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empresa. 208. Desenvolvimento hist6rico das sociedades. 209. Classifica<;:iio das 
sociedades. 

206. CONCEITO. 

0 C6digo de 1850 nao definiu a sociedade comercial. 0 antigo C6digo Civil, 
mais tarde, todavia, conceituou-a genericamente: "Celebram contrato de socie
dade as pessoas que mutuamente se obrigam a combinar seus esfor9os ou re
cursos para lograr fins comuns". Bastava particularizar essa defini9ao legal, 
dando-lhe conteudo mercantil, para termos uma no9ao satisfat6ria: celebram 
sociedade comercial as pessoas que mutuamente se obrigam a combinar seus 
esfon;os ou recursos, para lograr fins comuns de natureza comercial. 

Uma antiga lei espanhola, Siete Partidas, descrevia minuciosamente a 
sociedade comercial: "Fazem companhia os mercadores e outros homens en
tre si, para ganhar mais facilmente, juntando seus capitais em urn, do que as 
vezes serem recebidos nela por companheiros: uns que sabem e entendem de 
comprar e vender, embora nao tenham capital para faze-lo; outros que o tern, 
mas lhes falta aquela instrw;ao; e outros que, sem embargo de ter capital e 
inteligencia, nao querem usar deles para si mesmos". 

Em seu Diciondrio Jurfdico-Comercial, Ferreira Borges, que nos princf
pios do seculo XIX contribuiu para implantar as bases classicas do direito 
comercial brasileiro, conceituou a sociedade: " ... definida em geral, e urn 
contrato pelo qual duas ou mais pessoas convem voluntariamente em por al
guma coisa em comum para melhor neg6cio lfcito e maior ganho com res
ponsabilidade nas perdas". 
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0 novo C6digo Civil prop6e, no art. 981, a seguinte defini~ao: "Celebram 
contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, 
com bens ou servi~os, para o exercfcio de atividade economica e a partilha, en
tre si, dos resultados", esclarecendo o panigrafo unico que a atividade pode 
restringir-se a realiza~ao de urn ou mais neg6cios determinados. 

No decorrer destas prele~6es iremos aprofundando a no~ao de sociedade 
empresana, distinguindo-a, sobretudo, de institutos afins como a comunhiio. 

207. TERMINOLOGIA: ASSOCIA<;AO, SOCIEDADE, COMPANHIA E 
EMPRESA. 

0 estudo adequado de qualquer disciplina requer o conhecimento e o uso 
exato de sua nomenclatura. Evitam-se, por esse meio, incompreens6es e im
propriedades tecnicas. 

Imp6e-se, desde logo, a fixa~ao do preciso sentido jurfdico das palavras 
com que se designa a uniao de pessoas para o desempenho de atividade econo
mica: associar;iio, companhia, sociedade e empresa, esta em sentido coletivo. 

Associar;iio. 0 C6digo Comercial usou dessa expressao como sinonima 
da sociedade comercial, em diversos artigos, como, por exemplo, no art. 290: 
"Em nenhuma associa~ao mercantil se pode recusar aos s6cios o exame de 
todos os livros ... ". 

No C6digo Civil de 1916 encontra-se o emprego da palavra associar;iio 
para designar entidade de jim niio economico, contrapondo-a a sociedade ci
vil e a sociedade comercial. Ao tratar materia pertinente as pessoas jurfdicas, 
com efeito, esse C6digo usa das express6es das sociedades ou associar;oes 
civis. 0 art. 22 alude a associar;iio de fins niio economicos e 0 art. 23 a so
ciedade de fins economicos. 

Ao contrario de alguns juristas patrios, pensamos que dos textos da lei 
se pode estabelecer uma exata nomenclatura, destinando o uso da palavra as
sociar;iio para as entidades de fins niio economicos (p. ex.: "Associa~ao Co
mercial do Parana"). Os usos e costumes, que tao grande papel desempe
nham na forma~ao do direito comercial, consagraram, no sentido indicado, o 
emprego do vocabulo'. 

1. 0 C6digo Civil de 2002 tomou mais precisa a denomina'<ao dos tipos das pessoas jurfdicas 
de direito privado, como seve no art. 44: "Sao pessoas jurfdicas de direito privado: I- as associa
'<oes; II- as sociedades; III- as funda'<6es; IV- organiza'<oes religiosas; V- partidos politi
cos". Segundo o art. 53, a expressao "associa'<ao" esta reservada para designar a uniao de pessoas 
que se organizam para fins nao economicos. 0 art. 981 usa a palavra "sociedade" para indicar a 
uniao de pessoas que se obrigam reciprocamente, com bens ou servi'<os, para o exercicio de ativi
dade economica, e partilha, entre si, dos resultados, e sera "sociedade empresaria" aquela que tern 
por objeto o exercfcio de atividade pr6pria do empresario, que e quem se dedica profissionalmente 
a atividade economica para a produ'<ao e circula'<ao de bens ou de servi'<os, e por isso esta sujeito 
a registro no Registro Publico de Empresas Mercantis. A nova reda'<ao do art. 44 do C6digo Civil, 
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Sociedade. Nessa ordem de pensamento destinarfamos a palavra socie
dade para designar a entidade constitufda por varias pessoas, com objetivos 
economicos. 

