista das companhias (Lei das Sociedades Anônimas n. 6.404/76 - ). Nelas as pessoas não são acionistas umas das outras e sim, acionistas da empresa. Alguns defendem que a própria identificação "companhia" é mais adequada do que "sociedade anônima", pois para este tipo jurídico a rigor não haveria sócios e sim acionistas. 


2 Sociedade empresária 

A empresa ou o empreendimento como ente econômico, pode ser explorado por uma pessoa física (empresário individual) ou pessoa jurídica (sociedade empresária legalmente registrada). Como sociedade empresária, pessoa jurídica é a sociedade constituída de sócios e legalmente registrada no órgão competente, para explorar atividades de empresa, constituída na sua grande maioria no Brasil como sociedade limitada ou sociedade anônima (companhia). 

No direito brasileiro, até antes da vigência do novo código, existiam dois tipos de sociedades: a sociedade comercial, utilizada na exploração de atividades mercantis, outrora regulada pelo código comercial, e a sociedade civil, vinculada a área de prestação de serviços, até então regulada pelo código civil de 1.916. 

Hoje com a vigência do novo código civil, fazendo um paralelo entre o que existia e o que agora está posto, a sociedade comercial passou a ser identificada como sociedade empresária (art.982), aquela que explora a atividade típica de empresário (produção, circulação de bens e serviços). Já a sociedade civil corresponde hoje à sociedade simples (art.997). 

Assim, pelo que determina o código e ressalvando eventuais casos excepcionais, considera-se empresária a sociedade que tem por objeto o exercício de atividade própria de empresário sujeito a registro. Este registro está previsto no artigo 967, sendo obrigatória a inscrição do empresário no Registro Público de Empresas Mercantis da respectiva sede, antes do início de sua atividade. As sociedades que não explorarem atividades de cunho empresarial serão consideradas sociedades simples. 


2.1 Sociedade por ações ou companhia 

A sociedade anônima possui legislação especial (Lei 6.404/76) que regula sua constituição, funcionamento e expressa detalhadamente as características deste ripo societário. Por esta razão o código não cuida de suas particularidades. Faz referência apenas em dois artigos, reforçando o que estabelece a legislação especial. 

Por ser um dos tipos societários previstos no direito brasileiro e em virtude do código regular o direito de empresa ( Livro II da Parte Especial), não poderia deixar de cita-la, e o fez expressando que na sociedade anônima (companhia), o capital divide-se em ações, obrigando-se cada sócio ou acionista somente pelo preço de emissão das ações que subscrever ou adquirir. Destaca ainda que, embora regida por lei especial, nos casos omissos serão aplicadas às disposições do código (arts.1.088 e 1.089). 

Ressaltamos ainda que de acordo com o parágrafo único do artigo 982 do código, a exemplo do exposto § 1º do artigo 2º da Lei 6.606/76, as sociedades anônimas, independente do seu objeto, serão sempre consideradas sociedades empresárias. Portanto, em nenhuma hipótese poderá ser constituída uma sociedade simples (não empresária) na modalidade de companhia ou S/A. 

Como fonte de pesquisas e estudos complementares, segue a legislação que regulou e/ou regula a sociedade anônima. Decreto-Lei n.2.627, de 26/09/1940; Lei n.6.385, de 07/12/1976; Lei n. 6.404, de 15/12/1976; Lei n. 9.457, de 05/05/1977; Lei n. 10.194, de 14/02/2001; e Lei n. 10.303, de 31/10/2001. 


2.2 Sociedade cooperativa 

A exemplo da sociedade anônima, a sociedade cooperativa possui legislação especial (Lei n. 5.764/71). No entanto, por tratar-se também de matéria do direito de empresa, o código faz referência às cooperativas nos artigos 1.093 a 1.096, sem contudo esgotar a matéria, que é detalhada no diploma específico. 

Sobre o tema a legislação especial estabelece que celebram contrato de sociedade cooperativa as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir com bens ou serviços para o exercício de uma atividade econômica, de proveito comum, sem objetivo de lucro. Portanto, as cooperativas são sociedades de pessoas, com forma e natureza jurídica próprias, de natureza civil, não sujeitas a falência, constituídas para prestar serviços aos associados, distinguindo-se das demais sociedades e possuindo características peculiares.(arts. 3º e 4o. da Lei 5.774/71). 

Ressaltamos que as sociedades cooperativas poderão adotar por objeto qualquer gênero de serviço, operação ou atividade. Entretanto, independente de seu objeto de acordo com o código civil serão sempre consideradas sociedades simples. Assim pelo parágrafo único do artigo 982, jamais uma cooperativa poderá se considerada uma sociedade empresária. 


3 Tipos societários no direito brasileiro para as sociedades empresárias 

As modalidades de constituição de sociedades empresárias são juridicamente estabelecidas pelo código civil, devendo na sua constituição, atender ao disposto nos artigos 1.039 a 1.092, que tratam dos seguintes tipos societários: 

- Sociedade em Nome Coletivo (arts.1.039 a 1.044); 

- Sociedade em Comandita Simples (arts. 1.045 a 1.051); 

- Sociedade Limitada (arts. 1.052 a 1.087); 

- Sociedade Anônima (arts. 1.088 e 1.089); e 

- Sociedade em Comandita por Ações (arts. 1.090 a 1.092). 

Utilizando qualquer destas modalidades pode o empreendedor constituir uma pessoa jurídica, o que se dá após o registro ou arquivamento dos atos constitutivos no órgão competente - junta comercial. 

Os tipos societários citados são efetivamente aqueles que dispõem os empreendedores para constituir suas sociedades empresárias, não estando inserida neste conjunto a sociedade cooperativa, por não se tratar de um tipo societário convencional que possa ser escolhido para a exploração de uma atividade empresarial na acepção da palavra, por meio de uma pessoa jurídica. Trata-se de uma atividade regida por legislação específica. 

Também não consta no conjunto das modalidades de sociedade empresária a sociedade em conta de participação (SCP). Embora leve o nome de sociedade, na verdade não se trata de uma sociedade empresária, nem de uma pessoa jurídica, pois é uma sociedade não personificada, a exemplo da sociedade em comum, das quais falaremos mais adiante. 

Quanto a sociedade simples, esta tem normas próprias (arts. 997 a 1.038). Entretanto, embora não sendo uma sociedade empresária, por não explorar atividade típica de empresário, pode, segundo o artigo 983, constituir-se de conformidade com os tipos citados para sociedades empresárias. 

No que pese a autorização legislativa, contudo, dos cinco regimes jurídicos apresentados, dois não poderão ser utilizados pela sociedade simples em virtude de exceções previstas no próprio código. Assim, reforçando o que já comentamos em tópico anterior, de acordo com o parágrafo único do artigo 982 do código, a exemplo do exposto § 1º do artigo 2º da Lei 6.606/76, as sociedades anônimas, incluídas aí as sociedades em comandita por ações, independente do seu objeto, serão sempre consideradas sociedades empresárias. Portanto, em nenhuma hipótese poderá ser constituída uma sociedade simples (não empresária) na modalidade de companhia ou S/A. 


4 Sociedade que explora atividade rural 

A atividade rural até então, sempre esteve vinculada ao direito civil e ao direito agrário (Estatuto da Terra Lei 4.504/64). Com a vigência do novo código, ficou permitido que este tipo de atividade funcione sob a forma de sociedade empresária, podendo ser constituída de conformidade com um dos cinco tipos societários. Assim, pelo artigo 984, a sociedade que tenha por objeto o exercício de atividade própria de empresário rural e seja constituída, ou transformada, de acordo com um dos tipos de sociedade empresária, pode, com as formalidades do art. 968, requerer inscrição no Registro Público de Empresas Mercantis da sua sede, caso em que, depois de inscrita, ficará equiparada, para todos os efeitos, à sociedade empresária. 

Ressaltamos também que mesmo já estando constituída sob o regime anterior como empresa rural ou a antiga sociedade civil, a sociedade rural pode perfeitamente fazer a transformação para um dos tipos de sociedade empresária citados.

24/12/03 A nova classificação das pessoas jurídicas de direito privado no novo código civil
O código civil, em vigor deste janeiro de 2003, classifica as pessoas jurídicas sob o aspecto da sua função e capacidade, dividindo em dois grandes segmentos. Estabelece o seu artigo 40 que as pessoas jurídicas são: a) de direito público e b) de direito privado. 

As pessoas jurídicas de direito público por sua vez são: de direito público externo (os Estados estrangeiros e todas as pessoas que forem regidas pelo direito internacional público); e de direito público interno (a União; os Estados, o Distrito Federal e os Territórios; os Municípios; as autarquias; e as demais entidades de caráter público, criadas por lei). 

No que se refere às pessoas jurídicas de direito privado, em menos de um ano de vigência do novo código, a classificação outrora prevista pelo artigo 44 já foi alterada através da Lei 10.825, de 22.12.2003. Este diploma legal inseriu como novas espécies de pessoas jurídicas, as organizações religiosas e os partidos políticos. Assim, o artigo 44 do código civil, com sua nova redação dada pela Lei 10.825/03 estabelece que as pessoas jurídicas de direito privado são classificadas em cinco espécies: a) as associações; b) as sociedades; c) as fundações; d) as organizações religiosas; e) os partidos políticos. 

As associações são aquelas entidades sem fins lucrativos, a exemplo dos sindicatos, associações dos servidores de uma determinada entidade pública, etc. As fundações são instituições constituídas através de patrimônio livre doado por seu instituidor para uma finalidade específica. 

