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RESUMO: O trabalho tem por objetivo analisar a teoria e a
aplicacdo do principio da sanabilidade no Direito Empresarial
Societario, de modo a demonstrar que esse principio e o principio
da conservacao no Direito Civil podem ser interpretados e aplicados
de maneira analdgica, e, desta forma, podem representar a
aproximacéo da teoria empresarialista das nulidades a teoria civilista
atualizada das nulidades, permitindo a manutengéo, no campo da
validade, de um ato eivado de nulidade absoluta. Na elaboracéo da
pesquisa, foi utilizada a metodologia comparada entre o Direito
Civil e o Direito Empresarial Societério. Para tanto, fez-se uma
abordagem histérica, jusfilosofica, epistemoldgica e dogmatica, e
foram utilizadas obras doutrinarias, consultas a legislacdo e a
jurisprudéncia. O artigo esta organizado em tépicos em que sdo
abordados 0s seguintes temas: a autonomia do Direito Empresarial
Societario em relagdo ao Direito Civil; o principio da sanabilidade,
o regime civilista classico das nulidades e o regime empresarialista
das nulidades; a relacdo entre as teorias das nulidades civilista e
empresarialista; e, ao final, a interpretacéo e aplicacéo atualizada do
ato invalido nas perspectivas societaria e civil.
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ABSTRACT: The objective of this study is to analyze the theory and
application of the principle of sanity in Corporate Law, in order to
demonstrate that this principle and the principle of conservation in
Private Law can be interpreted and applied in an analogical way.
That approach may represent the approximation of Corporate Law
theory of invalidities to the updated civilist theory of invalidities,
allowing the maintenance of an act that would be of absolute
invalidity in its origins. In the elaboration of the research, the
comparative methodology between Private Law and Corporate Law
was used. For that, a historical, philosophical, epistemological and
dogmatic approach was taken, and schoolers’ texts, legislation and
case law were consulted. The paper is organized in topics that deal
with the following subjects: the autonomy of Corporate Law from
Private Law; the principle of sanity, the classic civilist regime of
invalidities and the Corporate regime of invalidities; the
relationship between civilist and Corporate invalidity theories; and,
in the end, the interpretation and updated application of the invalid
act in the Coporate Law and in the Private Law perspectives.
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INTRODUCAO

E assente na doutrina empresarialista que o direito societario demanda uma teoria

especial das nulidades. A ideia defendida pelos doutrinadores € de que a teoria classica civilista
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das nulidades € rigida sobremaneira, o que a torna incompativel com o direito societario, que é
essencialmente dinamico.

Mas, a aplicacdo contempordnea do principio da conservacdo veio justamente
flexibilizar a teoria classica das nulidades no direito civil, permitindo também a ratificacdo de
um ato eivado de nulidade absoluta. Diante dessa flexibilizacao, apesar de o direito empresarial
ser reconhecidamente autbnomo ao direito civil, questiona-se se ndo seria recomendavel a
adoc¢do de um regime uno as nulidades, aplicavel no direito civil e no direito empresarial.

A questdo central nessa discussdo passa por trés hipéteses: os fundamentos do direito
societario como especialidade do direito empresarial, e que o diferenciam substancialmente do
direito civil; os reais efeitos da teoria civilista atualizada das nulidades, se comparada com a
suposta necessidade de uma teoria especial das nulidades no direito empresarial societario; a
apresentacdo do principio da sanabilidade no direito societario e sua analogia de efeitos com o
principio da conservacgéo no direito civil.

Esses pontos serdo objeto de reflexdo ao longo do texto, de modo a que se possa
considerar o que ha de convergéncia e de divergéncia entre essas duas areas do direito em
matéria de teoria e efeitos das nulidades.

No cotejo desses aspectos, este estudo se valerd especialmente — mas, néo
exclusivamente — das obras “Subsidios para o estudo das nulidades”, de Valle Farreiral, e
“Invalidacao das deliberagdes do conselho de administracdo das companhias”, de Maira
Leitoguinhos de Lima Abreu?.

O texto tera como objeto de andlise especifica o principio da sanabilidade, que autoriza
ao direito societario a possibilidade de afastar, como regra, as hipéteses de nulidades absolutas
em atos societarios, eis que perquire, sempre, a seguranca juridica e a continuidade dos negocios
sociais. Sera também objeto de estudo a extensdo juridica do eventual reconhecimento da
nulidade de um ato societario gerador de efeitos que afetam terceiros (efeitos que, por sua
natureza, podem ser produzidos independentemente do ato ser considerado nulo ou nao),

seguida da restauracdo do status quo ante. Ha ainda como objeto especifico de abordagem o

1 VALLE FERREIRA, José G. do. Subsidios para estudos das nulidades. Biblioteca Digital Universidade Federal
de Minas Gerais, 1963. Disponivel em:
<http://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/681/641>. Acesso em: 24 de abril de 2018.

2 ABREU, Maira Leitoguinhos de Lima. Invalidacdo das deliberacdes do conselho de administracdo das
companhias. Biblioteca Digital Universidade Federal de Minas Gerais. Disponivel em:
<http://www.bibliotecadigital.ufmg.br/dspace/bitstream/handle/1843/BUBD-
9XQH37/disserta__o_ma_ra_defesa.pdf?sequence=1>. Acesso em: 24 de abril de 2018.
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principio da conservacdo (no &mbito do direito civil), que se assemelha ao principio da
sanabilidade, e, como serd demonstrado pela investigacdo aqui feita, pode ser reconhecido
como instituto analogo ao da sanabilidade no que tange aos efeitos.

Na elaboracdo do trabalho foi utilizada a metodologia comparada entre o direito civil e
o direito empresarial societéario. Para tanto, fez-se uma abordagem historica, jusfilosofica,
epistemoldgica e dogmatica, e foram utilizadas obras doutrinarias, consultas a legislacéo e a
jurisprudéncia.

Neste sentido, o presente estudo se inicia com este topico introdutério, que apresenta o
tema a ser analisado, bem como as premissas e a composic¢ao do prdprio estudo. Na sequéncia,
no topico 2, aborda-se a autonomia do direito empresarial societario frente ao direito civil a
partir de cinco grandes aspectos epistemoldgicos e dogmaticos, a saber a formacéo histérica, o
objeto de estudo, as caracteristicas peculiares, 0s institutos proprios e as normas de cada ramo
juridico. No topico 3 estuda-se o principio da sanabilidade a partir de sua origem legal, sua
justificativa e sua funcdo primordial. No tépico 4 apresenta-se o regime civilista classico das
nulidades, seus dogmas e fundamentos, e também apresenta-se 0 regime empresarialista das
nulidades elaborado doutrinariamente com base no principio da sanabilidade. No tdpico 5,
entdo, estuda-se a relacdo entre as teorias das nulidades civilista e empresarial a luz dos
principios da sanabilidade e da conservacao, gerando atualizada interpretacdo do ato invalido
dos pontos de vista societario e civil. Por fim, sdo apresentadas as consideracfes finais do

estudo.

1 DIREITO CIVIL E DIREITO EMPRESARIAL SOCIETARIO: AUTONOMIA E
CONVERGENCIAS

Problema secular do estudo do direito empresarial® é a avaliagdo da sua autonomia
ante ao direito civil. Especialmente no Brasil, onde essa discussdo existe desde meados do
século X1X, a autonomia do direito empresarial passou a ser mais fortemente questionada com
0 advento do Codigo Civil de 2002, que aglutinou em um mesmo diploma legislativo as

obrigac6es e os contratos dessas duas especialidades do direito.

% Importante esclarecer que as expressdes “direito comercial”, “direito mercantil” e “direito empresarial” sio
sinbnimas. (FORGIONI, 2012, p. 13).
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Como se vera neste topico do trabalho, é certo, todavia, que o direito empresarial
sempre foi um direito autdbnomo, com fundamentos jusfiloséficos, epistemolédgicos e
dogmaticos préprios, de modo a ser classificado como especialidade da Ciéncia do Direito e do

sistema juridico positivo.