Companhia. 0 C6digo de 1850 destinou o uso dessa expressao para no
mear as sociedades anonimas. 0 art. 287, nas disposi~oes gerais, sob o titu
lo: "Das Companhias e Sociedades Comerciais", contrapunha, como seve, o 
uso das duas palavras, como se companhia (sociedade anonima) tambem nao 
fosse sociedade comercial. Em seguida, em dois capftulos distintos, o C6digo 
delas tratava: "Das companhias de comercio ou sociedades anonimas" e "Das 
sociedades comerciais". Era, enfim, o sistema do C6digo. 

0 Decreto nQ 916, de 24 de outubro de 1890, que criou o registro de fir
mas ou razoes comerciais, no art. 3Q, § 2Q, permite o emprego da palavra com
panhia na sociedade em comandita simples, como aditamento do nome e fir
ma de urn ou mais s6cios, pessoal e solidariamente responsaveis, "por extenso 
ou abreviadamente", o mesmo emprego se admitindo para as sociedades em 
nome coletivo. No art. 4Q dessa lei, embora usando da designa~ao de compa
nhias anonimas, nao especializa 0 uso do termo companhia (por extenso) para 
esse tipo de sociedade de capital e nenhuma alusao faz a forma~ao de sua de
nomina~ao. Assim tambem se comportava o antigo Decreto nQ 434, de 4 de 
julho de 1891, que consolidava as leis sobre sociedades anonimas provindas 
do Imperio, pois o art. 14 determinava que "a sociedade anonima sera desig
nada por uma denomina~ao particular ou pela indica~ao do seu objeto". 

Mais recentemente, porem, incluiu-se, obrigatoriamente, na denomina
~ao das sociedades anonimas, as men~oes sociedade anonima ou companhia, 
por extenso ou abreviadamente, sendo esta sempre anteposta. 

De tudo isso notamos que a linguagem de nossa lei e confusa no empre
go do vocabulo. Companhia, quer abreviadamente, quer por extenso, e ex
pressao que tanto pode ser usada na forma~ao das razoes sociais das socie
dades em comandita simples, como na das sociedades em nome coletivo ou 
na denomina~ao das sociedades anonimas. No entendimento comum do co
mercio, por natural inclina~ao, e de se registrar, reserva-se a men~ao compa
nhia para a sociedade anonima, e sociedade para os outros tipos de socieda
des comerciais. Assim e que o acionista fala em minha companhia e o s6cio 
diz nossa sociedade ou nossa firma2• 

gerada pela Lei n2 10.825, de 22 de dezembro de 2003, que acrescentou os incisos IV e V, tern algo 
de redundante, visto que os partidos politicos, sem duvida, sao associac;:oes na acepc;:ao do art. 53 
do C6digo, e as organizac;:oes religiosas tambem podem ter o feitio de associac;:ao. 

2. 0 C6digo Civil, nos arts. 1.155 e segs., regula a formac;:ao eo uso do nome empresarial, 
designac;:iio generica do antigo nome comercial, no regime do C6digo Comercial. 0 assunto foi 
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Empresa. Na linguagem correntia e tambem usada como sinonimo de so
ciedade. Mas nao e correto, pois empresa e sociedade sao figuras juridicas per
feitamente distintas. A empresa, na sua no~ao juridica, foi suficientemente es
tudada no Capitulo III, e assim sabemos que constitui urn organismo economi
co, que combina os fatores natureza, capital e trabalho, para a produ~ao ou cir
cula~ao de bens ou de servi~os. 0 sujeito dessa atividade e o empresario indi
vidual ou o empresario coletivo, que se constitui como sociedade empresaria. 
Logo, a sociedade empresaria da a roupagem juridica com que se veste a em
presa coletiva. No nQ 36 supra ja foi explicada a diferen~a entre uma e outra. 

208. DESENVOLVIMENTO HISTORICO DAS SOCIEDADES. 

Na Antiguidade, sobretudo entre os romanos, conforme se le nas Institutas de 
Justiniano, as sociedades eram perfeitamente reguladas, embora o fossem no 
ambito do direito civil ja que nao se conhecia urn direito especial para os co
merciantes. Sao, por outro lado, importantes as sociedades dos banqueiros (ar
gentarii) e as dos publicanos, que contratavam com o Estado a arrecada~ao 
dos impostos, servi~os e obras publicas, tornando-se cidadaos influentes, com 
a denomina~ao de publicani, atividade que nada tinha de desonrosa na metro
pole, embora fossem odiados nas provfncias, como demonstram varios epis6-
dios dos Evangelhos. Nessas sociedades romanas, algumas vezes a adrninistra
~ao se dividia entre os s6cios, dirigindo cada urn determinado setor. Em geral 
eram indicados gerentes (magistri), que adrninistravam os neg6cios sociais. 

Nao era somente a comunhao de interesses que ditava a associa~ao de 
servi~os e bens, mas certas necessidades familiares. Os autores, em sua 
maioria, explicam o uso da sociedade em nome coletivo, a cujo tipo se asse
melhavam as sociedades romanas e medievais, como necessidade familiar re
lativa ao prosseguimento do neg6cio pelos herdeiros do mercador falecido, 
ou quando se dispunham a explorar em comum os bens herdados. 0 con
sortium, neste caso, transformava-se em societas. Natural - como escreve 
Ripert - que, nesse neg6cio, persistisse a ideia do jus fraternitatis. 