Os partidos políticos e as organizações religiosas foram incluídas na categoria de pessoa jurídica através da Lei 10.825, de 22.12.2003. Este mesmo diploma legal estabeleceu que as organizações religiosas, que normalmente são as igrejas, são livres no que se refere à criação, a organização, a estruturação interna e seu funcionamento, sendo ainda vedado ao poder público negar-lhes reconhecimento ou registro dos atos constitutivos e necessários ao seu funcionamento. 

A nova lei é oportuna e faz naturalmente neste campo uma importante correção jurídica no Código Civil, permitindo com esta medida que as igrejas e outras organizações religiosas deixem de ser simples entidades de classe sem conotação jurídica, passando agora a poder ter seu estatuto devidamente registrado no cartório do registro competente.. 

Quanto às sociedades, estas são constituídas quando duas ou mais pessoas celebram um contrato em que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou serviços, para o exercício de atividade econômica e a partilha, entre si, dos resultados. É bom observar que as disposições concernentes às associações aplicam-se, subsidiariamente, às sociedades que são objeto do Livro II da Parte Especial do Código.


31/12/03 Dissolução e extinção da sociedade limitada

1 Aspectos gerais 

As sociedades são constituídas para cumprir seus objetos sociais previstos nos seus atos constitutivos. Quando por alguma razão, seja decorrente de decisão dos seus sócios ou mesmo por imposição legal ou judicial, a sociedade precisar encerrar suas atividades de forma definitiva, se faz necessário o cumprimento de procedimento próprio através da dissolução. 

A dissolução da sociedade constitui um conjunto de atos visando à extinção da pessoa jurídica. Finalizada a dissolução, entra-se na fase de liquidação, fase esta em que são levantados os valores que compõem o patrimônio da sociedade – ativo e passivo, sendo pagas as dívidas, finalizando o procedimento com a partilha do resultado líquido final, que se for positivo, será distribuído entre os sócios conforme estabelecer o contrato social. Normalmente esta divisão é feita na proporção de suas cotas de capital, podendo entretanto, a critério dos sócios, se efetivar em proporções diferentes. 

Ressaltamos que uma vez procedida a dissolução a pessoa jurídica deixa de existir para as operações normais, sendo ainda utilizada com a finalidade de concretizar a liquidação e partilha do acervo patrimonial. 

Visando tornar público o processo de dissolução e liquidação da sociedade, em todos os atos, documentos ou publicações, o liquidante empregará a firma ou denominação social sempre seguida da cláusula "em liquidação" e de sua assinatura individual, com a declaração de sua qualidade (artigo 1.103, parágrafo único). 

Destacamos que a dissolução de uma sociedade não deve ser feita de forma irregular ou contrariando a legislação ou contrato social. Mesmo assim, no meio empresarial tem sido comum a chamada dissolução de fato, sem a observância das determinações da lei. 

Na hipótese de dissolução irregular ou de fato, a responsabilidade dos sócios aumenta. No caso da sociedade limitada, por exemplo, embora contratualmente e pela lei haja limitação da responsabilidade do sócio neste tipo de sociedade, ocorrendo irregularidade na sua dissolução, eles responderão de forma ilimitada pelas obrigações da sociedade. 

Isto tem sido comum, sobretudo no caso de pequenas empresas quando não alcançam sucesso, os sócios ao invés de formalizarem a dissolução e extinguirem legalmente a pessoa jurídica, simplesmente fecham as portas e fazem a “liquidação” do patrimônio, dividindo os haveres entre si, caracterizando a dissolução de fato e não de direito, passando assim a responsabilidade dos sócios de limitada para ilimitada. 

A sociedade limitada em processo de liquidação, não poderá mais ser representada pelos seus administradores, sendo necessário a presença de um outro personagem para a gestão da liquidação, que é a pessoa do liquidante. 

Embora na dissolução extrajudicial seja comum manter um dos administradores como sendo o liquidante, este não mais atuará como diretor da sociedade, em que seus atos quando administrador representando a sociedade eram assumidos pela pessoa jurídica. Neste caso, pratica atos somente visando a liquidação da sociedade. 

Os deveres do liquidante estão enumerados no artigo 1.103 do código civil, quais sejam: 

I - averbar e publicar a ata, sentença ou instrumento de dissolução da sociedade; 

II - arrecadar os bens, livros e documentos da sociedade, onde quer que estejam; 

III - proceder, nos quinze dias seguintes ao da sua investidura e com a assistência, sempre que possível, dos administradores, à elaboração do inventário e do balanço geral do ativo e do passivo; 

IV - ultimar os negócios da sociedade, realizar o ativo, pagar o passivo e partilhar o remanescente entre os sócios ou acionistas; 

V - exigir dos quotistas, quando insuficiente o ativo à solução do passivo, a integralização de suas quotas e, se for o caso, as quantias necessárias, nos limites da responsabilidade de cada um e proporcionalmente à respectiva participação nas perdas, repartindo-se, entre os sócios solventes e na mesma proporção, o devido pelo insolvente; 

VI - convocar assembléia dos quotistas, cada seis meses, para apresentar relatório e balanço do estado da liquidação, prestando conta dos atos praticados durante o semestre, ou sempre que necessário; 

VII - confessar a falência da sociedade e pedir concordata, de acordo com as formalidades prescritas para o tipo de sociedade liquidanda; 

VIII - finda a liquidação, apresentar aos sócios o relatório da liquidação e as suas contas finais; 

IX - averbar a ata da reunião ou da assembléia, ou o instrumento firmado pelos sócios, que considerar encerrada a liquidação. 


2 Causas da dissolução da sociedade limitada 

A dissolução da sociedade ocorre em decorrência dos mais variados motivos, podendo advir da vontade dos seus membros ou por imposição das circunstâncias de mercado ou determinação legal ou judicial. A seguir analisamos sucintamente cada caso. 

a) Vontade dos sócios 

Para que seja efetivada a dissolução pela vontade dos sócios é necessário um quorum qualificado para deliberação do ato. Pelas regras do novo código, isto ocorre em duas situações: consenso unânime dos sócios (artigo 1.033, II) e deliberação dos sócios que represntem pelo menos três quartos dos votos (artigo 1.076, I). 

b) Término do prazo de sociedade por prazo determinado 

Determina neste caso o código que dissolve-se a sociedade quando ocorrer o vencimento do prazo de duração, salvo se, vencido este e sem oposição de sócio, não entrar a sociedade em liquidação, caso em que se prorrogará por tempo indeterminado (artigo 1.033, I). 

c) Em decorrência de falência 

Para esta hipótese determina o código civil que a sociedade se dissolve de pleno direito por qualquer das causas enumeradas no art. 1.033 e, se empresária, também pela declaração da falência. Assim, declarada a falência da sociedade, estará esta automaticamente dissolvida. 

d) Falta de pluralidade de sócios – unipessoalidade 

A sociedade por essência da própria palavra, terá que ter pelo menos dois sócios. Na hipótese, por exemplo, de falecimento de sócio de modo que somente um fica na sociedade, terá ele que admitir novo sócio, sob pena de ser a sociedade dissolvida. Neste sentido o mandamento legal expressa que dissolve-se a sociedade na falta de pluralidade de sócios, não reconstituída no prazo de cento e oitenta dias. Portanto, passado este prazo e não sendo restabelecido o quadro societário, figurando pelo menos dois sócios, será ela dissolvida. 

e) Inexequilibidade do fim social ou exaustão do fim social. 

A existência de um destes dois motivos torna sem razão a existência da sociedade, considerando que ela foi constituída para cumprir uma finalidade ou objeto social. Não sendo mais possível efetivar seus objetivos, por razões obvias deve ser dissolvida. Assim, dissolve-se a sociedade exaurido o fim social, ou verificada a sua inexeqüibilidade. 

f) Extinção da autorização de funcionamento 

A sociedade que necessita de autorização para funcionar não pode naturalmente continuar existindo se extinta for tal autorização. Por esta razão esta é uma das previsões legais de dissolução da sociedade prevista no código. Dissolve-se a sociedade quando ocorrer a extinção, na forma da lei, de autorização para funcionar.


08/01/04 Exclusão ou Expulsão de sócios minoritários

A constituição de uma sociedade empresária, guardadas as devidas características e proporções, é semelhante ao que ocorre no casamento. Excetuando-se suas especificidades, regra geral busca-se uma convivência duradoura de prazo indeterminado e se possível, "para sempre". 

Embora esta seja a visão e intenção dos sócios, não raro são as circunstâncias em que a convivência entre os participantes da sociedade torna-se difícil, chegando até mesmo inviabilizar a continuidade da sua composição original. Esta incompatibilidade tem origem nas mais variadas situações, podendo se dar em decorrência de deslealdade, descumprimento de deveres, liquidação de quota em decorrência de dívidas particulares, incapacidade, etc. 

É evidente que no caso de expulsão do sócio, isto se dá em relação aos sócios minoritários, pois estes não têm como expulsar os sócios majoritários, pois lhes faltam evidentemente os votos necessários. 

A lealdade entre os sócios é um dos valores mais significativos, pois traduz a sinceridade, franqueza e honestidade, tornando-os fiéis aos compromissos societários. Seria inadmissível sob o ponto de vista da lealdade, por exemplo, uma atitude de um sócio junto ao mercado em que este negocia com clientes, fornecedores e até mesmo com concorrentes visando obter vantagens em detrimento da sociedade, prejudicando os demais sócios. 

Os sócios aos constituírem um empreendimento se obrigam mutuamente a convergirem esforços para o mesmo fim. O próprio artigo 981 ao estabelecer as características de uma sociedade expressa implicitamente este sentimento de unidade de direção quando define que celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou serviços, para o exercício de atividade econômica e a partilha, entre si, dos resultados. 