1.1 Origens Historicas da Autonomia do Direito Empresarial

Segundo Borges (1959, v. I, p. 25 et seq), a formacdo historico-cientifica do direito
empresarial teve inicio na ldade Media. Antes desse periodo, a eventual analise e a regulacéo
de atos de comércio de bens coletados, produzidos ou manufaturados podem ser classificadas
num contexto de pré-historia do direito empresarial. O surgimento de atos de producgdo com

proposito de comercializagdo de bens é assim sintetizado por Rodrigues (2004, p. 14):

O homem primitivo vivia do extrativismo, da pesca e da caca, retirando da natureza o
necessario a sua sobrevivéncia. Num segundo momento evolutivo, passou a produzir
para seu sustento, criando animais e cultivando a terra [...] Com o passar do tempo, o
homem percebeu que alguns bens, supérfluos ao seu grupo social, mostravam-se (teis
a outros grupos. E que estes, em contrapartida, possuiam produtos que ndo lhes
interessavam, mas que eram proveitosos ao primeiro [...] A troca de bens para
satisfacdo das necessidades de um grupo por mercadorias existentes em abundancia
em outro constituiu a primeira manifestacdo de comércio [...] Percebendo a
deficiéncia com que as permutas se realizavam, surge a figura do intermediario, que,
interpondo-se entre 0s grupos produtores, cria uma nova atividade econbmica,
organizada para facilitacdo da troca dos excedentes da producdo. Convencionou-se,
entdo, denominar essa atividade de comércio e de comerciante o sujeito que a realiza.

Ressalta-se que a demarcacao temporal do surgimento do direito empresarial é relevante
para se compreender a influéncia do processo historico na formacdo e no aprimoramento do
principio da sanabilidade.

Na Idade Média, aproximadamente a partir do século X, o direito empresarial comeca
a surgir como um direito de classes. Em sua acepc¢do mais basilar, era um direito que regia as
relacBes havidas exclusivamente entre aqueles denominados comerciantes, que eram as pessoas
que integravam as corporacdes de oficio (FORGIONI, 2012, p. 32). Ao tratar desse assunto,
Bulgarelli (2001, p. 30) assevera que a Idade Média ¢ “o periodo de formagdo do direito
empresarial. Criam os mercadores e artesdos, no seio das suas corporacdes, o seu direito agil,
vivo e solerte, em contraposicdo ao direito romano-candnico, excessivamente formalista e

solene”.
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Naquele contexto, o direito empresarial tinha um alcance hermenéutico e dogmatico de
ambito subjetivo; melhor dizendo, sua aplicabilidade era apenas extensivel a pessoa do
comerciante, nos atos de comércio. Caso contrario, o particular se submeteria ao direito comum,
qual seja, ao classico direito civil e as demais normas do reino ou eclesiasticas (BORGES, 1959,
v. |, p. 147; FORGIONI, 2012, p. 32). Assim, entre 0s comerciantes, em seus atos de comércio,
surgiam situacGes costumeiramente regidas por determinados padrbes de expectativa de
conduta. Para certo tipo de negdcio (comércio) eram positivados usos e costumes comuns aos
comerciantes, e por eles aceitos, aplicados e esperados.

Bulgarelli (2001, p. 30) registra que os préprios comerciantes, reunidos em corporagdes
de oficio, passaram a criar o0rgdos judicantes (chamados de tribunais consulares e que eram
independentes das estruturas de governo), cuja funcéo precipua era julgar as disputas havidas
entre os integrantes das corporagdes, com base nas tais regras consuetudinarias (padroes
esperados de conduta). Desse instituto embrionario € que, posteriormente, surgiram os tribunais
do comércio.

Esse introito histdrico evidencia que a concepgao do direito empresarial foi inteiramente
autdbnoma e alheia ao direito comum, civilista. De fato, o direito empresarial originou-se da
reacdo dos comerciantes a inépcia do direito civil em fornecer arcabouco juridico suficiente
para fundamentar e adequadamente reger as relagdes comerciais e empresariais*. Nas palavras

de Rodrigues,

Foi assim que surgiu e consolidou-se o direito empresarial: em decorréncia da
inaptiddo do direito civil para regulamentar a atividade mercantil, os préprios
comerciantes tiveram que se organizar em favor da tutela de seus interesses. Emergiu,
pois, como reagdo ao direito medieval, um direito novo, costumeiro, corporativo,
profissional, universal e autbnomo.

Duvidas ndo ha, portanto, de que o direito empresarial tem sua origem independente
do direito comum. Este, oriundo das autoridades medievais, era solene e formal, hostil
ao comércio e favoravel aos devedores. J4 o direito empresarial, proprio da jurisdicao
consular, surge simples e informal, baseado na equidade e nas praticas comerciais.
(RODRIGUES, 2004, p. 17)

Considerando o direito empresarial, ainda em suas origens, como especialidade do

Direito, Borges (1959, v. I, p. 78) ensina que sua autonomia era aferivel em trés aspectos: a

4 Aqui, é essencial que se diga: o principio da sanabilidade também derivou desta necessidade de se suprir lacunas
do direito civil em relacdo as atividades prdprias e dindmicas do empreendedorismo e do comércio. No caso, 0
direito civil abarca as nulidades, mas, do ponto de vista classico, o faz de maneira ndo suficientemente Util ao
direito societério.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagao em Direito PPGDir./JUFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | VolumeXIll| MNamero 2 | 2018 | P. 324 -351

328



[Cademos do Programa deFos Graduacao IR EITO/UERGS

autonomia legislativa, que era concernente a competéncia para a positivacdo das normas
empresarialistas (foco sobre quem legislava); a autonomia formal, que dizia respeito aos
instrumentos de codificacdo de suas normas (foco sobre os meios [onde] em que eram
transcritas as normas); e a autonomia juridica ou substancial, que se referia ao aspecto material
(conteudo) da diferenciacao entre as normas empresarialistas e as normas civilistas (foco sobre
0 que abrangiam as normas).

A autonomia legislativa do direito empresarial restou evidente na Idade Média. Com as
corporagOes de oficio e os comerciantes criando e aplicando suas proprias normas, o direito
empresarial se constituia, se afirmava e se legitimava a margem da oficialidade estatal. Os
estatutos normativos eram elaborados e positivados pelos comerciantes no ambito de suas
corporagdes, e tinham como objetivo incorporar a uma estrutura formalmente juridica as
praticas consuetudinarias ja existentes e observadas como regras por aqueles que atuavam como

comerciantes, como bem ilustra Borges:

Contrastando com a inexisténcia ou a fraqueza do governo da cidade, as corporac@es
ricas e poderosas é que de fato o exerciam, assumindo as funcdes de Estado. Na sua
constituicdo imitavam a da cidade, tendo a sua frente um ou mais consules eleitos pela
coletividade. Ao entrar no exercicio de suas fungdes os consules, a imitacdo do pretor
e outros magistrados romanos, juravam observar certas normas que, compiladas mais
tarde, juntamente com decisdes das assembleias e do conselho dos comerciantes,
formavam os estatutos. As normas a que os cbnsules juravam obediéncia e que
constituiram a base da legislacdo estatutaria ndo eram criadas por eles, mas provinham
em sua maior parte da pratica dos comerciantes, e assim, através dos estatutos, se ia
fazendo a codificacdo dos usos, do direito consuetudinario dos comerciantes.
(BORGES, 1959, v. 1, p. 40)

Atualmente, essa autonomia legislativa ndo mais prevalece, no mesmo grau e
intensidade de suas origens. Borges (1959, v. I, p. 78) afirma que a autonomia normativa dos
comerciantes teria sido extinta a partir do século XVII, quando os Estados nacionais passaram
a monopolizar a funcdo legislativa de todo o direito, inclusive do direito empresarial, 0 que se
sobrepds a prerrogativa dos comerciantes de “legislarem” seu proprio direito, no &mbito de suas
corporacdes de oficio. Mas, para o autor, a autonomia formal pode ainda existir, bastando que
as normas do direito empresarial sejam codificadas em diploma legislativo distinto das normas
do direito civil (BORGES, 1959, v. I, p. 79).

Partindo-se deste conceito, pode-se dizer que, no Brasil, o direito empresarial teve
autonomia formal até o advento do Codigo Civil de 2002, que unificou, num mesmo diploma

legislativo, as normas civilistas e empresarialistas sobre obrigacdes e contratos (BRINA, 2007,
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p. 5; ABREU, 2014, p. 186), além das disposicOes sobre as invalidades do negdcio juridico.
Isso significa dizer que o Codigo Civil também unificou o regime juridico das nulidades, o que
repercute diretamente no principio da sanabilidade, no direito empresarial, e no principio da
conservacgéo, no direito civil.

Contudo, e apesar da metodologia de unificagdo formal do direito civil e do direito
empresarial ter sido adotada no Codigo Civil, a unificacdo substancial dessas duas
especialidades juridicas ndo existe, uma vez que ha doutrinas, jurisprudéncias e diversas
legislacBes esparsas e especificas tanto de direito civil quanto de direito empresarial®. Logo, 0
direito empresarial, em sua materialidade (conteddo jusfiloséfico, epistemologico e
dogmatico), ndo foi unificado com o direito civil.