Esse mesmo processo desenrolou-se na Alemanha. Paul Rehme nos faz 
esta indicas:ao: " ... em muitos textos aparece como caso normal varios ir
maos, ao continuar a exploras:ao do pai, depois de seu falecimento, contrata
rem mancomunadamente. As sociedades coletivas de que temos concreta
mente notfcias estavam constitufdas, em sua maior parte, entre irmaos ( ou en
tre outros parentes). lsto e certo, nao s6 a respeito de muitas grandes casas de 
comercio, como, por exemplo, a dos Fugger de Augsburgo, senao tambem 
pelo que se refere a outras de menor importancia. Basta esse dado, prescin-

estudado nos ns. 132 e segs. supra. 0 uso da expressiio "companhia" continua comum a sociedade 
anonima, a sociedade em comandita simples ou em nome coletivo. 
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dindo de outras considera~oes, para se chegar a conclusao de que esta e a 
forma mais antiga da sociedade coletiva; podemos, pais, sustentar que a so
ciedade coletiva, na Alemanha como nos pafses mediterdineos, teve origem, 
ao me nos em parte, na associa~ao familiar". 

0 processo de limita~ao de responsabilidade, que hoje domina o campo 
do direito comercial, formou-se lentamente na Idade Media. E de notar-se 
que o principia ou preocupa~ao de oculta~ao dos s6cios parece nao ter surgi
do somente do prop6sito de restri~ao e limita~ao da responsabilidade, mas 
como decorrencia tambem da pnitica dos que, impedidos de comerciar, 
acobertavam-se mediante a organiza~ao de sociedade com outrem. 

Esse ardil, como acentua o Prof. Huvelin, havia sido notado em Roma, 
onde a nobreza, os senadores e altos magistrados procuravam enriquecer nao 
s6 em seus cargos e latifundios, como ainda "participando indiretamente nas 
atividades comerciais, seja como membros de sociedades mercantis, seja por 
meio de propostos responsaveis, comumente libertos". 

A sociedade com oculta~ao de s6cio, entretanto, que deu margem ao 
aperfei~oamento do qual resultou a comandita simples, tomou incremento e 
difundiu-se na Idade Media, ap6s o seculo XI. Alguns autores atribuem, na 
verdade, a forma~ao desses tipos de sociedade ao deliberado prop6sito de 
burlar aquelas regras eticas e canonicas, proibitivas do comercio a determina
das classes de cidadaos. 

Ao estudar a origem das comanditas, o Prof. Jean Escarra anota a teoria 
de Saleilles, que as faz surgir do contrato de "commenda", ao passo que ou
tros entendem que as comanditas significam uma evolu~ao do nauticum foe
nus, para em seguida esclarecer: "A combina~ao e muito usada porque per
mite escapar a proibi~ao canonica de emprestimos a juros. Sabe-se, com efei
to, que se a lgreja reprovava o fato de emprestar dinheiro a juros, nao conde
nava o de procurar urn lucro sabre urn vultoso capital exposto a grandes ris
cos. Alt~m disso, a combina~ao permitia o comercio a pessoas que estavam 
proibidas de faze-lo, e que, por conseguinte, nao podiam aparecer, como, por 
exemplo, em certas epocas, os nobres e os clerigos". 0 Prof. Ripert tambem 
registra: "Viu-se, nessa forma de sociedade, a grande vantagem de permitir 
que participassem, em opera~oes comerciais, nobres, titulares de cargos pu
blicos e religiosos que nao podiam ser comerciantes. Era o meio de iludir a 
proibi~ao de emprestimos a juros, efetuando uma aplica~ao de dinheiro me
diante uma participa~ao". 

Nao podemos deixar de invocar, tambem, a analise dessa situa~ao, apre
sentada por Troplong: "Com efeito, as leis canonicas, por uma rea~ao contra 
a usura, esse flagelo da civiliza~ao romana e de todos os barbaros, proibiam 
o empnSstimo a juros: elas consideravam o dinheiro como esteril. E em vao 
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que a sutileza dos clerigos orientais havia inventado a fraude dos tres contra
tos para escapar a proibi<;ao. Em vao o seu genio astucioso havia agrupado, 
conjuntamente, a sociedade, o seguro e a venda, e formado desse trio de con
ven<;oes permitidas uma combina<;ao que levava ao mesmo fim que a conven
<;ao proibida. Os espfritos sinceros e as almas d6ceis se amedrontavam com 
esse subterfiigio, e o zelo de alguns ousados te6logos, para o legitimar, nao 
tinha chegado a torna-lo popular. Os capitais ficavam entao privados do pre
cioso recurso do emprestimo a juros. Nesse estado, a sociedade em comandi
ta se apresentou naturalmente para tira-los de sua ina<;ao. Pais de famflia, 
magistrados, nobres, militares, desejosos de aumentar seu bem-estar pelo 
proveito de seu dinheiro, o entregavam em comandita a urn comerciante de 
born rename; esse dinheiro frutificava, e essas pessoas achavam mais comodo 
tirar beneffcio do comercio sem serem comerciantes". 