Neste sentido, não importa se o sócio é também administrador da sociedade ou se apenas investidor. O fato é que todos devem lealdade em relação à sociedade e entre si. Imagine uma situação em que um sócio, embora sendo somente investidor na sociedade, posteriormente constitui uma nova sociedade com terceiros para atuar no mesmo ramo, nela assumindo a condição de gestor do negócio. Neste caso, se não tiver obtido a permissão dos sócios da primeira sociedade, estará nesta condição, sendo desleal para com seus pares. 

Isto se explica pelo fato de que na condição de administrador da nova sociedade, certamente terá maiores interesses e afinidades no novo negócio, haja vista sua posição de empreende dor, passando assim à condição de concorrente aos sócios da primeira sociedade, e o que é pior, com informações confidenciais obtidas na primeira sociedade, dada a sua condição de sócio. 

Esta prática sem a autorização dos primeiros sócios, além de ser antiética e desleal, poderá lhe trazer conseqüências mais graves, pois fere o inciso XI do artigo 195 da Lei 9.279/96, que regula os direitos e as obrigações relativos à propriedade industrial. 

Determina o citado artigo que, dentre outras situações, " Comete crime de concorrência desleal quem divulga, explora ou utiliza-se, sem autorização, de conhecimentos, informações ou dados confidenciais, utilizáveis na indústria, comércio ou prestação de serviços, excluídos aqueles que sejam de conhecimento público ou que sejam evidentes para um técnico no assunto, a que teve acesso mediante relação contratual ou empregatícia, mesmo após o término do contrato". 

Neste contexto, sendo o sócio desleal para com a sociedade e com os demais sócios, embora não esteja explicitamente indicado na legislação, poderá causar-lhe a expulsão, considerando que esta prática trás dificuldades extremas no desempenho das atividades empresariais, tornando a convivência societária prejudicial aos negócios. 

Legalmente, na sociedade limitada, os sócios podem ser expulsos ou excluídos da sociedade nas seguintes circunstâncias: 

a) em decorrência do descumprimento dos seus deveres de sócios; 

Nesta hipótese, pode ser aplicada a expulsão do sócio, haja vista que o cumprimento dos seus deveres é condição natural para a evolução do negócio e a harmonia entre os sócios. 

Determina o artigo 1.004 que os sócios são obrigados, na forma e prazo previstos, às contribuições estabelecidas no contrato social, e aquele que deixar de fazê-lo, nos trinta dias seguintes ao da notificação pela sociedade, responderá perante esta pelo dano emergente da mora. Por outro lado, verificada a mora, poderá a maioria dos demais sócios preferir, à indenização, a exclusão do sócio remisso, ou reduzir-lhe a quota ao montante já realizado, aplicando-se, em ambos os casos, o disposto no § 1º do art. 1.031. 

Ainda no descumprimento dos seus deveres de sócio, estabelece o artigo 1.030 que ressalvado o disposto no art. 1.004 e seu parágrafo único, pode o sócio ser excluído judicialmente, mediante iniciativa da maioria dos demais sócios, por falta grave no cumprimento de suas obrigações, ou, ainda, por incapacidade superveniente. 

Extrajudicialmente o sócio minoritário de sociedade limitada pode ser excluído, haja vista o que determina o artigo 1.085: "Ressalvado o disposto no art. 1.030, quando a maioria dos sócios, representativa de mais da metade do capital social, entender que um ou mais sócios estão pondo em risco a continuidade da empresa, em virtude de atos de inegável gravidade, poderá excluí-los da sociedade, mediante alteração do contrato social, desde que prevista neste a exclusão por justa causa". Reforçamos o fato de que esta possibilidade de exclusão terá que está prevista no contrato social. 

Deve-se, entretanto, observar o parágrafo único do referido artigo: "A exclusão somente poderá ser determinada em reunião ou assembléia especialmente convocada para esse fim, ciente o acusado em tempo hábil para permitir seu comparecimento e o exercício do direito de defesa". 

Destacamos ainda que a exclusão só produzirá efeitos junto a terceiros após sua formalização através de arquivamento do ato junto ao órgão competente, observando ainda que na exclusão, se os sócios remanescentes adquirirem as quotas do sócio excluído, a sociedade não sofrerá redução de capital social. 

Finalizada a operação e uma vez efetuado o registro da alteração contratual relativo à exclusão do sócio, determina o artigo 1.086 que serão aplicadas as disposições dos artigos.1.031 e 1.032 no que se refere às conseqüências do fato. 

Complementando, determina o artigo 1.031 e seus parágrafos que nos casos em que a sociedade se resolver em relação a um sócio, o valor da sua quota, considerada pelo montante efetivamente realizado, liquidar-se-á, salvo disposição contratual em contrário, com base na situação patrimonial da sociedade, à data da resolução, verificada em balanço especialmente levantado. O capital social sofrerá a correspondente redução, salvo se os demais sócios suprirem o valor da quota. A quota liquidada será paga em dinheiro, no prazo de noventa dias, a partir da liquidação, salvo acordo, ou estipulação contratual em contrário. 

Quanto ao artigo 1.032, este expressa que a retirada, exclusão ou morte do sócio, não o exime, ou a seus herdeiros, da responsabilidade pelas obrigações sociais anteriores, até dois anos após averbada a resolução da sociedade; nem nos dois primeiros casos, pelas posteriores e em igual prazo, enquanto não se requerer a averbação. 

É importante ressaltar que a possibilidade de expulsão de sócios minoritários não constitui poder absoluto dos sócios majoritários. Se o sócio minoritário cumpre suas obrigações e deveres como sócio, e não incorre em descumprimento de legislação que possibilite seu afastamento contra sua vontade, não poderá ser expulso somente pela vontade da maioria. Portanto, nestas condições, se os sócios majoritários desejam excluir o sócio minoritário, terá que negociar seu afastamento. Jamais expulsá-lo de forma unilateral, sem motivo justificado. 

b) se suas quotas forem liquidadas a pedido de credor de dívida particular; 

Esta possibilidade só pode ocorrer se a sociedade limitada tiver regência supletiva pelas normas aplicáveis à sociedade simples. Pois é neste tipo societário que está prevista a possibilidade de liquidação de quotas societárias. 

Para a sociedade simples determina o artigo 1.026 que o credor particular de sócio pode, na insuficiência de outros bens do devedor, fazer recair a execução sobre o que a este couber nos lucros da sociedade, ou na parte que lhe tocar em liquidação. Vai mais além o seu parágrafo único expressando que, se a sociedade não estiver dissolvida, pode o credor requerer a liquidação da quota do devedor, cujo valor, apurado na forma do art. 1.031, será depositado em dinheiro, no juízo da execução, até noventa dias após aquela liquidação. Isto ocorrendo, poderá ser ele excluído por autorização expressa do parágrafo único do artigo 1.030. 

Portanto, quanto à regência supletiva, não tendo exercido o direito à opção pela lei da sociedade anônima, estando assim a sociedade limitada sob a regência supletiva das normas da sociedade simples, poderá o sócio ser excluído de acordo com o que foi exposto. 

c) se entrar em falência; 

Esta é uma situação em que o sócio poderá ser excluído de pleno direito por autorização expressa do parágrafo único do artigo 1.030. É de se concluir que neste caso, por tratar-se de falência, o sócio a ser excluído deve ser pessoa jurídica. 

d) se for declarado incapaz. 

A exclusão do sócio por incapacidade, seja ela absoluta ou relativa, se opera na hipótese desta incapacidade ter ocorrido após a criação da sociedade. É o caso da incapacidade superveniente prevista na lei. Portanto, se no ato em que a sociedade foi constituída, se o sócio estava na condição de incapaz e se era do conhecimento dos demais sócios, não poderá ser aplicada esta forma de exclusão do sócio incapaz. 

Esta possibilidade está descrita no artigo 1.030 que assim expressa: "Art. 1.030. Ressalvado o disposto no art. 1.004 e seu parágrafo único, pode o sócio ser excluído judicialmente, mediante iniciativa da maioria dos demais sócios, por falta grave no cumprimento de suas obrigações, ou, ainda, por incapacidade superveniente". 

Ressaltamos por fim, que esta modalidade de exclusão do sócio só pode ocorrer judicialmente, a requerimentos dos demais sócios em processo específico. 


22/01/04 Aspectos fundamentais dos contratos
1. Conceito e natureza jurídica 

As pessoas, sejam elas naturais ou jurídicas, desenvolvem suas atividades se vinculando umas às outras dentro dos seus respectivos segmentos de atuação. Nestas convivências, se envolvem em negociações, que pela sua própria natureza, constituem acordos, buscando entre si, satisfazer suas necessidades de momento ou mesmo para o futuro. 

Estes acordos precisam ser efetivados de forma adequada de modo a ter eficácia, produzindo assim os efeitos desejados pelos envolvidos, além de não prejudicar terceiros. Para tanto, antes de pactuarem suas relações contratuais, é necessário observar alguns pontos básicos. 

O conhecimento dos fundamentos obrigacionais neste caso é indispensável. A teoria das obrigações contratuais, segundo Maria Helena Diniz, tem duas funções básicas: 

a) Caracterizar o contrato, abrangendo nesse conceito todos os negócios jurídicos resultantes de acordo de vontade s, de modo a uniformizar sua feição e excluir qualquer controvérsia, seja qual for o tipo de contrato, desde que se tenha acordo bilateral ou plurilateral de vontades. 

b) Verificar se o vínculo obrigacional decorrente do contrato resulta de lei. 

O contrato é o acordo de vontades que tem por fim criar, modificar ou extinguir direitos. Detalhando melhor este conceito, a citada autora ensina que contrato é o acordo de duas ou mais vontades (pessoas), na conformidade da ordem jurídica, destinado a estabelecer uma regulamentação de interesses entre as partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relações jurídicas de natureza patrimonial. 