Em verdade, o aspecto que interessa € a constatacdo de que o direito empresarial
fundamentou-se, desde sua criagcdo, em caracteristicas muito particulares que, ainda hoje,
precisam ser consideradas para se interpretar adequadamente as questdes afetas ao direito
empresarial. A correta compreensdo dessas peculiaridades é essencial para que o principio da
sanabilidade seja devidamente estudado. Por isso, serdo explicados, a seguir, outros
fundamentos da autonomia do direito empresarial, tais como seu objeto e algumas de suas

caracteristicas, institutos e normas (principios e regras).

1.2 Fundamentos da Autonomia do Direito Empresarial

O direito empresarial se difere do direito civil em cinco grandes aspectos
epistemologicos e dogmaticos. O primeiro deles, a formacdo historica, ja foi abordado neste
estudo. Passa-se, agora, a analise dos outros quatro: objeto, caracteristicas, institutos e normas
de regéncia (dogmatica juridica).

No que concerne ao primeiro aspecto — o0 objeto —, o direito empresarial surgiu como
resultado da positivacdo de normas que regiam 0s comerciantes e seus negocios, no ambito das
respectivas corporaces e entre estas. Por conseguinte, o objeto do direito empresarial centrava-
se no sujeito que desenvolvia a atividade comercial (FORGIONI, 2012, p. 34). Num segundo

momento historico, especialmente a partir do Cddigo Napolebnico de 1804, o direito

5 Nesse mesmo sentido entende parte da doutrina, como Luis Gastdo Paes de Barros Ledes (LEAES apud
FORGIONI, 2012, p. 91, nota 14) e Jodo Batista Villela (VILLELA apud FORGIONI, 2012, p. 100, nota 45).
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empresarial passou a ter por objeto o ato de comércio, ou seja, 0s atos juridicos de natureza
comercial, independentemente se praticados por comerciantes ou ndo (FORGIONI, 2012, p.
35).

Posteriormente, a epistemologia e a dogmatica do direito empresarial voltaram-se para
a empresa, isto é, para a atividade comercial ou empresarial.

A doutrina da teoria da empresa surgiu na Itéalia, especialmente com o Cédigo Civil
Italiano de 1942, e tinha por foco o estudo da atividade de organizacao dos fatores de producdo,
da mio de obra e da matéria prima. Aquela época, o objetivo da teoria da empresa era fazer do
direito empresarial um instrumento de intervencdo do Estado na atividade econdmica, no
ambiente politico-juridico fascista. Porém, a doutrina empresarialista buscou desvincular a
nocao de empresa da ideologia fascista. Essa desvinculagdo desdobrou-se basicamente em duas
vertentes: uma mais social, denominada institucionalista, pela qual a empresa continuaria como
instrumento de intervencao do Estado na economia, mas com viés social, ou seja, com vistas a
melhoria da comunidade e do ambiente econdmico social como um todo, tratando da mesma
forma os interesses sociais e 0s interesses dos sdcios; e outra vertente mais liberal, designada
contratualista, que via a empresa como ente organizador dos fatores de producdo cujo objetivo
primeiro seria a geracdo de lucros por meio da circulacdo de mercadorias e servicos
(FORGIONI, 2012, p. 49 et seq.).

Atualmente, alguns doutrinadores defendem que, por tendéncia evolutiva, o direito
empresarial deveria voltar seu foco para o estudo do mercado no qual a empresa se insere
(FORGIONI, 2012). A doutrina majoritaria, entretanto, ndo reconhece essa concepg¢do, motivo
que ainda faz prevalecer a no¢do de empresa como sendo o objeto do direito empresarial.

Sustentar que o objeto do direito empresarial seria 0 mercado no qual a empresa estaria
inserida implicaria no reconhecimento de que o direito empresarial teria voltado a ser um
instrumento do Estado para a regulacdo do mercado. Logo, estar-se-ia permitindo que a base
principiolégica do direito empresarial deveria se fundar em parametros epistemologicos e
dogmaticos de cunho mais publicista do que privatista, 0 que resultaria em novos pressupostos
hermenéuticos para o direito empresarial e no surgimento de outros paradigmas juridicos para
a disciplina. Passar-se-ia a discutir ndo mais a unificagdo do direito empresarial com o direito
civil, mas, sim, o afastamento do direito empresarial do direito privado e uma consequente
inclusdo do direito empresarial na esfera de interesse direto do Estado, e sob a abrangéncia de

conceitos e normas de caréater publicista.
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Destarte, nota-se que o objeto do direito empresarial sofreu alteragdes no decorrer do
tempo, de modo a se adaptar as teorias que a doutrina, em cada momento historico, entendia
como aplicavel a esta especialidade do direito. Entretanto, estas muta¢es conceituais do objeto
do direito empresarial ndo modificaram a faticidade e a axiologia daquilo que é, desde seus
primordios, a esséncia juridica do direito empresarial: a normatizacdo do exercicio do
empreendedorismo e das relagdes comerciais decorrentes desse exercicio.®

Enfim, quanto ao objeto, resta evidente que o direito empresarial e o direito civil ndo se
confundem. Enquanto o primeiro tem por foco o exercicio do empreendedorismo e das relacbes
comerciais dai decorrentes — seja por meio do sujeito (0 empresario), do ato de comércio, da
atividade empresarial e até do mercado —, 0 segundo tem a autonomia da pessoa, as obrigacoes
e 0s bens como seu objeto.

No que diz respeito ao segundo aspecto distintivo — os institutos juridicos —, ha
profundas diferencas entre os institutos de direito civil e os de direito empresarial.

O direito empresarial tem como seus principais institutos a empresa, 0 empresario, 0
estabelecimento, a faléncia, a recuperacdo, os titulos de crédito, 0 nome empresarial, o registro,
a marca, a patente, o desenho industrial, 0 modelo de utilidade e os valores mobiliarios. O
direito civil, a seu turno, tem como institutos fundamentais a familia, o casamento, a uniéo
estavel, a sucessdo, os bens, as obrigacdes, a personalidade, a titularidade da propriedade’, os
contratos ndo empresariais, dentre outros.

Sob o terceiro aspecto — o da dogmatica juridica —, existe uma importante intersecao
entre o direito civil e o direito empresarial: 0 Cédigo Civil de 2002. Contudo, tanto o direito
empresarial quanto o direito civil revelam-se incompletos, em seus respectivos ambitos de

regéncia, se analisados apenas sob o referido codigo. E preciso destacar as regras esparsas de

& Mesmo no contexto histérico em que a empresa funcionava substancialmente como instrumento de intervencéo
do Estado na economia, o empreendedorismo e as rela¢des comerciais se mantiverem como essenciais ao direito
empresarial. A diferenga é que, naquela ocasido, o exercicio do empreendedorismo era fomentado e legalizado
pela atuacdo direta do Estado, o que reduzia consideravelmente a livre iniciativa, pois as relagdes comerciais dai
decorrentes se davam apenas em conformidade com as determinacdes do Estado. Em outras palavras, o exercicio
do empreendedorismo e as relagbes comerciais ndo eram livremente exercidos, mas se mantinham como o cerne
do direito empresarial.

7 E fato que o instituto da propriedade é extremamente relevante para o direito empresarial assim como o ¢ para o
direito civil, mas, como explica Bruscato, “A propriedade no direito empresarial, tem sentido diverso do
consagrado pelo direito civil. Aqui a propriedade é vista de modo dindmico, com carater empresarial, ja que
controla instrumentos de producdo e geracdo de riquezas. Para o direito empresarial a propriedade é um meio, um
instrumento de geracdo de riquezas e nio uma finalidade em si mesma, para seus detentores.” (BRUSCATO,
2005, p. 61).
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ambas as especialidades juridicas: a Lei das Sociedades Andnimas (Lei n° 6.404, de 1976), a
Lei de Registro Mercantil (Lei n® 8.934, de 1994), a Lei do Mercado de Valores Mobiliarios
(Lei n® 6.385, de 1976), a Lei de Faléncias e Recuperagdo (Lei n° 11.101, de 2005), a “Lei
Uniforme de Genebra” (Decreto n° 67.663, de 1966), a Lei da Duplicata Comercial (Lei n°
5.474, de 1968), a Lei de Propriedade Industrial (Lei n® 9.279, de 1996) dentre outras, que sdo
tipicamente normas de direito empresarial. De outro lado, hd o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n° 8.069, de 1990), a Lei do Divorcio (Lei n° 6.515, de 1977), a Lei de
LocacOes de Imdveis Urbanos (Lei n° 8.245, de 1991) etc., que séo essencialmente de direito
civil. Resta, pois, demonstrado que, apesar da existéncia do Codigo Civil de 2002, as normas
de direito empresarial e de direito civil sdo substancialmente diversas.

Por fim, quanto ao quarto aspecto de distin¢do, é necessario destacar a existéncia de
caracteristicas fundamentais do direito empresarial que, inexoravelmente, séo diversas daquelas
que embasam o direito civil.