Esse contrato de commenda, por outro lado, constituiu, universalmente, 
urn sistema de comerciar, tendo Paul Rehme, em interessantfssima pesquisa, 
anotado os seus tra<;os nos costumes dos mais variados povos, inclusive em 
nossos tempos, em primitivos agrupamentos sociais no interior da Africa, na 
Asia e na Oceania. Registrou-o, tambem, no mundo isHimico, onde se dava 
preferencia a commenda pecuniaria (kirad), por causa da proibi<;ao coranica 
da usura, "preceito formulado com alcance excepcional, e rigorosamente 
exigido". 

Existiam, na verdade, diversas modalidades de contrato de commenda: 
ora a natureza do empreendimento impunha a conjuga<;ao do trabalho e so
mente o commendator oferecia capitais que o tractator aplicava; ora ambos 
ofereciam capitais e despendiam servi<;os. A primeira era a commenda propria
mente dita ou accomendatio; a segunda era a societas ou collegantia. 0 Prof. 
Postan, da Universidade de Cambridge, tendo em vista o medievo ingles, 
classifica as modalidades de commenda nos seguintes tipos: 1 !!) sociedade em 
que o capital engajava os servi<;os de urn comerciante (service partnership); 
2!!) o comerciante engajava o capital (finance partnership); 3!!) ambas as partes 
se conferiam os capitais e seus servi<;os (real partnership). 

Sociedades particulares a princfpio, onde o s6cio capitalista permanecia 
oculto, tais foram os abusos que as comanditas ensejavam - sobretudo na li
quida<;ao dos patrimonios dos comerciantes insolventes, em que o commen
dator, de s6cio que era, se apresentava, conluiado com o tractator, como ere
dar, prestador do capital - que, no seculo XV, as corpora<;6es de mercadores 
italianos passaram a exigir contratos nesse tipo de sociedade, para registra
-las, transformando-as de sociedades ocultas que eram em sociedades revela
das ao publico, assumindo seu papel no quadro jurfdico. Esse processo e re
latado pelo Prof. Ferrara, em sua obra Teorfa de las Personas Jurfdicas, que, 
ap6s apresentar a commenda como uma "associa<;ao em participa<;ao", escla-
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rece o processo de sua publicidade: "Assim, par motivos de oportunidade, 
pelo seculo XV, foi prescrita a publica<;iio do contrato de sociedade, isto e, 
foram indicados nos livros da sociedade os names dos comanditarios e a me
dida de sua contribui<;iio, com a dura<;iio do contrato, e estas indica<;6es fa
ram inscritas em urn registro de comercio a disposi<;iio do publico". 

As comanditas simples se difundiram largamente pelas vantagens que 
ofereciam sabre as sociedades em nome coletivo. No seculo XVII, devido a 
polftica colonialista e a concomitante forma<;iio do capitalismo mercantil, 
que visavam ao dominio da America, India e Africa, foi necessaria a forma
<;iio de grandes capitais, com o concurso do Estado e da incipiente iniciativa 
privada. Formam-se, entiio, poderosas sociedades, que delineiam as socieda
des por a~oes. 

Permaneciam, todavia, as comanditas simples concorrendo com as socie
dades em nome coletivo, como urn tipo ideal de organiza<;iio juridico
-empresarial, para a epoca, pais permitia a imobiliza<;ao de pequenos capitais 
sem que todos seus investidores se embara<;assem nas teias do comercio. So
mente com o advento das sociedades por cotas de responsabilidade limitada, 
no final do seculo passado, e que as comanditas simples sofreram urn rude 
golpe na sua popularidade e preferencia dos empresarios, pais o novo tipo de 
sociedade foi concebido de forma a limitar a responsabilidade de todos os 
s6cios a soma do capital social. 

Atualmente as sociedades em comandita simples, como de resto as 
sociedades em nome coletivo, cairam em desuso, sendo sua rara existencia 
urn anacronismo. 

A analise hist6rica das demais sociedades, como a de responsabilidade 
limitada, a sociedade anonima e comandita por a<;6es, sera feita como intro
du<;iio aoestudo especifico dessas entidades, nos respectivos Capftulos3• 

209. CLASSIFICA<;AO DAS SOCIEDADES. 

Muitos pianos de classifica<;iio das sociedades tern sido propostos e imagina
dos pelos comercialistas. Vamos ater-nos aos mais 16gicos e didaticos. 

3. 0 Projeto de Lei n2 1.572/2011, que propoe urn novo C6digo Comercial, sugere organizar 
o sistema juridico relativo a sociedade comercial no Livro II, que se des dobra em diversos titulos 
e capitulos. Enuncia, por exemplo, os principios gerais que governariio as sociedades, tais como 
liberdade de associa9iio, autonomia patrimonial, subsidiariedade da responsabilidade dos s6cios, 
limita9iio da responsabilidade dos s6cios pelas obriga96es sociais como prote9iio do investimento, 
vontade da maioria nas delibera96es sociais, prote9ao dos s6cios minoritarios. Garante irrestrita 
liberdade de associa9iio, mas vincula9iio plena, uma vez associado, ate dissocia9iio autorizada pelo 
C6digo. Os principios citados sao descritos em mimicias a partir do art. 114. 
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As sociedades podem ser classificadas segundo varios criterios, tais 
como: 

A responsabilidade dos s6cios: em sociedades limitadas, quando o con
trato social restringe a responsabilidade dos s6cios ao valor de suas contribui
~6es ou a soma do capital social (sociedades por cotas de responsabilidade li
mitada e sociedades anonimas); sociedades ilimitadas, quando todos os s6-
cios assumem responsabilidade ilimitada e solidaria relativamente as obriga
~6es sociais (sociedades em nome coletivo, sociedades irregulares, socieda
des de fato e sociedades tacitas); e sociedades mistas, quando o contrato so
cial conjuga a responsabilidade ilimitada e solid:iria de alguns s6cios com a 
responsabilidade limitada de outros s6cios (sociedades em comandita sim
ples, sociedades em comandita por a~6es, sociedades de capital e industria e 
sociedades em conta de participa~ao). 