O contrato é um negócio jurídico e constitui o mais expressivo modelo de negócio bilateral ou plurilateral. No negócio bilateral ou antagônico, a exemplo da compra e venda de um bem, as partes têm objetivos opostos. Já no negócio plurilateral ounão antagônico, que é o caso do contrato de uma sociedade empresária, por exemplo, as partes têm objetivos comuns, trabalham e convergem esforços com um objetivo comum que é o sucesso do negócio. 

O contrato é uma fonte de obrigação direta, a exemplo também das declarações unilaterais de vontade, bem como dos atos ilícitos dolosos e culposos. Efetivado o contrato as partes se obrigam em decorrência do que nele foi pactuado, não dependendo de outras fontes. 

Ressaltamos também que no que se refere à fonte de obrigações, é evidente que a lei é naturalmente classificada como tal, sendo normalmente considerada uma fonte indireta. Assim, a lei é quem disciplina os efeitos dos contratos, que obriga o declarante a pagar a recompensa prometida e que impõe ao autor do ato ilícito o dever de ressarcir o prejuízo causado. Por esta razão ela é considerada fonte indireta da obrigação, dependendo primeiro que haja o descumprimento do contrato para que seja imposta. 

Existem, entretanto, obrigações que decorrem diretamente da lei, tornando-a fonte direta, a exemplo da obrigação da prestação de alimentos (CC, art. 1.694), a de indenizar os danos causados por seus empregados (CC, art. 932, III). 

- Código Civil 

Art. 1.694. Podem os parentes, os cônjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compatível com a sua condição social, inclusive para atender às necessidades de sua educação. 
§ 1.º Os alimentos devem ser fixados na proporção das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada. 
§ 2.º Os alimentos serão apenas os indispensáveis à subsistência, quando a situação de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia. 

Art. 932. São também responsáveis pela reparação civil: 
III - o empregador ou comitente, por seus empregados, serviçais e prepostos, no exercício do trabalho que lhes competir, ou em razão dele; 


2. Condições de validade dos contratos 

Para que um contrato tenha plena validade não basta a vontade das partes, é indispensável que estejam presentes duas espécies de requisitos: 

a) de ordem geral, que são comuns a todos os atos e negócios jurídicos (CC, art. 104): 

Art. 104. A validade do negócio jurídico requer: 
I - agente capaz; 
II - objeto lícito, possível, determinado ou determinável; 
III - forma prescrita ou não defesa em lei. 

b) de ordem especial – específico dos contratos: o consentimento recíproco ou acordo de vontades. 

A incapacidade dos contratantes torna o contrato nulo ou anulável. 

- Código Civil 

Art. 166. É nulo o negócio jurídico quando: 
I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz; 

Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulável o negócio jurídico: 
I - por incapacidade relativa do agente; 

A ausência da vontade das partes pode caracteriza vício ou defeito do negócio jurídico (CC, arts. 138 a 165): erro ou ignorância, dolo, coação, estado de perigo, lesão e fraude. 

As partes podem celebrar o contrato por escrito, público ou particular, ou verbalmente, a não ser que haja exigência legal específica. 

- Código Civil 

Art. 111. O silêncio importa anuência, quando as circunstâncias ou os usos o autorizarem, e não for necessária a declaração de vontade expressa. 

A manifestação expressa pode se dar: verbalmente, por escrito, gesto ou mímica, de forma inequívoca. 

3. Autocontrato ou contrato consigo mesmo – mandato em causa própria 

Se observarmos a definição de contrato em que há é um acordo de vontades, em tese não se admite a existência do autocontrato ou contrato consigo mesmo. 

Compatibilizando a situação, o que há, na realidade, são circunstâncias que se assemelham a contrato, a exemplo do que ocorre no cumprimento de mandato em causa própria (CC, art. 685), em que o mandatário recebe poderes para alienar determinado bem, por determinado preço, a terceiros ou a si próprio. 

Na alienação a si próprio, no ato da lavratura da escritura aparece somente uma pessoa, porém esta pessoa está fazendo o papel das duas: dela própria e como representante do mandante ou outorgante. 

Ressaltamos que se o mandante outorga uma procuração com a cláusula “em causa própria”, neste ato já está fazendo uma declaração de vontade. 

A procuração em causa própria é outorgada em benefício do mandatário. 

- Código Civil 
Art. 685. Conferido o mandato com a cláusula "em causa própria", a sua revogação não terá eficácia, nem se extinguirá pela morte de qualquer das partes, ficando o mandatário dispensado de prestar contas, e podendo transferir para si os bens móveis ou imóveis objeto do mandato, obedecidas as formalidades legais. 

Na procuração em causa própria o mandante transfere direitos ao mandatário, para que este possa, legitimamente, alienar bens do primeiro, sem necessidade, inclusive de prestação de contas sobre o ocorrido, acarretando, em última análise, uma espécie de seção indireta de direitos (Novo Código Civil Comentado, Coordenação Ricardo Fiúza, página 624). 

Ainda no referido comentário citado, não obstante algumas respeitáveis opiniões em contrário, acreditamos ser esta espécie de procuração irrevogável, permanecendo em vigor, mesmo após a morte do mandante ou do mandatário, eis que constitui obrigação transmissível aos competentes herdeiros. 

Observando estas poucas e resumidas colocações sobre alguns aspectos básicos dos contratos, podemos concluir que trata-se um negócio jurídico dos mais amplos e importantes, e que por conseguinte, estes pactos não deverão ser elaborados ou ajustados por leigos que tenham apenas a boa intenção, pois sem os conhecimentos jurídicos necessários, poderão se transformar em problemas futuros, quando houver discordância entre as partes. 

29/01/04 A formação dos contratos empresariais
1. Introdução 

Os negócios empresariais sejam no campo da prestação de serviços, comércio ou indústria, se desenvolvem de forma extremamente dinâmica, em que os envolvidos nestes empreendimentos não participam de forma direta em todas as transações, haja vista a impossibilidade em decorrência do volume ou mesmo de sua ausência. Para que haja harmonia entre os parceiros e os demais envolvidos, se faz necessário um elemento que promova a segurança jurídica destas relações coletivas. O contrato surge como a solução, trazendo em seu corpo, os direitos e as obrigações que vinculam as partes. 

No campo empresarial, com o crescimento e exigência do mercado os empreendedores passaram a sair da condição de empresários individuais para empreendedores coletivos, dividindo as responsabilidades e de concentrando energias de modo a facilitar o desenvolvimento das empresas. 

Visando atender à nova realidade, ampliaram os laços societários além dos vínculos familiares, nascendo desta maneira as sociedades de forma mais profissional. Neste contexto, a segurança jurídica dos negócios se deu com a constituição formal das sociedades por meio da celebração dos contratos sociais, os quais passaram a desempenhar papel fundamental, sobretudo no formado da estratégia de gestão e continuidade da empresa, considerando que nos atos constitutivos estão inseridas as condições de existência do negócio e a forma de conduzi-lo. 

Além da importância dos contratos na formalização dos vínculos societários, as pessoas e empresas concretizam seus negócios quase sempre de forma bilateral, qual seja, de um lado alguém ofertando produtos ou serviços e antagonicamente do outro, alguém buscando estas ofertas. 

Neste artigo, analisamos os aspectos básicos na formação dos contratos, trazendo alguns conceitos sobre a manifestação da vontade através da proposta e da aceitação. Inserimos também algumas considerações sobre as interpretações dos contratos, o momento em que se tem concluído o contrato, bem como o tempo e lugar do contrato 


1. Manifestação da vontade: a proposta e aceitação 

O contrato como sabemos resulta de duas manifestações de vontade: de um lado a proposta e do outro a aceitação. Estes dois elementos são indispensáveis à formação do contrato. 

A proposta é também conhecida como policitação ou oblação, é a oferta de negócio feita a alguém, pendente de aceitação, mas que, salvo poucas exceções, obriga desde logo o proponente. É a partir da proposta que tem início a formação do contrato. 

Características da proposta: 

a) Declaração unilateral de vontade feita pelo proponente 

b) Tem força vinculante em relação do proponente 

O código Civil em seu artigo 427 expressa que a proposta de contrato obriga o proponente, se o contrário não resultar dos termos dela, da natureza do negócio, ou das circunstâncias do caso. 

Por outro lado, deixa de ser obrigatória a proposta: I - se, feita sem prazo a pessoa presente, não foi imediatamente aceita. Considera-se também presente a pessoa que contrata por telefone ou por meio de comunicação semelhante;II - se, feita sem prazo a pessoa ausente, tiver decorrido tempo suficiente para chegar a resposta ao conhecimento do proponente;III - se, feita a pessoa ausente, não tiver sido expedida a resposta dentro do prazo dado;IV - se, antes dela, ou simultaneamente, chegar ao conhecimento da outra parte a retratação do proponente (artigo 428). 

Destacamos ainda sobre a proposta que pelo artigo 429, a oferta ao público equivale a proposta quando encerra os requisitos essenciais ao contrato, salvo se o contrário resultar das circunstâncias ou dos usos. Pode revogar-se a oferta pela mesma via de sua divulgação, desde que ressalvada esta faculdade na oferta realizada. 

c) Deve conter todos os elementos essenciais do negócio jurídico proposto e ser séria, completa, precisa e inequívoca. 

Nesta questão o código de defesa do consumidor trata a oferta em seus artigos 30 a 35 da seguinte forma: 

- A vinculação da proposta e a obrigação do fornecedor 

Toda informação ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de comunicação com relação a produtos e serviços oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado. 