O direito empresarial €, desde seu surgimento e até os dias atuais, um direito com
amplitude internacionalista. O direito civil, ao contréario, € local, nacionalista, apesar de possuir
institutos assemelhados em diversos sistemas juridicos. Cada sociedade integrante de um
Estado tera um direito civil que melhor se Ihe adequara. No Brasil, por exemplo, ha o divércio
e 0 casamento homoafetivo, mas ndo ha a eutanasia e o aborto; na Holanda, ha o divorcio, o
casamento homoafetivo®, a eutanasia® e o aborto®®.

Embasando-se na obra de Jean Escarra, Borges (1959, v. I, p. 49) destaca que houve um
periodo historico em que grandes companhias de mercadores alcancaram enorme poder,
tornando-se uma espécie de Estado no interior do Estado nacional. Como reacdo, os Estados
nacionais passaram a adotar politicas plblicas! mais intervencionistas (OLIVEIRA, 2016, p.

103-134), restringindo a positivacdo de normas consuetudinarias pelas préprias corporacdes e

8 GOVERNMENT OF THE NETHERLANDS. Same-sex marriage.  Disponivel  em:
<https://www.government.nl/topics/family-law/same-sex-marriage>. Acesso em: 24 de abril de 2018
® GOVERNMENT OF THE NETHERLANDS. Euthanasia, assisted suicide and non-resuscitation on request.

Disponivel em: <https://www.government.nl/topics/euthanasia/euthanasia-assisted-suicide-and-non-
resuscitation-on-request>. Acesso em: 24 de abril de 2018.
10 GOVERNMENT OF THE NETHERLANDS. Abortion. Disponivel em:

<https://www.government.nl/topics/abortion>. Acesso em: 24 de abril de 2018.

11 Apesar de o Estado moderno sempre ter atuado de modo interventivo na economia e no dominio privado, a
nogdo de “politica plblica” como expressdo de gestdo administrativa estatal e como objeto da Ciéncia da
Administracdo Puablica é tema contemporaneo e que alcancga projecdo pratico-epistemoldgica a partir de meados
do século XX. Essa temética é abordada por Custodio e Oliveira (2015) ao versarem sobre ecoeficiéncia nos
processos licitatorios da Administracdo Publica federal brasileira.
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estabelecendo leis especificas para as atividades empresariais, “determinando assim a crescente
nacionalizacao do direito empresarial que dai por diante iria perder a sua qualidade de um
direito da comunidade internacional dos comerciantes” (BORGES, 1959, v. I, p. 49). Destaca-
se que esse pensamento de Jodo Eunapio Borges encontra relativo amparo até nos dias atuais,
pois muitos institutos de direito empresarial sdo regidos de maneiras distintas em cada sistema
juridico estatal, tais como o registro empresarial, a faléncia, as marcas e as patentes. Contudo,
ndo perece prevalecer a ideia de um direito empresarial com propensdo nacionalista porque,
assim como em seus primdrdios, o direito empresarial tende a ser uma espécie de direito
internacional dos comerciantes ou empreendedores. Embasam esse entendimento, por
exemplo, o fato de que as normas sobre titulos de crédito sdo aplicaveis em varios Estados
(RIZZARDO, 2006, p. 109); as normas de direito societario, apesar de diferentes entre os
paises, possuem os mesmos fundamentos (REYES, 2013, p. 60); as normas de compliance
empresarial costumam ser observadas em qualquer negécio, independentemente do Estado ou
dos agentes empreendedores; agentes do comercio (empresarios) fazem negdcios
transnacionais, e, dentre outros ajustes, contratam formas de pagamento, de solucdo de
controvérsias, de entregas de mercadorias ou de prestacdo de servigos com base em normas de
direito empresarial que possuem carater internacional; dai a importancia do principio da boa fé
e dos demais principios do UNIDROIT, das camaras internacionais de arbitragem e outros
tantos exemplos.

Nesta mesma linha de compreensao, Bulgarelli (2001 p. 17) argumenta que o “carater
internacional — do direito empresarial — revela-se também nas tentativas de uniformizacdo dos
procedimentos e das técnicas negociais, através da correspondente uniformizacdo das normas
destinadas a regé-las”. Essencial que se mencione, ainda, os movimentos permanentes de
convergéncia das legislacdes ao redor do mundo no que se refere ao corporate law, o que mais
uma vez evidencia o carater internacionalista do direito empresarial (HANSMANN;
KRAAKMAN, 2000).

Em sua operacionalidade, o direito empresarial desvela-se em certas dinamicas mais
informais do que o direito civil. Muitas das praticas cotidianas de comércio ocorrem sem a
intrinseca formalidade contratual do direito civil. E comum, por exemplo, que uma compra e
venda de mercadorias se dé sem qualquer formalizacdo de contrato, bastando que a operacao
se consubstancie pela entrega da mercadoria de uma parte a outra, havendo a emissao da nota,

0 pagamento ou a emissdo de duplicatas. No direito civil é inviavel pensar, por exemplo, na
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aquisicdo de um imével sem que haja um rigido contrato embasando as negocia¢des das partes.
Nas palavras de Bruscato:

(...) O Direito Empresarial tem caracteristicas bem marcantes, que ndo podem ser
desconsideradas pelos agentes do direito.

Veja-se: 0 dinamismo e a agilidade, para acompanhar o0 movimento das relagdes
econdmicas ja que os atos empresariais ndo podem ficar a mercé de avancos juridicos
para se concretizar; o internacionalismo e a inovacao, pois sofrem influéncia dos
mercados e se realiza entre povos, adota institutos e convengdes internacionais e para
n&o ver a economia nacional suplantada por outras e para uniformizar seus padrdes de
realizacdo, acompanhando os progressos tecnolégicos que estimulam sua continuada
renovacdo; a onerosidade, pois o objeto do direito empresarial é a atividade que
sempre busca lucro; a massificacdo, pois seus atos se realizam potencialmente em
larga e ampla escala, em nivel de mercado e ndo dirigidos a individuos determinados;
a instrumentalidade, pois o direito empresarial se presta a dar forma juridica a
realizacdo de negocios e relacbes comerciais, 0 que deve se concretizar por sua
natureza, sem excesso de formalismos. (BRUSCATO, 2005, p. 61)

Essa informalidade contratual das praticas comerciais auxilia no entendimento da
importancia dos principios peculiares ao direito empresarial. Eles sdo as normas efetivamente
regentes das relacbes comerciais, e, na auséncia de regras especificas, assumem carater
normativo e impositivo de direitos e obrigacdes as partes (GABRICH, 2008). Logo, 0 que se
constata ndo € a auséncia de formalidades no direito empresarial, mas sim o fato de que as
formalidades juridico-contratuais (proprias do direito civil) sdo bem mais instrumentais do que
substanciais para a atividade empresarial.

Todas as diferencas acima demonstradas evidenciam um Unico fato: o direito
empresarial é autbnomo, em sua acepcao jusfilosofica, epistemoldgica e dogmatica, e, portanto,
hermenéutica. Justamente em razdo dessa autonomia é que ndo ha, no direito empresarial, a
possibilidade de aplicacéo literal da teoria classica das nulidades do direito civil, pois tal teoria
é rigida e possui postulados firmes e inflexiveis que, definitivamente, ndo devem ser estendidos
de modo estrito ao direito empresarial.

Todavia, 0 proprio direito civil vem sofrendo influéncias da dinamizacgéo da sociedade
contemporanea, o que tem respaldado a necessidade de flexibilizacdo de sua classica teoria das
nulidades dos atos juridicos. Essa flexibilizacdo é resultado do esfor¢o doutrinario por parte dos
préprios civilistas em adaptar o regime das invalidades as mudancas constantes da sociedade e
as crescentes demandas que as relagbes juridicas hodiernas apresentam. Um exemplo dessa
flexibilizagdo é o principio da conservagdo, fundamentado, segundo os empresarialistas, no

proprio Cddigo Civil, como se vera adiante.
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No direito empresarial, a flexibilizacdo trazida pelo principio da sanabilidade decorre
da esséncia dindmica desta especialidade do direito, e que se mostra muito mais evidente no
direito societério. A seu turno, o principio da sanabilidade encontra-se positivado no artigo 285
da Lei das Sociedades Andnimas, e tem amplo reconhecimento doutrinario.

Tanto o principio da sanabilidade quanto o da conservagdo funcionam, na préatica, como
instrumentos de flexibilizacdo de regras postas no Codigo Civil ou na legislacdo esparsa. O
principio da sanabilidade é a base de justificacdo dos empresarialistas pela ado¢do de uma teoria
especial das nulidades no direito societério; ao passo que o principio da conservacao representa
a flexibilizac&o da teoria classica das nulidades no &mbito do direito civil.