A personificar;iio: em sociedades niio personificadas (sociedades irre
gulares ou sociedades de fato, hoje denominadas sociedades em comum 
pelo Livro II, Tftulo II, Subtftulo I, Capftulo I do novo C6digo Civil, art. 
986, e sociedades em conta de participa~ao) e sociedades personificadas 
(sociedade em nome coletivo, sociedade em comandita simples, sociedade 
por cotas de responsabilidade limitada, sociedade anonima e sociedade em 
comandita por a~6es). E o criteria adotado pelo C6digo Civil, que cria a so
ciedade simples. 

A forma do capital: em sociedade de capital fixo, cujo capital e determi
nado e estavel, s6 podendo ser modificado para mais ou para menos por alte
ra~ao do contrato (sao todas as sociedades comerciais); e de capital varidvel 
(sociedades cooperativas). 

A estrutura economica: sociedades de pessoas, constitufdas em fun~ao 
da qualidade pessoal dos s6cios - "porque o que forma uma sociedade so
mente se liga com pessoa de sua elei~ao" (Tft. XXV, 5, Institutas de Justinia
no) -, que sao: as sociedades em nome coletivo, sociedades em comandita 
simples, sociedades de capital e industria, sociedades em conta de participa
~ao, sociedades limitadas, e sociedades de capitais, constitufdas tendo em 
aten~ao preponderantemente o capital social (sociedade anonima e sociedade 
em comandita por a~6es). 

Nao nos esque~amos da antiga classifica~ao baseada no objeto da socie
dade, plasmada pela dicotomia do direito privado, pela qual as sociedades em 
geral se dividiam em dois grupos: sociedades comerciais e sociedades civis. 
Com a unifica~ao do direito privado, empreendida pelo C6digo Civil de 
2002, essa distin~ao fica esmaecida. Considerado o objeto, subsiste, em parte 
e como resqufcio do antigo sistema, aquela classifica~ao apenas quanto a 
pessoas jurfdicas de direito privado, visto que o C6digo Civil as distingue 
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em associar;oes (arts. 44, I e II, e 53) com fins nao economicos, e sociedades 
constituidas por s6cios que se obrigam a contribuir para o exercicio de ativi
dade econornica e partilha de resultados (art. 981). A antiga classifica<taO fa
zia distin<tao entre a sociedade civil e a sociedade comercial pelo seu objeto, 
pois enquanto as sociedades comerciais se especializavam na pnitica constan
te e em massa de atos de comercio, tendo por atividade o comercio, a socie
dade civil explorava atos civis, tais como a coloniza~ao, a agricultura, os 
im6veis, a presta<tao de servi<tOS. Quando ocorria que a sociedade tivesse por 
objeto atividade civil e comercial ao mesmo tempo - sociedade de objeto 
misto -, o criterio mais comum para a sua classifica~ao era o da atividade 
preponderante. Se a sociedade tivesse mais atividade comercial que civil, era 
ela classificada como comercial e vice-versa. 

Passaremos a analisar nos Capitulos seguintes as varias especies de so
ciedades, ap6s conhecermos a natureza do ato constitutivo. Adotaremos para 
melhor sistematiza~ao de nossos estudos a classifica~ao, tendo em vista a es
trutura economica, ou seja, em sociedades de pessoas e sociedades de capi
tais, muito embora Vivante tenha considerado esse criteria mais brilhante que 
solido. Parece-nos que essa classifica~ao possui significativa expressao dida
tica, apresentando de forma clara e mais compreensivel o quadro geral das 
sociedades comerciais. 

Ao contrario de edi<t6es anteriores, que nao examinavam as sociedades 
cooperativas, pois a Lei n2 5.764, de 16 de dezembro de 1971, as considerava 
de natureza civil, faremos rapido estudo de tais sociedades, ja que o novo 
C6digo Civil as qualifica como sociedades simples. 