- As condições para a oferta de produtos e serviços 

A oferta e apresentação de produtos ou serviços devem assegurar informações corretas, claras, precisas, ostensivas e em língua portuguesa sobre suas características, qualidades, quantidade, composição, preço, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam à saúde e segurança dos consumidores. 

- A obrigação dos fabricantes e os importadores 

Os fabricantes e importadores deverão assegurar a oferta de componentes e peças de reposição enquanto não cessar a fabricação ou importação do produto. Cessadas a produção ou importação, a oferta deverá ser mantida por período razoável de tempo, na forma da lei. 

- Exigências nas vendas à distância 

Em caso de oferta ou venda por telefone ou reembolso postal, deve constar o nome do fabricante e endereço na embalagem, publicidade e em todos os impressos utilizados na transação comercial. 

- A solidariedade diante dos atos dos prepostos 

O fornecedor do produto ou serviço é solidariamente responsável pelos atos de seus prepostos ou representantes autônomos. 

- Os direitos do consumidor diante do não cumprimento da oferta 

Se o fornecedor de produtos ou serviços recusar cumprimento à oferta, apresentação ou publicidade, o consumidor poderá, alternativamente e à sua livre escolha: 

I - exigir o cumprimento forçado da obrigação, nos termos da oferta, apresentação ou publicidade; 

II - aceitar outro produto ou prestação de serviço equivalente; 

III - rescindir o contrato, com direito à restituição de quantia eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, e perdas e danos. 

A aceitação é a concordância com os termos da proposta, podendo ser de forma expressa ou tácita. Trata-se de manifestação de vontade imprescindível para que o contrato seja concluído. A aceitação possui os seguintes requisitos: 

Código Civil: 

a) Não exige obediência a determinadas formas, exceto nos contratos solenes. 

Se o negócio for daqueles em que não seja costume a aceitação expressa, ou o proponente a tiver dispensado, reputar-se-á concluído o contrato, não chegando a tempo a recusa (artigo 432). 

b) Deve ser oportuna 

Se a aceitação, por circunstância imprevista, chegar tarde ao conhecimento do proponente, este comunicá-lo-á imediatamente ao aceitante, sob pena de responder por perdas e danos (artigo 430). 

A aceitação fora do prazo, com adições, restrições, ou modificações, importará nova proposta (artigo 431). 

c) Deve corresponder a uma adesão integral à oferta. 

Considera-se inexistente a aceitação, se antes dela ou com ela chegar ao proponente a retratação do aceitante (artigo 433). 

Os contratos entre ausentes tornam-se perfeitos desde que a aceitação é expedida, exceto (artigo 434): 

I - no caso do artigo antecedente; 

II - se o proponente se houver comprometido a esperar resposta; 

III - se ela não chegar no prazo convencionado. 

Para as exceções da não vinculação da aceitação, veja os artigos 430 e 433 do código civil, citados. 


2. Interpretações dos contratos 

O verbo interpretar, em termos amplos, significa identificar o significado de um ato ou de um fato. No meio jurídico, a questão está vinculada à interpretação da lei e do negócio jurídico, por via de conseqüências, o contrato. 

Quando se interpreta um contrato, o intérprete esta simultaneamente, o faz de forma objetiva e subjetiva, buscando examinar o ato negocial expresso e a intenção dos contratantes. 

No campo legal, vejamos o que determina o código ivil: 


2.1 A teoria da vontade prevalece sobre a teoria da declaração. 

Nas declarações de vontade se atenderá mais à intenção nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem (artigo 112). 

Os negócios jurídicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebração (artigo 113). 

Os negócios jurídicos benéficos e a renúncia interpretam-se estritamente (artigo Art. 114). 


2.2 Princípio da boa fé e os usos do lugar de sua celebração (a boa fé é presumida e a má fé deve ser provada) 

Os contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão do contrato, como em sua execução, os princípios de probidade e boa-fé (artigo 422). 

Quando houver no contrato de adesão cláusulas ambíguas ou contraditórias, dever-se-á adotar a interpretação mais favorável ao aderente (artigo 423). 


2.3 Princípio da conservação do contrato (Se uma cláusula permitir duas interpretações diferentes, prevalecerá a que possa produzir algum efeito, pois não se deve supor que os contratantes tenham celebrado um contrato sem nenhuma utilidade). 

A fiança dar-se-á por escrito, e não admite interpretação extensiva (artigo Art. 819). 

A transação interpreta-se restritivamente, e por ela não se transmitem, apenas se declaram ou reconhecem direitos (artigo 843). 

Quando a cláusula testamentária for suscetível de interpretações diferentes, prevalecerá a que melhor assegure a observância da vontade do testador (artigo 1.899). 

O código de defesa do consumidor em seu artigo determina que as cláusulas contratuais serão interpretadas de maneira mais favorável ao consumidor. 


2.4 Alguns critérios técnicos que ajudam na interpretação dos contratos: 

a) a melhor maneira de se apurar a intenção dos contratantes é verificar o modo pelo qual o vinham executando, de comum acordo; 

b) deve-se interpretar o contrato, na dúvida, da maneira menos onerosa para o devedor; 
c) as cláusulas contratuais não devem ser interpretadas isoladamente, mas em conjunto com as demais; 

d) nos contratos de adesão, a interpretação das cláusulas duvidosas deve ser feita sempre em favor dos aderentes. 


3. O tempo e o lugar do contrato 

Momento em que se tem concluído o contrato ocorre na aceitação da proposta e reputar-se-á celebrado o contrato no lugar em que foi proposto, determinando por fim a Lei de Introdução ao Código Civil que para qualificar e reger as obrigações, aplicar-se-á a lei do país em que constituírem. A obrigação resultante do contrato reputa-se constituída no lugar em que residir o proponente (artigo 9º), aplicável este mandamento aos casos em que os contratantes residirem em países diferentes. 

Finalizamos estas breves considerações concluindo que a elaboração de um contrato, seja de que natureza for, devem ser observadas as regras básicas para sua formação.

05/02/04 Sociedade Simples e elemento de empresa

Neste artigo vamos apresentar algumas considerações sobre a sociedade simples, destacando a sua natureza, as possibilidades e formas de constituição, bem como o momento em que ela pode passar a ser considerada sociedade empresária, em decorrência da presença do elemento de empresa, mudando assim sua natureza jurídica. 

A sociedade é dita personificada quando está legalmente constituída e registrada no órgão competente. Após este ato de constituição ela adquire a personalidade formal, passando a ser chamada de pessoa jurídica. 

De acordo com o código civil no seu artigo 1.150, tanto o empresário individual, quanto a sociedade empresária são vinculados juridicamente ao Registro Público de Empresas Mercantis, que fica a cargo das Juntas Comerciais. 

No que se refere a sociedade simples (sociedade não empresária), esta é também um tipo de sociedade personificada, cujos atos constitutivos devem ser registrados no Registro Civil das Pessoas Jurídicas. Portanto, são personificadas a sociedade empresária e a sociedade simples. 


1 Sociedade simples 

A sociedade simples é um tipo de sociedade personificada e não empresária, constituída sobretudo para a exploração de atividade de prestação de serviços decorrentes de atividade intelectual e de cooperativa. 

Assim, a sociedade simples é formadas por pessoas que exercem profissão do gênero intelectual, tendo como espécie a natureza científica, literária ou artística, mesmo se contar com auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercício da profissão constituir elemento de empresa. 

Como exemplo de sociedade simples podemos ter dois ou mais advogados que juntos montam um escritório de advocacia, constituindo uma sociedade formal entre eles para explorar de forma profissional e pessoal a prestação de serviços de natureza jurídica. 

Ressaltamos que a sociedade simples deve se limitar a atividade específica para a qual foi criada, ou seja, a prestação de serviços vinculados a habilidade técnica e intelectual dos sócios, não devendo conter outros serviços estranhos, caso em que poderá configurar o elemento de empresa que, neste caso, se transformará em uma Sociedade Empresária. 


2. Sociedade simples e elemento de empresa 

Vamos simular uma situação em que uma sociedade simples formada por dois contadores, a partir de um determinado ponto, pode transformar-se em uma sociedade empresária em decorrência do surgimento posterior do chamado “elemento de empresa”. 

Para identificação do elemento de empresa, suponha que dois contadores criaram uma sociedade simples para atuar de forma profissional na atividade de assessoria contábil. No início os clientes utilizavam os conhecimentos técnicos dos referidos sócios. 

A partir de determinado momento, em decorrência do aumento da clientela, contrataram estagiários e outros auxiliares. Com o passar do tempo o negócio foi evoluindo e o escritório, para atender a demanda, teve que contratar outros contadores e mais auxiliares. 

Diante desta nova realidade, os clientes não mais se dirigiam aos sócios que fundaram o negócio, alguns clientes nem mesmo os conheciam. Os trabalhos de assessoria contábil não estavam mais sendo prestado pelos sócios e sim pela equipe de profissionais e auxiliares. Os sócios tornaram-se administradores de uma grande sociedade de prestação de serviços contábeis. 

Portanto, nesta sociedade está presente o elemento de empresa, haja vista que estão sendo articulados os fatores de produção na prestação de serviços. A sociedade que no início era uma sociedade simples, tornou-se uma sociedade empresária do ramo de prestação de serviços contábeis. 

Observe que na identificação do elemento de empresa no nosso exemplo, apresentamos uma situação envolvendo sócios (sociedade). O mesmo pode ser aplicado em caso do profissional atuar individualmente. 

De início o profissional presta seus serviços na condição de não empresário, não havendo em sua atividade a presença do elemento de empresa. Dependendo da evolução do negócio, efeito semelhante poderá ocorrer a exemplo da sociedade citada, se o profissional contratar outros colaboradores e auxiliares a ponto do negócio perder a característica da pessoalidade, passando a existir o elemento de empresa. Neste caso o profissional que era não empresário passaria à condição de empresário individual. 