Como se vera, a conservacao tem analogia com a sanabilidade no que diz respeito aos
seus objetivos. Essa é, portanto, uma evidéncia de que as marcantes autonomias do direito civil

e do direito empresarial nio os impedem de compartilhar convergéncias®?.

2 PRINCIPIO DA SANABILIDADE NO DIREITO EMPRESARIAL SOCIETARIO

O principio da sanabilidade resulta da hermenéutica'® aplicada ao disposto no artigo 285
da Lei das Sociedades Anénimas4, que permite as assembleias gerais sanarem vicios e defeitos
da constituicio da companhia.®

As sociedades empresarias sdo pessoas juridicas dinamicas por si s0. Portanto, ndo
devem ter suas atividades limitadas, ou mesmo impedidas, por um regime juridico
epistemoldgico e dogmaticamente inadequado. E, em determinadas situac6es, a aplicabilidade
do regime civil classico das nulidades as sociedades, sem o reconhecimento das atualidades

que permeiam esse regime, podera causar a necessidade de se “reparar o irreparavel”, ou mesmo

12 «Além disso, deve-se considerar que o direito empresarial, e por conseguinte, o direito societario, ndo se resume
a uma divisdo estanque da realidade juridica. Apesar de sua autonomia, o direito empresarial relaciona-se a todo
momento com 0s demais elementos, faticos e técnicos, que informam o direito privado, ndo sendo possivel que se
negligencie de tal interagdo” (ABREU, 2014, p. 232).

13 Valendo-se dos ensinamentos de Alfredo Lamy Filho e José Luiz Bulhdes Pedreira, Maira Leitoguinhos de Lima
Abreu explica: “Continuou vigente o principio da sanagdo para as invalidades da constitui¢do da companhia e de
suas deliberacdes. Embora ndo previsto expressamente no art. 286, a doutrina é undnime em considerar que o
paragrafo Gnico do art. 285 aplica-se para qualquer tipo de assembleia, bem como para as deliberagdes dos demais
orgdos da companhia” (ABREU, 2014, p. 74).

14 «“Art. 285. A agdo para anular a constituigdo da companhia, por vicio ou defeito, prescreve em 1 (um) ano,
contado da publicacdo dos atos constitutivos. Paragrafo dnico. Ainda depois de proposta a agdo, é licito a
companhia, por deliberacdo da assembleia-geral, providenciar para que seja sanado o vicio ou defeito.”.

15 Apesar de se tratar de um principio fundado na Lei das S.A., é possivel entender que ele é extensivel a todo o
direito societdrio, uma vez que a Lei das S.A. é considerada um “Cddigo do Direito Societdrio Brasileiro”,
aplicavel subsidiariamente a todos os tipos societarios (CORREA-LIMA, 1995. p. 22).
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de se voltar ao status quo ante de uma situacdo fatico-juridica em que isso seja impossivel. Por
iss0, ha, na doutrina, opinido de que seja necessaria a formulacdo de uma teoria especial das
nulidades em direito societario, na qual qualquer tipo de nulidade (absoluta ou relativa) seria,
em principio, sanavel (EIZIRIK, 2011, v. I, p. 584).

O principio da sanabilidade funciona como meio para a flexibilizacdo de determinac6es
juridicas que, por ndo atenderem as demandas sociais (dos agentes que se submetem ao direito
empresarial) ou por ndo se adequarem ao direito empresarial e as suas caracteristicas
fundamentais, acabam por se tornarem ineficazes, e, muitas vezes, prejudiciais ao
desenvolvimento da atividade empresarial e até do mercado. O principio da sanabilidade,
surgido da doutrina, encontra hoje o reconhecimento da jurisprudéncia brasileiraZ®.

Em sintese, o principio da sanabilidade busca adequar as normas juridicas as demandas
sociais voltadas para o empreendedorismo inerente ao direito empresarial, sem desconstituir a

integridade dos textos legais que regem a validade ou a invalidade de atos juridicos.

3 REGIME JURIDICO DAS NULIDADES

O presente topico abordard, em breves linhas, o regime civilista das nulidades e a

proposta empresarialista para um regime especial das nulidades em direito societario.

16 “Um dos principios basicos do regime de invalidade dos atos societérios é o da sanabilidade dos vicios ou
defeitos das deliberacdes dos 6rgédos sociais, mediante sua convalidagéo ou ratificacdo. O paragrafo Unico do artigo
285 da Lei 6.404/76 refere-se aos “atos constitutivos™ da companhia, mas a doutrina e a jurisprudéncia enunciam
o principio por referéncia a todos os 6rgdos sociais porque (a) o0s atos constitutivos compreendem (no caso de
companhia constituida por assembleia) a assembleia de constituicdo, e (b) as mesmas razbes que explicam anorma
em relacdo a assembleia de constitui¢do existem em todas as espécies de assembleia geral e de deliberacéo dos
demais Orgdos sociais. Assim, TRAJANO DE MIRANDA VALVERDE (1959, v, I, p. 115) em licdo
frequentemente citada, enunciou o principio do seguinte modo ‘A Assembleia Geral pode sempre rever suas
préprias deliberacbes. Pode, assim, cancelar ou anular deliberagdo anterior e ratificar todos os atos que interessam
a sociedade. Ressalvados, pois, os direitos de terceiros, acionistas ou ndo, a deliberacdo atacada é passivel, em
principio, de revisdo e retificacdo. E a validade desta serd indiscutivel se tiver por fim sanar irregularidades’. A
aplicacdo analdgica do paragrafo Unico do artigo 285 a outras modalidades de assembleia geral, aléem da de
constituicdo, foi confirmada pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que, ao julgar, em 4 de janeiro
de 1979, a Apelacédo Civel n. 9.811, decidiu, nos termos da ementa do acérdao lavrado pelo relator, Desembargador
Marcelo Costa: ‘A ratificagdo de deliberacdes da Assembleia Geral de Acionistas eivada de nulidade é admissivel
ainda que posterior & propositura da acdo de anulacdo, que perdeu seu objeto, por fato superveniente, ficando
extinto sem julgamento do mérito. Aplicacdo ao caso, por analogia, do artigo 285, § Unico da Lei de Sociedades
Anodnimas.”” (BRASIL. S&o Paulo. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Acérddo em Apelacdo Civel n® 102.974-4/2,
Desembargador Relator Ruy Camilo. Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br>. Acesso em: 24 de abril de 2018).
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3.1 Regime Civilista da Nulidade

A doutrina civilista é abundante quanto ao regime das nulidades dos atos juridicos.
Obviamente, ha, entendimentos diversos, que aprofundam um ou outro tema da teoria. Porém,
este trabalho se limitara a uma abordagem sucinta do regime civil classico das nulidades, sem
aprofundamentos e apresentacdes de divergéncias, 0 que ndo impede de se tecer breves
consideracOes acerca de seus fundamentos.

Assim, esclarece-se que o regime das nulidades (invalidades) do direito civil se
assenta na teoria do fato juridico (ABREU, 2014, p. 76). Em sua concepc¢ao bésica, essa teoria
classifica o fato juridico em: a) fato juridico lato sensu (licito ou ilicito); b) fato juridico
stricto sensu (decorrentes da natureza); c) ato-fato (decorrentes de agdo humana néo volitiva);
d) ato juridico lato sensu (decorrentes de acdo humana volitiva); €) ato juridico stricto sensu
(decorrentes de acdo humana volitiva cujas consequéncias s@o previstas na lei); e f) negdcio
juridico (decorrentes de acdo humana volitiva cujas consequéncias juridicas sdo, em grande
medida, fixadas pelas partes) (ABREU, 2014, p. 77 et seq). A teoria do fato juridico também
propde trés critérios dimensionais de sua analise: a) a dimensdo da existéncia (o0 ato precisa
conter elementos minimos para existir no sistema juridico); b) a dimenséo da validade (o ato
precisa ser constituido com a observancia dos requisitos legais); ¢) a dimensédo da eficacia
(potencialidade do ato para gerar efeitos juridicos) (WONGTSCHOWSKY, 2008, p. 20 et
seq).

Ao tratar do regime civilista das nulidades, Valle Ferreira (1963, p. 30) ensina que,
fundamentalmente, toda nulidade decorre da violacdo da lei, e que a classificacdo entre
nulidade absoluta e nulidade relativa decorre da mera intencao legislativa em punir mais
severamente a absoluta e mais brandamente a relativa. O autor explica ainda que a expressdo
“nulidade absoluta” tem o significado de “nulidade”, enquanto a expressdo “nulidade relativa”
tem o sentido de “nulidade atenuada”.