BIBLIOGRAFIA 

Dicionario Jur{dico-Comercial, JOSE FERREIRA BORGES, Tip. de Sebastiao Jose Perei
ra, Porto, 1856; Tratado de Direito Comercial, WALDEMAR FERREIRA, Ed. Saraiva, Sao Pau
lo, 1961, 3Q vol.; Etudes d'Histoire du Droit Commercial Romain, PAUL HUVELIN, Libr. du 
Recueil Sirey, Paris, 1929; Historia Universal del Derecho Mercantil, PAUL REHME, Ed. Revis
ta de Derecho Privado, Madri, 1941; Traite Elementaire de Droit Commercial, GEORGES RI
PERT, Libr. Generale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1951; Traite Thiorique et Pratique de 
Droit Commercial, Les Societes Commerciales, ESCARRA ET RAULT, Libr. du Recueil Sirey, 
Paris, 1951; Teor{a de las Personas Jur{dicas, FRANCESCO FERRARA, Ed. Revista de Derecho 
Privado, Madri, 1929; Tratado de Direito Comercial Brasileiro, J. X. CARVALHO DE MEN
DON(:A, Livr. Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1934; Commentaire du Contrat de Societe, TRO
PLONG, Meline Cans et Cie., Bruxelas, 1843; Manuel de Droit Commercial, JEAN ESCARRA, 
Libr. du Recueil Sirey, Paris, 1947; Sociedades por A(iies, TRAJANO DE MIRANDA VALVER
DE, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1953; Trattato del Diritto delle Societa, ANTONIO BRUNETTI, 
Dott. A. Giuffre, Ed., Milao, 1948; Traite Generale Thiorique et Pratique des Societes, G. HOD
PIN ET BOSVIEUX, Paris, 1899; Traite Thiorique et Pratique des Societes Commerciales, RO
DOLPHE ROUSSEAU, Libr. A. Rousseau, Paris, 1921; Delle Societa e delle Associazioni Com
merciali, UMBERTO NAVARRINI, Casa Editrice Dott. Francesco Vallardi, Milao, 1950; Storia 
Universale del Diritto Commerciale, LEVIN GOLDSCHMIDT, Unione Tipografica, Turim, 1913. 

461 





12 
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DAS 

SOCIEDADES 
EMPRESARIAS 

SuMARIO: Naturezajuridica do ato constitutivo. 210. Ato constitutivo. 211. Teorias 
anticontratualistas. 212. Teoria do ato corporativo, do ato de funda'>iio ou do ato 
de uniiio. 213. Teoria da institui'>iio. 214. Teorias contratualistas. Personalidade 
juridica. 215. Conceito. 216. A personalidade jurfdica no direito brasileiro. 217. 
Problemas decorrentes da personifica'>iio. 218. A doutrina da supera'>iio da perso
nalidade jurfdica ("Disregard of Legal Entity"). 219. Aquisi'>iio da personalidade 
jurfdica (Sociedades irregulares). 220. Efeitos da personalidade jurfdica. 0 con
trato de sociedade emprestiria. 221. Elementos do contrato. 222. Elementos co
muns: a) Consenso; b) Objeto lfcito; c) Forma prescrita em lei. 223. Elementos 
especfficos. 224. a) Pluralidade de s6cios. 225. b) Constitui'>iio do capital social. 
226. Natureza jurfdica da contribui'>iio dos s6cios. 227. Intangibilidade do capital 
social. 228. c) "Affectio societatis". 229. d) Coparticipa'>iio nos lucros e nas per
das. 230. Princfpio da maioria e a altera'>iio do contrato social. 

NATUREZA JURIDICA DO ATO CONSTITUTIVO 

210. ATO CONSTITUTIVO. 

A sociedade se forma pela manifesta<;ao da vontade de duas ou mais pessoas, 
que se prop6em unir os seus esfor<;os e cabedais para a consecu<;ao de urn 
tim comum. Os juristas franceses deixam entrever o duplo significado da pa
lavra sociedade, pois tanto pode referir-se ao ato constitutivo, que lhe da 
substancia, como a pessoa jur{dica, que lhe da condi<;ao de sujeito de dire ito. 
A principio, como observa Escarra, predominava o aspecto contratual do ato 
constitutivo, ao passo que hoje prevalece o da pessoa jurfdica que dele surge. 
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A noc;;ao da personalidade juridica, que envolve a sociedade, passou ao pri
meiro plano. 

0 debate sobre a natureza juridica do ato que cria a sociedade e urn dos 
mais fascinantes temas do direito comercial. A utilidade do estudo das varias 
teorias e a exata conceituac;;ao do ato que cria a entidade servem para elucidar 
muitos pontos obscuros no estudo das sociedades comerciais. Vejam-se algu
mas dessas teorias. 

Antes, convem acentuar que nao e mais incontroverso o principia de que 
a sociedade comercial deve constituir-se necessariamente no minimo de duas 
pessoas. Teorias modernas, que se refletem em legislac;;oes positivas, como a 
do Principado de Liechtenstein, ou de legislac;;oes de varios Estados norte
-americanos, introduzidas tambem em outras legislac;;oes, comec;;am a admitir 
a possibilidade de sociedades unipessoais, isto e, sociedades constitufdas de 
urn s6cio apenas. No Brasil, por exemplo, leis especiais tern criado socieda
des desse tipo, como a NOVACAP S/A, aspecto tao mais curioso quando o 
fazem sob a forma de sociedades por ac;;oes. 

Alem disso, por forc;;a de dispositivo legal, no caso da sociedade anoni
ma, sempre pode funcionar com mimero inferior ao minimo legal de acionis
tas, e mesmo com um s6, nao se dissolvendo por isso, desde que o mimero 
legal seja completado ate a seguinte assembleia geral ordinaria (Dec.-Lei n2 

2.627, art. 137, d, e Lei n2 6.404/76, art. 206, I, d). A nova lei francesa sobre 
sociedades determina que, se todo o capital social concentrar-se nas maos de 
apenas urn s6cio, seja qual for o tipo de sociedade, qualquer interessado pode 
pedir sua dissoluc;;ao, se a situac;;ao nao for regularizada no prazo de urn ano. 