Convém salientar que em relação a sociedade simples, alguns estudiosos entendem que em outras atividades, ainda que não relacionadas a profissões de cunho intelectual, também se enquadrariam na condição de sociedades simples, bastando, para tanto, não se encaixarem nos exatos termos do conceito de empresário. 

Os entendimentos divergentes são naturais, sobretudo por tratar-se de uma legislação recente, carente ainda de interpretações dos tribunais e doutrinadores. Portanto, devemos ficar atentos e aguardar a prática que será adotada sobre tais situações, notadamente sobre as recomendações dos órgãos competentes, quais sejam, o Departamento Nacional de Registro do Comércio - DNRC, para a sociedade empresária e dos Cartórios de Registro das Pessoas Jurídicas, para a sociedade simples. 


3. Constituição da sociedade simples 

De acordo com o código civil, a Sociedade Simples possui regras próprias (arts. 997 a 1.038) que a regulamenta, neste caso chamamos de Sociedade Simples"pura", se ela for constituída obedecendo às normas que lhe são próprias. 

Entretanto, na sua constituição pode optar por uma das modalidades de sociedade empresária, exceto Sociedade Anônimas e Sociedade em Comandita por Ações, que serão sempre sociedades empresárias. 

Assim, a Sociedade Simples pode ser constituída como Sociedade em Nome Coletivo; Sociedade em Comandita Simples; e Sociedade Limitada. Nestes casos, se a Sociedade Simples optar por uma dos tipos de sociedade acima (art. 983), deverá se submeter às normas da respectiva sociedade, lembrando que a sociedade cooperativa será sempre considerada Sociedade Simples.


12/02/04 Administração e deliberação na sociedade simples

 1. Administração, deliberação e voto 

A administração de uma sociedade deve ser exercida de modo a atingir de forma ética e eficaz os objetivos sociais para os quais foi instituída. Para tanto, os administradores devem submeter-se às regras previstas nas cláusulas do contrato social e na legislação específica. 

Algumas decisões na sociedade não podem ser tomadas somente por quem administra. Estas decisões são chamadas de deliberações e são tomadas pelos sócios, administradores ou não. 

Na sociedade simples não é diferente. Existem situações que para serem resolvidas não basta a intenção ou a ação daqueles que administram, dependem de deliberação dos sócios. 

Para efeitos de deliberação, os sócios votam entre si na matéria objeto da apreciação, e os votos serão contados, não em relação a quantidade de sócios e sim no que se refere ao valor das quotas de cada sócio. 

Neste sentido, para a sociedade simples, determina o artigo 1.010 do código que quando, por lei ou pelo contrato social, competir aos sócios decidir sobre os negócios da sociedade, as deliberações serão tomadas por maioria de votos, contados segundo o valor das quotas de cada um. 

Observe que o código fala de maioria de votos, não especificando se esta maioria é absoluta ou simples. Portanto, o contrato social deve estabelecer a maioria pretendida para as deliberações. Entendemos que a maioria absoluta é recomendável, pois torna a decisão mais democrática no que se refere a totalidade dos sócios. 

A maioria simples pode ser entendida como a maioria de votos dos sócios presentes à reunião, não importando a totalidade dos votos que representa o capital social. Já a maioria absoluta representa qualquer quantidade de votos que represente mais da metade do capital social. Esta maioria não significa necessariamente 51%; 60% ou qualquer outro percentual. 

A maioria absoluta de votos é qualquer percentual ou valor de quotas que supere a metade do capital social. O próprio § 1º do artigo 1010 expressa que para formação da maioria absoluta são necessários votos correspondentes a mais de metade do capital. 

Na prática podem ocorrer situações de impasse nas deliberações sociais, sobretudo quando houver empate na votação. Neste caso o código deixou estabelecido que em caso de empate, prevalece a decisão sufragada por maior número de sócios. Observe que o legislador prestigiou o sentimento democrático de maioria de pessoas. 

Ressaltamos que a regra de decisão do número de sócios em caso de empate pode não resolver o problema e continuar o impasse, que é o caso de uma sociedade com um número par de sócios, cujos votos que representem o valor do capital ficarem empatados, podendo também empatar em número de sócios. Para a solução definitiva do impasse não haverá outra alternativa, não entrando em acordo, os sócios terão que recorrer ao poder judiciário para que o juiz profira a decisão. 

Ainda sobre deliberações, estas devem ser tomadas de forma ética, sem oportunismos que visem benefício próprio em detrimento da sociedade ou dos demais sócios, não sendo portanto permitido “legislar em causa própria”. Este entendimento está cristalizado no § 3º do artigo 1.010, penalizando o sócio que assim agir. Portanto, responde por perdas e danos o sócio que, tendo em alguma operação interesse contrário ao da sociedade, participar da deliberação que a aprove graças a seu voto. 


2. Impedidos de serem administradores 

O legislador do código civil foi buscar no artigo 153 da Lei 6.404/76 – Lei das Sociedades Anônimas seu texto, estabelecendo que para ser administrador, além do conhecimento e capacidade de gestão, a pessoa incumbida deste ofício deverá ter, no exercício de suas funções, o cuidado e a diligência que todo homem ativo e probo costuma empregar na administração de seus próprios negócios. 

Portanto, não basta querer administrar uma sociedade, é indispensável que o pretendente tenha qualificações para a função e também não seja legalmente impedido para o exercício deste nobre ofício. O código no § 1º do artigo 1.011 enumera as pessoas que não podem administrar uma sociedade. São elas: 

a) pessoas impedidas por leis especiais a exemplo de funcionários públicos, juizes, governadores, presidente da república, dentre outros. 

b) os condenados a pena que vede, ainda que temporariamente, o acesso a cargos públicos; 

c) os condenados pelos seguintes crimes: falimentar, de prevaricação, peita ou suborno, concussão, peculato, enquanto perdurarem os efeitos da condenação; 

d) os condenados por crimes contra a economia popular, contra o sistema financeiro nacional, contra as normas de defesa da concorrência, contra as relações de consumo, a fé pública ou a propriedade, enquanto perdurarem os efeitos da condenação. 

Como exemplo dos impedimentos relacionados, destacamos algumas determinações proibitivas: Lei 8.112/90 que dispõe sobre o Regime Jurídico dos Servidores Públicos Civis da União, das Autarquias e das Fundações Públicas Federais; Decreto-Lei 7.661/45 – Lei de Falências; Lei 1.521/51 que trata de crimes contra a economia popular; Lei 7.492/86 – Lei do Colarinho Branco que dispões sobre os crimes contra o Sistema Financeiro Nacional; Lei 8.884/94 – Lei Antitruste que trata das questões relativas a prevenção e a repressão às infrações contra a Ordem Econômica e defesa da concorrência e Lei 8.078/90 – Código de Defesa do Consumidor 

Ressaltamos também as proibições do código civil vinculadas ao código penal. São elas: Crimes Contra a Fé Pública, artigo 289 a 311, dentre eles, Moeda falsa, Crimes assimilados ao de moeda falsa, Petrechos para falsificação de moeda, Emissão de título ao portador sem permissão legal, Falsificação de papéis públicos, Petrechos de falsificação, Falsificação do selo ou sinal público, Falsificação de documento público, Falsificação de documento particular, Falsidade ideológica, Falso reconhecimento de firma ou letra, Certidão ou atestado ideologicamente falso, Falsidade de atestado médico, Reprodução ou adulteração de selo ou peça filatélica, Uso de documento falso, Supressão de documento, Falsificação do sinal empregado no contraste de metal precioso ou na fiscalização alfandegária, ou para outros fins, Falsa identidade, Usar, como próprio, passaporte, título de eleitor, caderneta de reservista ou qualquer documento de identidade alheia ou ceder a outrem, para que dele se utilize, documento dessa natureza, próprio ou de terceiro, Fraude de lei sobre estrangeiros, Adulteração de sinal identificador de veículo automotor. 

Ainda relacionados ao código penal temos os Crimes a Propriedade, artigos 155 a 196, Crimes Contra a Administração Pública: artigo 312 – Peculato, artigo 316 – concussão, artigo 319 – Prevaricação e artigo 333 – Corrupção Ativa. 

Convém salientar que em caso do administrador ser eventualmente substituído por um procurador, sobre este também serão aplicadas as restrições citadas. 

Destacamos ainda que de acordo com o § 2º do artigo 1.011, aplicam-se à atividade dos administradores, no que couber, as disposições concernentes ao mandato. Isto porque a condição de administrador é decorrente da delegação dos demais sócios, razão pela qual é equiparado a um mandato para efeitos de aplicação de legislação subsidiária, nos casos em que se fizerem necessários. 


3. Quem pode ser administrador de sociedade simples 

Como regra, os sócios, não dispondo em contrário o contrato social, são os administradores naturais, não havendo entretanto, nenhuma proibição que este tipo de sociedade tenha no seu quadro de gestores, pessoas não sócias. Assim sendo, fora os impedimentos já indicados, em tese, qualquer pessoa física (pessoa natural) pode ser administradora de sociedade simples. 

Este entendimento é fundamentado na ausência de norma expressa que determine exclusividade da administração da sociedade simples por parte somente dos sócios, diferente do caso da sociedade em nome coletivo e da sociedade em comandita simples, que de acordo com os artigos 1.042 e 1.046, a administração destes dois tipos societários compete exclusivamente a sócios, sendo o uso da firma, nos limites do contrato, privativo dos que tenham os necessários poderes. 