Justamente por essa visdo, Valle Ferreira entende que os atos violadores de lei, sejam
eles nulos ou anulaveis, sdo, de fato, atos imperfeitos inseridos no campo da invalidade
juridica; tratam-se de especificidades técnicas do principio da invalidade, que se diferem
apenas quanto a causa da invalidade (VALLE FERREIRA, 1963, p. 31).
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O Cadigo Civil de 2002 determina as hipoteses nas quais o ato é considerado nulo!’,
dentre as quais se encontra a clausula genérica e ampla pela qual o negécio sera nulo quando
“a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a prética, sem cominar san¢gdo”. O Codigo
também explicita as situacfes em que o ato é considerado anulavel, mas positiva igualmente
uma expressao genérica e ampla ao estatuir que “além dos casos expressamente declarados na
lei, é anulavel o negdcio juridico: (...)"8.

Na teoria classica das nulidades, as que sdo classificadas como “absolutas” nao sao
convalidaveis®®, ao passo que as “relativas” sdo convalidaveis?°. Assim, em outras palavras: 0
ato nulo é sempre invalido; ja o ato anulavel é invalido de maneira precéria, pois podera se
tornar nulo (para todo e sempre) se for declarada a sua nulidade, ou podera ser considerado
valido se for convalidado pelas partes e desde que resguardados os direitos de terceiros.

Quanto a referida teoria classica, alguns doutrinadores entendiam, ainda, que o ato
nulo ndo geraria efeitos, e o0 ato anulavel geraria efeitos até a sua declaracéo de invalidade.
Porém, esta divergéncia esta bastante atenuada (VALLE FERREIRA, 1963, p. 34). Atos
invalidos (nulos ou anulaveis) podem gerar efeitos no campo prético, principalmente porque,
muitas das vezes, revestem-se de aparéncia de legalidade. Por sua vez, na seara do direito
empresarial, e especialmente no direito societario, esta circunstancia € bem mais perceptivel
pelo amplo reconhecimento da teoria da aparéncia.?

A teoria classica também preconiza que as consequéncias do reconhecimento, pelo
juiz, da invalidade de um ato, seja por nulidade (nulidade absoluta®?) ou por anulabilidade

(nulidade relativa®), seriam idénticas, por resultar, num primeiro momento, na aplicagio

17 «Art. 166. E nulo o negécio juridico quando: I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz; 11 - for ilicito,
impossivel ou indeterminavel o seu objeto; 11l - 0 motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito; 1V -
ndo revestir a forma prescrita em lei; V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua
validade; VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa; VI - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a
pratica, sem cominar san¢ao.”.

18 «Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negécio juridico: | - por incapacidade
relativa do agente; I - por vicio resultante de erro, dolo, coagdo, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores.”.
19 «Art. 169. O negdcio juridico nulo ndo é suscetivel de confirmagio, nem convalesce pelo decurso do tempo.”
20 “Art. 172. O negbcio anuldvel pode ser confirmado pelas partes, salvo direito de terceiro.”.

21 “Evidéncia da independéncia dos planos sdo as possiveis situagdes, a principio, inesperadas, a que os fatos
podem se enquadrar. Por exemplo, um negdcio existente, valido e ineficaz, a exemplo de um contrato de compra
e venda totalmente regular em que as partes subordinam a entrega da coisa e 0 pagamento do preco ao decurso de
um certo prazo; e existente, nulo e eficaz, quando um contrato é celebrado com um absolutamente incapaz sem
representacdo e as partes passam a cumprir o contrato como se valido fosse. Isso demonstra o perigo de se pré-
estabelecer regras gerais, como aquela comumente fixada, especialmente pela doutrina comercialista, de que os
atos nulos sdo sempre ineficazes.” (ABREU, 2014, p. 77).

22 Cf. VALLE FERREIRA, 1963, p. 30.

23 Cf. VALLE FERREIRA, 1963, p. 30.
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expressa do principio da retroatividade, devendo, se possivel, ser restabelecida a situa¢do ao
momento anterior a realizacdo do ato juridico lato sensu que foi declarado nulo ou que foi
anulado (efeitos ex tunc) (VALLE FERREIRA, 1963, p. 35).24

Entdo, numa eventual declaracéo de determinado ato como nulo (seja ele eivado de
nulidade absoluta ou relativa), esse ato invalido se submetera ao principio da retroatividade,
de modo que as partes deverdo mutuamente se restituir ao estado em que se encontravam
antes do ato, ou, ndo sendo possivel, deverdo indenizar-se.?

Entretanto, o principio da retroatividade € justamente o que se mostra irrazoavel em
direito societario, pois sua aplicacdo pode ser geradora de prejuizos ndo sé ao empresario,
mas a Seus parceiros e eventuais terceiros correlacionados. Como ja dito, é deste raciocinio
que surgiu, entre os empresarialistas, a compreensao de que € necessaria a formulagéo e o
aprimoramento de uma teoria especial das nulidades para o direito empresarial, e mais

especificamente para o direito societario.

3.2 Regime Empresarialista da Nulidade

Conforme analisado, a teoria civilista das nulidades seria, na sua acepcao classica, de
aplicacdo equivocada para as especificidades do direito empresarial, sobretudo as do direito
societario. Logo, seria recomendavel a formacao e o aprimoramento de uma teoria especial
das nulidades para o direito empresarial. Para Franca, tal teoria deveria abarcar basicamente

0s seguintes institutos juridicos:

(i) prazos de decadéncia, curtissimos, para anulacdo de assembleia ou das suas
deliberacdes; (ii) irretroatividade da invalidade, em certos casos; (iii) ampla
possibilidade de sana¢do do vicio, mesmo tratando-se de hipétese de nulidade
absoluta, quando possivel; (iv) diverso enfoque da distin¢do entre atos nulos e
anulaveis; (v) intangibilidade, em principio, de terceiros de boa-fé, salvo os casos de
nulidade ostensiva. (ERASMO VALLADAO AZEVEDO NOVAES FRANCA
apud ABREU, 2014, p. 76, nota 212)

24 O fundamento de Valle Ferreira ¢ o artigo 158 do Cadigo Civil de 1916, que estabelecia: “Art. 158. Anulado o
ato, restituir-se-80 as partes ao estado, em que antes dele se achavam, e ndo sendo possivel restitui-las, serdo
indenizadas com o equivalente”. Esse dispositivo foi praticamente reproduzido no Codigo Civil de 2002, no artigo
“Art. 182. Anulado o negdécio juridico, restituir-se-a0 as partes ao estado em que antes dele se achavam, e, ndo

sendo possivel restitui-las, serdo indenizadas com o equivalente.”.

25 “Art. 182. Anulado o negécio juridico, restituir-se-40 as partes ao estado em que antes dele se achavam, e, ndo

sendo possivel restitui-las, serdo indenizadas com o equivalente.”.
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Eizirik também defende a adocdo da teoria especial, mas a apresenta com parametros
mais reduzidos, que seriam: “(i) ndo prevaléncia do principio de que ato invalido ndo produz
nenhum efeito; (ii) fixacdo de prazos de prescricdo mais curtos; e (iii) possibilidade de
correcdo a qualquer tempo dos atos viciados, mesmo depois de proposta a agdo de anulagio”
(EIZIRIK, 2011, v. 11, p. 582). Ja Lucena, ao reforcar a teoria especial, afirma que “as
deliberacdes sociais sujeitam-se, salvo casos estritos de ordem publica, a anulacdo, a qual traz
a sirga a sanacao, a irretroatividade (salvo prejuizos a terceiros ou a acionistas), a consumacao
prescricional em prazos curtos” (LUCENA, 2012, v. 111, p. 1.156).

Entre posicGes doutrinarias convergentes e divergentes, pode-se dizer que uma teoria
especial das nulidades para o direito empresarial, especificamente para o direito societario,
teria as seguintes caracteristicas: prazos curtos de convalidacao pelo transcurso do tempo
(prescricdo e decadéncia); possibilidade de sanacéo a qualquer tempo; reconhecimento da
producdo de eventuais efeitos do ato invalido; protecdo aos terceiros de boa fé; e
irretroatividade dos efeitos da declaracéo de nulidade (LUCENA, 2012, v. 3, p. 1.169; 341
EIZIRIK, 2011, v. 11, p. 582). Pode, ainda, ser acrescida a essas caracteristicas o foco na
preservacdo da empresa, uma vez que, de fato e de direito, a manutencdo da empresa, diante
de sua func&o social?®, é o que justifica a elaboragdo da teoria especial das nulidades. N&o se
deve descuidar de que a empresa pode ser bastante afetada em casos de declaracéo de
nulidade com efeitos ex tunc.