0 sistema de sociedades brasileiro sofreu, entretanto, nesse particular, 
uma brusca alterac;;ao, ao se consentir a constituic;;ao de sociedade anonima de 
urn s6cio apenas. A Lei das Sociedades por Ac;;oes admitiu e regulou a cha
mada subsididria integral, constituida mediante escritura publica, tendo como 
unico acionista sociedade brasileira (art. 251 da Lei n2 6.404, de 15-12-1976). 

A incompreensao que comumente se manifesta a respeito das sociedades 
unipessoais provem da ideia arraigada pela tradic;;ao de que a sociedade se 
forma pelo contrato, sendo somente possfvel sua criac;;ao entre duas ou mais 
pessoas. Desde que se passe a sustentar que a sociedade comercial, como 
pessoa jurfdica, se constitui por urn ato que nao seja necessariamente urn 
contrato, o absurdo aparente se ameniza. 0 direito brasileiro, todavia, nunca 
concebeu nem admite tal soluc;;ao. 0 antigo C6digo Comercial sempre consi
derou a sociedade como formada pelo contrato. 0 novo C6digo Civil tam
bern adota a tese, conforme seus arts. 981 e 997. As sociedades estatais, 
constitufdas somente pelo Estado, sao sempre criadas por leis especiais, 
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constituindo uma anomalia juridica ditada pela conveniencia do poder publi
co de escapar dos padroes burocniticos1• 

Muito importa, de outro lado, a no<;lio que se der ao ato constitutivo da 
sociedade comercial privada, pois de cada teoria defluem solu<;6es diferentes, 
como, por exemplo, nos casos de dissolu<;lio da sociedade. Se considerarmos a 
sociedade como decorrente de contrato bilateral, a morte, a renuncia, a exclu
sao de urn s6cio, dissolve todo o vinculo contratual e a sociedade perece, o 
que nao ocorren'i se a conceitua<;ao for desvinculada desse conceito. 

Pas se-se sucintamente uma vista d' olhos sobre as varias teorias que se 
controvertem. 

211. TEORIAS ANTICONTRATUALISTAS. 

Os juristas alemaes, como Oertmann, Kuntze e Lehmann, e os italianos, 
como Rocco e Messineo, sustentam que a sociedade nao e formada por con
trato. Mesmo nesse grupo anticontratualista, os autores nao se harmonizam. 
Uns acham que a sociedade se forma por ato coletivo, e, outros, que ela se 
origina de ato complexo. 

Ato coletivo. Para os autores que sustentam essa tese, a sociedade resul
taria de urn ato coletivo no qual as varias vontades dos declarantes se unem, 
mas ficam distintas e visfveis no amago interno do ato. Os atos individuais se 
uniriam formando uma s6 unidade, mas os elementos componentes seriam 
perfeitamente visfveis internamente, na unidade composta. 

Ato complexo. No ato complexo todas as vontades individuais dos decla
rantes se fundem em uma. s6, perdendo sua individualidade, formando unica 
vontade unitaria. 

Constitufda a sociedade como ato complexo ou como ato coletivo, as 
manifesta<;oes dos s6cios se fundiriam, aparecendo em face de terceiros 
como uma s6 vontade, resultando na sociedade comercial. Afastado estaria o 
conceito de contrato, pois no ato complexo, como no ato coletivo, as vonta
des que se enfeixam sao paralelas, destinadas a urn fim comum, nao se cru
zam como nos contratos. Como diz o Prof. Ferrer Correia, da Universidade 
de Coimbra, "no ato constitutivo da sociedade as declara<;oes de vontade tern 
conteudo homogeneo, nao se dirigem umas as outras, visam ao mesmo efeito 

1. Embora a Lei na 12.44l/2011 tenha introduzido a figura da empresa individual de respon
sabilidade limitada na rela~iio do art. 44 do C6digo Civil, que descreve as pessoas jurfdicas admi
tidas no Pafs, niio a equiparou a sociedade empresaria, na forma de sociedade unipessoal. 
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juridico (a formas;ao do ente coletivo) e satisfazem o interesse que todos tern 
na formas;ao e posterior fundamento da sociedade". 

I 

Essas duas teorias, em nosso entender, nao se prestam para explicar o 
fenomeno da sociedade. Todos percebem que na formas;ao da sociedade 
nem sempre as vontades dos fundadores se harmonizam, de forma a se re
presentarem em linhas harmonicas e paralelas. Elas se entrecruzam, 
conflitam-se. Os s6cios discutem sua participas;ao, o valor dos bens quando 
integralizam em especie sua cota-capital, a distribuic;ao dos lucros que pode 
ser dfspar, o rateio dos prejufzos, a responsabilidade de cada urn, os deve
res e extensao de poderes nos cargos administrativos. 0 antagonismo de in
teresses e flagrante. 

Em segundo lugar, durante toda a vida da sociedade esses antagonismos 
estao latentes, aflorando muitas vezes, a ponto de por em risco a vida social, 
quando nao levam a sociedade efetivamente a dissolus;ao, que e a morte do 
ser coletivo. 