Quanto a nomeação dos administradores na sociedade simples, o código permite esta nomeação em dois momentos. Inicialmente no ato da sua constituição, determinando o inciso VI do artigo 997 que o contrato deve mencionar as pessoas naturais incumbidas da administração da sociedade, e seus poderes e atribuições. Pode também ocorrer a nomeação de administrador em momento posterior, estabelecendo o artigo 1.012 que o administrador, nomeado por instrumento em separado, deve averbá-lo à margem da inscrição da sociedade, e, pelos atos que praticar, antes de requerer a averbação, responde pessoal e solidariamente com a sociedade. 

O código não especifica quais os tipos de documentos que podem representar o ato separado na nomeação do administrador. Entendo que neste caso pode ser formalizada a nomeação através de um aditivo ao contrato social ou mesmo, a exemplo da sociedade limitada, através de uma ata da reunião que deliberou sobre a escolha dos administradores. 

Ressaltamos porém, que é indispensável a averbação do ato de nomeação do administrador no órgão em que a sociedade foi registrada, de moda a ficar vinculado aos atos constitutivos quem são os responsáveis pela administração da sociedade, atendendo assim ao princípio da publicidade na gestão da empresa. Lembrando que, enquanto não for averbada a nomeação, o administrador responde de forma pessoal e solidária com a sociedade pelos atos de sua administração. 

No que se refere a questão de prazos para a averbação e posse do administrador nomeado em ato separado, não dispondo o código sobre o assunto para a sociedade simples, sugerimos o disposto no artigo 1.062 que trata da nomeação na sociedade limitada. 

Assim, o administrador designado em ato separado investir-se-á no cargo mediante termo de posse no livro de atas da administração, devendo este termo ser assinado nos trinta dias seguintes à designação. 

Nos dez dias seguintes ao da investidura, deve o administrador requerer que seja averbada sua nomeação no registro competente, mencionando o seu nome, nacionalidade, estado civil, residência, com exibição de documento de identidade, o ato e a data da nomeação e o prazo de gestão. 

Em síntese, para que uma pessoa, sócia ou não, seja administradora de sociedade simples é necessário que seja formalizada a indicação. Isto pode ser feito de duas formas: a) nomeada no próprio contrato social no ato da constituição da sociedade ou mediante aditivo ao contrato social em momento posterior, tendo o mesmo efeito; e b) nomeada através de ato separado por deliberação dos sócios, documentado por exemplo, através de uma ata da reunião, devidamente averbada no órgão competente. 


09/02/04 As normas para publicações legais das sociedades anônimas

A presente matéria visa orientar às Sociedades Anônimas acerca das publicações legais de atas, convocações, anúncios e demonstrações financeiras. 

Procuramos destacar aspectos práticos e de âmbito geral, tais como prazos a serem observados, obrigatoriedade das publicações e casos em que as mesmas são dispensadas, jornais para a veiculação dos atos societários, bem como os caracteres gráficos mínimos permitidos por lei. 

Vale ressaltar que a presente matéria trata das normas gerais da Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, com as modificações objeto da Lei n. 9.457, de 05 de maio de 1997, e da Lei n. 10.303, de 31 de outubro de 2001, aplicáveis às sociedades anônimas em geral. 
Cabe a cada S/A verificar as normas específicas aplicáveis ao seu caso em particular, sem prejuízo das normas gerais. Assim sendo, as Instituições Financeiras e demais entidades autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil, deverão observar as normas específicas expedidas por esse órgão. Assim também deverão proceder as companhias abertas, observando as normas específicas emanadas pela Comissão de Valores Mobiliários - CVM. 

Publicações Legais ordenadas pela Lei n. 6.404/76 às Sociedades Anônimas: 

Edital de Convocação: A convocação far-se-á mediante anúncio publicado por três vezes, no mínimo, contendo, além do local, data e hora da assembléia, a ordem do dia, e, no caso de reforma do estatuto, a indicação da matéria. (art.124) 

1a. Convocação: Na companhia fechada com 8 dias de antecedência, no mínimo, contado o prazo da publicação do primeiro anúncio e na companhia aberta com 15 dias de antecedência. 

2a. Convocação: Não se realizando a Assembléia, deve ser publicado novo anúncio. Na companhia fechada com 5 dias de antecedência e na companhia aberta com 8 dias de antecedência. 

Cabe ressaltar, que não se admite anúncios prevendo desde logo a 2a. convocação. Deve ser publicado novo anúncio. 

Dispensa da publicação: A Assembléia que reunir a totalidade dos acionistas está dispensada da publicação do edital (art. 124 § 4o.). Atentar para o dispositivo legal que se refere a "todos os acionistas", e não apenas aos que possuem "direito de voto". 

Aviso aos Acionistas: Os administradores devem comunicar, até 1 (um) mês antes da data marcada para a realização da assembléia geral ordinária, por anúncios publicados por três vezes, no mínimo, que se acham à disposição dos acionistas os documentos referidos no art. 133. 

Dispensa da publicação: 
a) a assembléia geral que reunir a totalidade dos acionistas está dispensada da publicação dos anúncios (art.133 § 4o).); ou 
b) a empresa que publicar o Balanço e demonstrações financeiras até 1 (um) mês antes da data marcada para a realização da assembléia geral ordinária (art.133 § 5o.) 

Balanço: O Balanço e demais Demonstrações Financeiras deverão ser publicados até 5 dias antes da Assembléia Geral Ordinária (art. 133 § 3o). 

A assembléia geral que reunir a totalidade dos acionistas poderá considerar sanada a inobservância do referido prazo, mas é obrigatória a publicação dos documentos antes da realização da assembléia (art. 133 § 4o). 


Atas: Todas as Atas de Assembléias Gerais de Acionistas deverão ser publicadas. 
Nota importante: Extrato de Ata - Tem-se observado a publicação de extrato de ata lavrada na forma sumária, ou seja, a publicação de um "resumo" do "resumo". Isto é inadmissível. Somente quando a ata é completa, plena, lavrada sob a forma tradicional, discorrendo sobre todos os fatos ocorridos, aí sim, é permitido extrair um extrato para a publicação, ou seja, um texto mais resumido, conciso, com o sumário dos fatos ocorridos e das deliberações tomadas. 
O legislador é claro quando diz no art. 130 § 1o. que a ata poderá ser lavrada na forma de sumário dos fatos ocorridos, e conter a transcrição apenas das deliberações tomadas. E, no mesmo art. 130 § 3o. diz que, se a ata não for lavrada na forma permitida pelo § 1o., poderá ser publicado apenas o seu extrato, com o sumário dos fatos ocorridos e a transcrição das deliberações tomadas. Portanto, apenas para a ata que não foi lavrada na forma de sumário, é facultada a publicação de um extrato. 
O Prof. Modesto Carvalhosa (Comentários à Lei de Sociedades Anônimas, 2o. vol., pgs. 757/758, 2003) discorrendo acerca de tal dispositivo legal afirma que "Não pode ser publicado extrato de ata sumária - Ainda que pareça despicienda a repetição do texto claro da lei a respeito, torna-se indispensável ressaltar que é absolutamente ilegal a publicação de extrato de ata submetida ao regime sumário". 

É importante frisar, que a faculdade dada pelo legislador para as sociedades anônimas publicarem um extrato de ata, refere-se única e exclusivamente às atas de Assembléias Gerais de Acionistas. Tal faculdade não se estende às atas de Reuniões do Conselho de Administração. Estas, quando contiverem deliberação destinada a produzir efeitos perante terceiros, deverão ser publicadas na íntegra. 

Artigo 294 
A companhia fechada que tiver menos de 20 (vinte) acionistas, com patrimônio líquido inferior a R$ 1.000.000,00 (um milhão de reais) poderá: 
- convocar assembléia geral por anúncio entregue a todos os acionistas,contra recibo, com a antecedência prevista no art. 124, ou seja, está dispensada de publicar o edital de convocação; e 
- deixar de publicar o Balanço e demais Demonstrações Financeiras de que trata o art. 133. 
O disposto neste artigo não se aplica à companhia controladora de grupo de sociedades, ou a ela filiadas, ou seja, suas controladas e coligadas. 

Cabe lembrar que a dispensa de publicação a que se refere o art. 294, limita-se tão somente ao edital de convocação e ao balanço. Note-se que o referido artigo não menciona os avisos pondo à disposição dos acionistas os documentos a que se refere o art.133. Portanto, conforme entendimento de longa data da Procuradoria da Junta Comercial do Estado de São Paulo esses avisos deverão ser publicados. 

JORNAIS DE VEICULAÇÃO DAS PUBLICAÇÕES LEGAIS 

As publicações ordenadas pela Lei das S/A serão feitas no órgão oficial da União ou do Estado ou do Distrito Federal, conforme o lugar em que esteja situada a sede da companhia, e em outro jornal de grande circulação editado na localidade em que está situada a sede da companhia (art. 289). 

Vale ressaltar que as publicações legais (convocações, anúncios, demonstrações financeiras e atas) das sociedades anônimas cuja sede é, por exemplo, no Estado de São Paulo, deverão ser feitas: 

- no órgão oficial do Estado, ou seja, obrigatoriamente no Diário Oficial do Estado de São Paulo, não se admitindo Diário Oficial da União, e 

- em outro jornal de grande circulação editado na localidade em que está situada a sede da companhia. Entende-se por "jornal" o que se publica, no mínimo, cinco dias na semana, a exemplo do próprio Diário Oficial do Estado de São Paulo que tem cinco publicações semanais. 

E por "grande circulação" entende-se o jornal cuja distribuição é feita na localidade em que é editado de forma regular e de fácil acesso aos acionistas. 