Nesses termos, conclui-se que hd uma relagcéo de causalidade entre as caracteristicas
acima expostas. Conjugando-se a necessidade de protecédo de terceiros de boa fé e de
preservacdo da propria empresa € que outras solucdes tornam-se viaveis para a teoria das
nulidades no direito empresarial, quais sejam: a) reconhecer que o ato invalido pode gerar
efeitos validos ou convalidaveis; b) atribuir, em principio, efeitos ex nunc as declaracdes de

invalidade; c) aceitar a convalidacdo do ato pelo decurso do tempo; d) permitir que a

% A funcdo social da empresa insere-se num cenario de recontextualizacdo da Constituicdo e do sistema
infraconstitucional (OLIVEIRA, 2016, p. 240-243), e revela-se na incidéncia do principio da fungdo social da
propriedade na ordem econdmica (artigo 170, inciso I11, da Constitui¢do). Nesse paradigma juridico dogmatico é
que o principio da sanabilidade e a teoria especial das nulidades, juntamente com o principio civilista da
conservacao, sdo extensiveis ao Direito Societario. Tais institutos juridicos (sanabilidade, teoria especial de
nulidades e conservacgao) fortalecem o empresario (sociedade empresaria que exerce a empresa) € promove a
sustentabilidade econémico-social da atividade empresarial mesmo diante de determinadas invalidades notadas
em seus atos, pois, de modo inconcusso, a referida manutencéo pode ser mais benéfica —ao empresério e aos seus
stakeholders — do que a geragdo de efeitos ex tunc decorrentes do reconhecimento de uma nulidade.
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convalidacdo ou sanagdo voluntéria seja possivel a qualquer tempo; €) reduzir os prazos
prescricionais e decadenciais para o questionamento do ato.

E o objetivo de uma teoria das nulidades prépria ao direito empresarial é
indubitavelmente a necessidade de se garantir as relagdes empresariais a seguranca juridica
que seu dinamismo requer, €, desse modo, proteger a companhia e terceiros que com ela
negociarem.

A aplicacdo do principio da retroatividade dos efeitos da invalidagdo — decorrente da
teoria civilista das nulidades — poderia gerar inimeras insegurangas juridicas na seara do
direito empresarial societario. Veja-se 0 exemplo abaixo.

A Lei das Sociedades Andnimas previa, em seu artigo 146%’, que os membros do
conselho de administracdo deveriam ser acionistas da companhia. Essa exigéncia deixou de
existir com o advento da Lei n° 12.431, de 201128, pois causava varios transtornos a
sociedade, mas que acabavam sendo contornados pela pratica societaria, a margem da teoria
civilista das nulidades.

Antes da alteracdo legislativa, tornou-se usual, na pratica societaria, que um acionista
cedesse uma acdo de sua titularidade a pessoa que deveria ser eleita para compor o conselho
de administracdo, de modo a cumprir o requisito legal. Ocorre que, no momento da
destituicdo desse conselheiro, comumente, a a¢éo que lhe havia sido cedida ndo era repassada
para a outra pessoa que Ihe substituiria como membro do conselho. Nesse contexto, e em
muitas ocasifes, a assembleia geral instalava-se, considerava a pessoa inadvertidamente
elegivel (mesmo sem ser acionista) e a elegia como membro do conselho, o que contrariava a
determinacdo legal e configurava, portanto, ato invalido, segundo as normas do direito civil.
O tempo transcorria, essa pessoa eleita irregularmente deliberava como conselheira por todo
um mandato, elegendo diretores, inclusive.

Ora, nesse caso, é evidente que a eleicdo do membro do conselho poderia ser

questionada e considerada nula (pois o0 membro do conselho ndo era acionista quando de sua

2" Redagio dada ao artigo 146 pela Lei 10.303, de 2001: “Art. 146. Poderdo ser eleitos para membros dos 6rgaos
de administracdo pessoas naturais, devendo os membros do conselho de administragao ser acionistas e os diretores

residentes no Pais, acionistas ou ndo.”.

28 Redagio dada ao artigo 146 pela Lei 12.431, de 2011: “Art. 146. Poderdo ser eleitas para membros dos 6rgaos
de administracdo pessoas naturais, devendo os diretores ser residentes no Pais.” (essa lei entrou em vigor na data

de sua publicacdo, portanto, 27 de junho de 2011, tendo sido, porém, retificada em 29 de junho de 2011).
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eleicd0)?®, se houvesse a aplicabilidade direta do regime civilista classico das nulidades. Tal
nulidade acarretaria, sem ddvida, na invalidacdo da prépria eleicdo do conselheiro e, por
conseguinte, de todos os atos por ele praticados ou deliberados, até mesmo a elei¢éo de
diretores. Em consequéncia, também poderiam ser questionados como nulos ou anulaveis
todos os atos praticados pelos diretores eleitos pelo conselheiro sem mandato valido, o que,
por derradeiro, significaria reconhecer a nulidade de todos os atos juridicos praticados pela
sociedade a partir daquela elei¢cdo para o conselho de administragcdo. A ocorréncia desse
acontecimento (reconhecimento de nulidade absoluta de todos os atos praticados pela
administracao social durante um mandato inteiro) seria, sem duvida, muito prejudicial a
conducéo dos negocios sociais, pois, pelo principio da retroatividade, faria com que a
companhia tivesse que atuar de modo a reverter integralmente os efeitos das deliberagdes de
seus 0rgdos administrativos, tendo ainda que indenizar os afetados por tais deliberac6es
quando o retorno ao status quo ante ndo fosse possivel, 0 que provocaria enorme insegurancga
juridica no ambiente societario.

Logo, cogitar da viabilidade dessa hipotese seria ferir inimeros principios
fundamentais de direito empresarial societario, contraindo o fundamento béasico dessa
especialidade do direito que seria a preservacdo da empresa pela sua funcéo social.

Para solucionar um impasse dessa magnitude na pratica corporativa, resta
juridicamente adequada a aplicacdo do principio da sanabilidade, de modo a entender que a
mera eleic¢do irregular do conselheiro, sem maiores prejuizos para a sociedade empresarial, €,
na realidade, anulavel (e ndo nula), e, como tal, passivel de sanacdo. Dai, portanto, a

necessidade de se formular uma teoria especial das nulidades para o direito empresarial.

4 REGIME ATUALIZADO DAS NULIDADES NO DIREITO CIVIL

Este topico relacionara as teorias das nulidades — a do direito civil e sua visao

contemporanea, e a do direito societario —, o principio da sanabilidade e o principio da

2 “Os requisitos (art. 147) devem ser verificados pela mesa da assembleia geral ou pelo Conselho de
Administracdo, conforme o caso (art. 138 e 143). N&o obstante, se eleito o administrador e verificado,
posteriormente, que ele ndo preenchia os requisitos determinados em lei (art. 147), sua eleicdo serd nula”

(CARVALHOSA, 2009, v. Il1, p. 201).
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conservacao, e demonstrara como tais principios contribuem para a melhor interpretacéo do
ato invalido tanto na area societéria quanto civil.

De inicio, considera-se que, mesmo no direito civil, o principio da retroatividade pode
ser irrazoavel. Tanto ¢ assim que “predomina na doutrina civilista atual o reconhecimento do
principio da conservacédo dos fatos juridicos (...) Segundo esse principio, tanto na elaboracdo
das normas juridicas, quanto na sua aplicacdo, deve-se buscar, a0 maximo, a manutencdo dos
atos juridicos e de seus efeitos” (ABREU, 2014, p. 154). E certos fundamentos do principio
da conservacdo também podem ser invocados para justificar o principio da sanabilidade,
como a “utilidade dos atos juridicos; seguranga juridica; reconhecimento da autonomia da
vontade, tendo sempre em comum o objetivo de evitar a aplicagdo severa das regras da
invalidade, que pode levar a resultados indesejaveis para as partes, terceiros e a sociedade em
geral” (ABREU, 2014, p. 154).

Conservacao e sanagao, ao se fundarem em argumentos similares, evidenciam que o
direito civil vem sofrendo releituras de suas teorias e dogmas classicos, o que pode em alguns 344
momentos aproxima-lo do direito empresarial, sem que, contanto, essa aproximagéo
signifique, respectivamente, uma relativizacdo da autonomia jusfilosofica, epistemoldgica e
dogmatica de uma especialidade do direito em relacdo a outra.

E preciso reafirmar que tanto o direito civil quanto o direito empresarial, apesar de
suas autonomias, sdo expressoes da dimensdo privada do direito e, por conseguinte,
compartilham convergéncias, movimentos evolutivos e tendéncias de modo a acompanhar as
demandas das relac@es privadas oriundas de uma sociedade em constante mutacdao. Nao ha
equivoco, portanto, em se aceitar essas convergéncias e fomentar o processo hermenéutico-
doutrinario para desenvolvé-las em conjunto, sem que isto afete a autonomia de cada uma
dessas especialidades do direito (EIZIRIK, 2011, v. II, p. 584).