CARACTERES GRÁFICOS NAS PUBLICAÇÕES LEGAIS 

A Lei n. 8.639 de 31/03/93 disciplinou o uso de caracteres nas publicações obrigatórias. O tipo de letra deve ser, no mínimo, de corpo seis, e o título deve ser do tipo doze ou maior. 
O não-cumprimento dessa determinação será objeto de exigência pela Junta Comercial, conforme disposto no art.57 do Decreto n. 1.800/96. 

Em São Paulo, de acordo com a Portaria Jucesp n. 73/98, somente serão aceitas as publicações legais em jornais de grande circulação que utilizarem corpo de letra no mínimo de corpo seis, com entrelinhamento mínimo de seis e meio. Não serão aceitas publicações com caracteres condensados. As publicações a serem feitas no Diário Oficial do Estado de São Paulo continuam obedecendo aos padrões vigentes naquele órgão, conforme Portaria 002 de 18 de fevereiro de 2.000 da Imprensa Oficial do Estado S/A, em seu artigo 2o. que reza o seguinte: I - o nome da empresa deverá constar de linha (s) única (s) de abertura, não recorrido, com corpo mínimo de 12, negrito; II - o CNPJ, título da matéria (ata, relatório da diretoria, etc.) e o restante do material será no corpo mínimo de sete, com entrelinhamento mínimo de 7/8 (sete sobre oito).

19/02/04 Os poderes, as atribuições e suas consequências na sociedade simples
Os atos de administração e deliberação nas sociedades em geral devem ser tomados com as devidas cautelas, tanto do ponto de vista técnico-operacional, quanto no aspecto dos seus limites e conseqüências do ato. Assim, no tipo societário em questão, no mesmo ato em que se define quem são os administradores da sociedade, devem ficar expressos de forma inequívoca as atribuições, prerrogativas e poderes de cada administrador, bem como as responsabilidades e proibições do uso da sociedade em negócios ou circunstâncias alheios aos objetivos sociais. 

A divisão ou distribuição dos poderes e atribuições dos administradores fica a critério dos sócios, a quem cabe deliberar sobre estas questões. Nesta ótica determina o inciso VI do artigo 997 que o contrato deve mencionar as pessoas naturais incumbidas da administração da sociedade, e seus poderes e atribuições. 

Entretanto, por negligência ou mesmo por esperteza de alguns sócios, se no contrato social não ficar consignado esta divisão de prerrogativas, pela regra do artigo 1.013, a administração da sociedade, nada dispondo o contrato social, compete separadamente a cada um dos sócios. Nesta hipótese, qualquer dos sócios, obedecidos os limites dos seus poderes e o objeto da sociedade, tem a faculdade de contratar ou praticar atos de gestão de forma individual em nome da empresa, que se não forem questionados obrigam os demais sócios reciprocamente. 

Observe que no caso da administração competir separadamente a vários administradores, cada um pode impugnar operação ou ato de gestão pretendida por outro, cabendo a decisão aos sócios, por maioria de votos. Esta maioria deve obedecer ao disposto no artigo 1.010, ou seja, as deliberações serão tomadas por maioria de votos, contados segundo o valor das quotas de cada um. 

O sócio que abusar da sua condição de administrador, sobretudo em decisões individuais confrontando os demais, pode ser responsabilizado em decorrência de seus atos. Assim, de acordo com o § 2º do artigo 1.013, responde por perdas e danos perante a sociedade, o administrador que realizar operações, sabendo ou devendo saber que estava agindo em desacordo com a maioria. Com este mandamento legal, quis o legislador contemplar o sentimento democrático e harmônico que deve prevalecer em uma sociedade. 

Quando a administração da sociedade simples é estabelecida conjuntamente, ou seja, sendo as decisões tomadas de forma plural, em que todos terão que deliberar ou assinar, como regra, os atos só terão efeitos jurídicos positivos se efetivamente todos participarem. 

Corroborando esta idéia, determina o artigo 1.014 que nos atos de competência conjunta de vários administradores, torna-se necessário o concurso de todos, salvo nos casos urgentes, em que a omissão ou retardo das providências possa ocasionar dano irreparável ou grave. 

Observemos que a regra da administração em conjunto pode ser quebrada em casos excepcionais, de modo a evitar prejuízos irreparáveis à sociedade. Isto é de fundamental importância, pois não seria coerente que em nome do excesso de formalismo viesse a sociedade sofrer perdas, o que contrariaria a essência do negócio de fins lucrativos. 

Desta forma, a título de exemplo, imaginemos uma sociedade composta de três sócios em que a administração é conjunta. Suponha que no dia do pagamento de um imposto, dois sócios encontram-se viajando, que os impossibilita de assinar o cheque para quitação do débito tributário. 

Se o imposto não for pago naquele dia a empresa terá que pagar uma pesada multa em decorrência do atraso. Em uma situação desta natureza, o artigo 1.014 do código civil permite que o ato de gestão conjunta seja praticado desobedecendo a regra. Portanto, neste caso o cheque poderá ser assinado somente pelo sócio presente, evitando que a sociedade sofra uma perda irreparável representada pela multa que, uma vez paga, não poderia ser recuperada. 

Destacamos também que mesmo no caso de administração individual, no que se refere a gestão da sociedade, nem todos os atos podem ser praticados de forma livre por cada administrador. É o caso de venda de imóveis da sociedade. 

Sobre este assunto o artigo 1.015 do código expressa que no silêncio do contrato, os administradores podem praticar todos os atos pertinentes à gestão da sociedade; não constituindo objeto social, a oneração ou a venda de bens imóveis depende do que a maioria dos sócios decidir. 

Observe que se a empresa não tiver como atividade, por exemplo, a negociação com imóveis, as operações relativas a alienação de imóveis só podem ser concretizadas com a anuência da maioria dos sócios que representem a maioria do capital social com direito a voto. 

Portanto, o legislador procurou com esta norma proteger o patrimônio da empresa representando por imóveis, sobretudo aqueles classificados na sua contabilidade como ativo permanente - imobilizado ou investimento. 

No que tange a responsabilidade decorrente dos atos de gestão na sociedade simples, o código prevê que os administradores respondem solidariamente perante a sociedade e os terceiros prejudicados, por culpa no desempenho de suas funções. 

A responsabilidade solidária dos administradores abrange os atos decorrentes de culpa em sentido amplo, estando aqui implícito os atos dolosos em que o administrador agiu de má fé ou de forma premeditada. Desta forma, de acordo com o artigo 186 do código, aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito. 

Destacamos outrossim que pela regra do artigo 187, também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. Neste contexto enquadra-se perfeitamente o administrador que excede ou abusa dos seus poderes conferidos pelo contrato ou por ato de nomeação em separado. 

Como conseqüência e complementando a responsabilidade dos administradores pela prática de atos ilícitos, determina o código em seu artigo 927 que aquele que, por ato ilícito, causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo. Por outro lado, no parágrafo único deste mesmo artigo, haverá obrigação de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. 

Dentre os diversos atos que não devem praticar os administradores, está a proibição de utilização, sem consentimento escrito dos sócios, de valores, créditos ou bens sociais em proveito próprio ou de terceiros. Aquele que contrariar esta determinação, sob a égide do artigo 1.017, terá de restituí-los à sociedade, ou pagar o equivalente, com todos os lucros resultantes, e, se houver prejuízo, por ele também responderá. 

Neste mesmo sentido, fica sujeito às sanções o administrador que, tendo em qualquer operação interesse contrário ao da sociedade, tome parte na correspondente deliberação. Isto significa na prática a proibição do ato de “legislar em causa própria”. 

Ainda sobre a questão dos poderes dos administradores, temos a observar a situação no que se refere a revogabilidade. Determina o artigo 1.019 que são irrevogáveis os poderes do sócio investido na administração por cláusula expressa do contrato social, salvo justa causa, reconhecida judicialmente, a pedido de qualquer dos sócios. 

Dentre as causas que podem ser alegadas em juízo podemos citar a falta de cuidado, diligência previstas no artigo 1.011, a falta de prestação de contas a que se refere o artigo 1.020 e a não exibição de livros e documentos de acordo com o artigo 1.021 para serem examinados pelos sócios. 

Na prática esta irrevogabilidade pode ser eliminada sem a necessidade do apoio judiciário, desde que todos os sócios, inclusive aquele do qual se deseja revogar os poderes, aprovem a alteração no contrato social. 

Este entendimento se fundamenta no artigo 999 do código quando determina que as modificações do contrato social, que tenham por objeto matéria indicada no art. 997, dependem do consentimento de todos os sócios, e dentre as matérias citadas está a constante do inciso VI do artigo 977 que trata da definição das pessoas naturais incumbidas da administração da sociedade, e seus poderes e atribuições. 

Quanto a revogabilidade dos poderes dos administradores não sócios, estes são revogáveis, a qualquer tempo. Também são revogáveis a qualquer tempo os poderes atribuídos a administradores sócios por meio de ato separado. 

Complementado a questão dos poderes de gestão e obrigações deles decorrentes, determina o artigo 1.020 do código que os administradores são obrigados a prestar aos sócios contas justificadas de sua administração, e apresentar-lhes o inventário anualmente, bem como o balanço patrimonial e o de resultado econômico. 

A exigência destes demonstrativos contábeis - o inventário, o balanço patrimonial, o balanço de resultado econômico, dentre outros, é corroborada por legislação fiscal e outras determinações legais aplicáveis em cada caso. 

Ressaltamos por fim que os livros e demonstrações contábeis aqui referidos devem ficar a disposição dos sócios para averiguação. Assim determina o artigo 1.021 que, salvo estipulação que determine época própria, o sócio pode, a qualquer tempo, examinar os livros e documentos, e o estado da caixa e da carteira da sociedade. 
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