4.1 Principio da Sanabilidade e Principio da Convalidacdo: Analogias

De maneira bem embasada, Abreu (2014, p. 176 et seq) explica existirem certas
medidas sanatorias consagradas pelo direito civil, e que poderiam ser aplicadas aos atos
deficientes (que apresentem alguma ilegalidade) no ambito do direito empresarial. Para a
autora, a convalidacéo, a sanacao, a conversdo e a reducéo seriam espécies de medidas

sanatorias, todas elas decorrentes do principio da conservagéo.
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A referida autora, embasando-se em argumentos civilistas, explica que, no direito
civil, a convalidacdo é medida sanatdria involuntaria, que ocorre mesmo contra a vontade das
partes, pois consubstancia-se no transcurso do tempo, tanto pela decadéncia quanto pela
prescricdo. Para os atos anuldveis, a lei imporia prazos para a impugnacao, cujo encerramento,
sem a ocorréncia de questionamento, acarretaria na convalidagao dos atos pelo simples
decurso do tempo.

A seu turno, e em regra, os atos nulos ndo seriam convalidaveis®, apesar de existiriam
hip6teses de sua convalidagdo. A sanabilidade ou sanacéo ocorreria em decorréncia da acdo
humana; seria uma manifestacdo expressa ou tacita de vontade no sentido de tornar valido o
ato invalido (ABREU, 2014, p. 177). Para a doutrinadora, a conversdo € embasada no artigo
170 do Cédigo Civil, que determina: “se, porém, o negocio juridico nulo contiver os
requisitos de outro, subsistira este quando o fim a que visavam as partes permitir supor que o
teriam querido, se houvessem previsto a nulidade”. Ela mesma esclarece que “trata-se de
aproveitar todas as partes validas de um ato invalido e transformar aquele conjunto em outro 345
ato, que seja valido” (ABREU, 2014, p. 181).

Ja a reducdo do alcance da invalidacdo também encontra respaldo no Codigo Civil, eu
seu artigo 184: “respeitada a intengdo das partes, a invalidade parcial de um negdcio juridico
ndo o prejudicara na parte valida, se esta for separavel; a invalidade da obrigacao principal
implica a das obrigagdes acessoOrias, mas a destas nao induz a da obrigagao principal”; ou seja,
“sera aplicada a redugdo quando aproveitar-se a parte valida do ato, eliminando-se aquela
invalida” (ABREU, 2014, p. 183).

Concluindo seu trabalho, a autora explica as hipoteses em que, mesmo sendo nulo o
ato, seria recomendavel sua manutencdo, no @mbito do direito civil, e dentre tais hipoteses,
cita: “em situacdes nas quais se configurem fatos consumados, isto €, a impossibilidade
pratica de retorno ao status quo ante; (iv) na medida em que necessaria a tutela dos interesses
de terceiros de boa-fé¢” (ABREU, 2014, p. 234).

Abreu explica essas medidas sanatdrias, e argumenta que elas estdo também
disponiveis ao direito societario, razdo pela qual o regime civilista das nulidades poderia sim

ser aplicavel ao direito societério, ja que também admite a sanacdo dos vicios (ABREU, 2014,

30 Cédigo Civil Brasileiro: “Art. 169. O negocio juridico nulo ndo ¢ suscetivel de confirmagio, nem convalesce
pelo decurso do tempo.”
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p. 160 et seq), e até mesmo da nulidade absoluta, em algumas hipéteses (ABREU, 2014, p.
234).

Na pratica, em direito empresarial os institutos da convalidacéo, sanacédo, reducdo e
conversdo sdo desdobramentos do principio da conservacdo. E todos estes institutos visam o
mesmo efeito basico: tornar valido (no todo ou em parte) o ato que é invalido, ndo importando
se pelo transcurso do tempo (prescri¢do ou decadéncia), ou se pela declaracdo expressa das
partes, ou se pela exclusdo da parte invalida do ato ou se pela consagracdao de um novo
negdcio em substituicdo ao que é nulo.

Por isso, ainda que ndo pelos mesmos trajetos, parece necessario concluir que ha
proximidade entre a desejada teoria especial das nulidades em direito empresarial societario
com a teoria civilista atualizada. Assim, seria mais facil a pratica empresarial continuar
conciliando a teoria civilista atualizada das nulidades com as necessidades do direito
empresarial nessa teméatica (ABREU, 2014, p. 233).

E exatamente essa adequagio hermenéutica da teoria das nulidades que dever ser 346
estendida ao direito empresarial: um regime de nulidades que ndo tenha finalidade meramente
sancionatoria, mas que, ao contrario, possa respaldar a conservacdo dos atos societarios, de
modo a garantir a seguranca juridica e a permanéncia da sociedade no cumprimento de sua

funcéo social.

CONSIDERACOES FINAIS

O principio da sanabilidade e o principio da conservacdo tém origens em especialidades
distintas do direito. O principio da sanabilidade advém da dinamica do direito empresarial
societario, ao passo gque o principio da conservacdo resulta da atualizacdo do classico direito
civil. Apesar disso, ambos 0s principios se aproximam em seus fundamentos, objetivos e
efeitos.

O direito empresarial e o direito civil sdo autbnomos sob a perspectiva jusfiloséfica,
epistemoldgica e dogmatica; e possuem suas proprias particularidades. Essa autonomia,
entretanto, ndo justifica uma rigida separacdo dessas areas; ao contrario, o direito empresarial

e o direito civil se interconectam em alguns aspectos, ja que compartilham a sistematicidade de
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uma mesma matriz juridica: o direito privado. Logo, é preciso reconhecer as sinergias e se
aproveitar delas.

Sob a vigéncia da teoria classica das nulidades no direito civil, defendeu-se, no direito
empresarial, a formagdo de um regime especial das nulidades, em razéo das especialidades desta
area do direito. Contudo, a doutrina, a jurisprudéncia e a dogmatica juridicas ndo chegaram a
constituir um regime proprio das nulidades que, de modo claro e objetivo, atendesse as
peculiaridades do direito empresarial societario. Mas, no transcurso do tempo, as mudancas
sociais e a praxis civilista produziram mutacdo substancial no tema das nulidades em direito
civil que, em certa medida, podem ser estendidas ao direito empresarial societario.

O regime civilista das nulidades ja ndo se fundamenta mais nos classicos postulados,
quais sejam, o de que o ato nulo nunca é convalidavel ou sanavel; que os efeitos da declaracéo
de nulidade s&o sempre ex tunc; e que o ato nulo ndo produz efeitos. Ao contrario, o direito
civil, na atualidade, respalda-se no principio da conservacdo dos atos juridicos, e objetiva
garantir a seguranca juridica por meio da manutencao de relagdes e situacdes ja consolidadas,
mesmo que estejam eivadas de invalidades, mas desde que essa manutencdo seja justificavel do
ponto de vista teleoldgico do instituto juridico a que eventualmente incidiria a nulidade ou
anulabilidade. Melhor dizendo, o direito civil, na tematica das nulidades, teria se tornado mais
dinamico e flexivel, aproximando-se do direito empresarial societario neste aspecto.

A afirmacdo de uma teoria das nulidades mais adequada ao direito empresarial
societario, assim como a modernizacdo daquela ocorrida no direito civil, se justificaria pela
necessidade de se garantir as relacbes empresariais a seguranca juridica que seu dinamismo
requer, e, desse modo, proteger a companhia e os terceiros que com ela negociaram.

Logo, ¢ possivel afirmar que a doutrina do direito civil hodierno compartilha das antigas
preocupacdes dos empresarialistas na tematica nas nulidades. Preservar o negdcio, afastando-o
de uma declaracdo de invalidade com efeitos ex tunc, representa um viés pratico do direito em
relacdo aos atos juridicos, embasado pela manutencdo da funcédo socioecondmica de tais atos,
e em perfeita sintonia com o sistema constitucional vigente.

Essa conciliacdo passa pelo reconhecimento da analogia de efeitos entre os principios
da sanabilidade (no direito empresarial) e da conservagédo (no direito civil). Ambos os principios
garantem a estabilidade das relacGes privadas que, por alguma razdo, ndo sejam juridicamente

perfeitas desde suas origens ou por circunstancias supervenientes. A seu modo, tais principios
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valorizam a constitucionalidade da fungdo socioecondmica da empresa e dos negdcios juridicos
e, por isso, devem ser aplicados sempre que possivel.

Em sintese, € recomendavel a aplicacdo da teoria atualizada das nulidades do direito
civil ao direito empresarial societario. Ainda que a doutrina do direito empresarial possa dar
origem a uma teoria especial das nulidades distinta da do direito civil contemporaneo, ha muito
0 que uma area do direito possa oferecer a outra sob o aspecto jusfiloséfico, epistemoldgico e

dogmatico, respeitadas as suas autonomias.
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