Por outro lado, a teoria do ato complexo nao explica a circunstancia de, 
na constituis;ao da sociedade, originarem-se relas;6es jurfdicas entre os s6cios. 
Razao nesse sentido coroa a lic;ao do Prof. Ferrer Correia de que "cada s6cio 
tern na sua frente a coletividade formada por todos os demais, e adquire di
reitos e assume deveres para com ela. Nao pode explicar-se isto sem adrnitir 
que as varias declarac;6es de vontade singulares se dirigem umas as outras, se 
entrecruzam tal qual como nos contratos". 

Em nosso pafs, Trajano de Miranda Valverde parece inclinar-se para a 
teoria do ato complexo, pelo menos para conceituar a natureza jurfdica da 
constituis;ao das sociedades anonimas. Escreve ele: "Entre promotores, funda
dores ou incorporadores e subscritores nao se forma, na verdade, nenhum 
contrato, porque nao ficam eles ligados por obrigas;6es a cumprir, uns para 
com os outros, porem todos eles estao, quanto ao fim, em identica posis;ao 
juridica, visam a criac;ao de uma corporac;ao. Concurso de vontades se nao 
opostas, mas paralelas, pluralidade de atos unilaterais, ato complexo, tal e o 
que da nascimento as companhias ou sociedades anonimas". 

Mesmo assim, parece-nos que esse jurista nao e defensor da teoria do 
ato complexo, visto que anteriormente, na mesma obra, assim se expressou: 
"Considerada a constituic;ao de uma sociedade anonima como urn ato com
plexo, este seria havido como urn ato unico, formado por uma s6 vontade, ato 
de urn s6 sujeito, pelo que qualquer vfcio que o contaminasse, de qualquer 
parte que proviesse, afetaria o ato todo. Isso nos conduziria a formidaveis ab
surdos, a negas;ao de princfpios firmes, porque, e veremos, nem sempre o de
feito na declarac;ao de vontade de urn dos subscritores toma nula ou mesmo 
anulavel a sociedade". 
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212. TEORIA DO ATO CORPORATIVO, DO ATO DE FUNDA<;AO OU 
DO ATO DE UNIAO. 

Para os autores que adotam essa teoria, sobretudo von Gierke, as diferentes de
clara<;oes dos s6cios nao tern existencia e valor juridico autonomos, antes se 
unificam em uma unica declara<;ao de vontade - o ato corporativo - de que 
sao elementos. "Nao sao olhadas como procedentes da esfera individual onde 
realmente foram concebidas, mas como uma especie de manifesta<;ao antecipa
da da autonomia e personalidade do novo ente: a vontade da nascente corpora
<;ao, afirmando-se pela primeira vez no ato de se dar vida" (Ferrer Correia). 

Pensam os autores que defendem essas teorias que do contrato somente 
nascem direitos e obriga<;oes para as partes, nao tendo a for<;a de engendrar 
urn novo ser. Deve-se observar que a personalidade juridica, quando e ela re
conhecida pelo direito, decorre nao do contrato, mas da lei. E a lei que da 
vida a pessoa jurfdica, tanto que existem legisla<;oes, como a da ltalia e a da 
Alemanha, que consideram as sociedades de pessoas destituidas de personali
dade jurfdica, que e concedida apenas as sociedades de capital. Em nosso 
pafs, as sociedades irregulares nao desfrutam de personalidade juridica, em
bora surjam de contrato nao formalizado, porque o direito nao lhes outorga 
essa caracterfstica. 

Alem disso, como diz o Prof. Ferrer Correia, "como conceber uma von
tade corporativa, de que o ato constitutivo seria produto, quando o objeto 
deste ato e precisamente criar a corpora<;ao? Como admitir que a vontade da 
corpora<;ao ja se manifesta precisamente no ato de se dar vida a si mesma?" 

Nao podemos, portanto, adotar essa teoria. 

213. TEORIA DA INSTITUI<;AO. 

0 Prof. Jean Escarra esclarece que, desde o tim do ultimo seculo, publicistas 
ou comercialistas alemaes foram os primeiros a descartar a no<;ao do contra
to, tendo essas tentativas sido repetidas na Fran<;a por Saleilles e Hauriou, e 
por muitos outros comercialistas contemporaneos. Deve-se a Hauriou a ela
bora<;ao da teoria institucionalista, que teve como ponto de partida as insti
tui<;oes de direito publico, projetando-se no direito comercial para explicar a 
constitui<;ao das sociedades anonimas, por excelencia. Os autores franceses 
ainda hoje se deixam fascinar por essa teoria, a qual adere o Prof. Escarra. 

Nao e facil compreender o que seja a institui9iio. 0 mais conceituado di
vulgador da teoria de Hauriou, Georges Renard, confessava que via esse con
ceito entre as brumas e que, em certos momentos, lhe dava vertigens ... 

Hauriou definiu a in~titui<;ao como "uma organiza<;ao social, estavel em 
rela<;ao a ordem geral das coisas, cuja permanencia e assegurada por urn 
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equilfbrio de forgas ou por uma separagao de poderes, e que constitui, por si 
mesma, urn estado de direito". 

Uma caracteristica fundamental distingue, na_exposigao de Hauriou, a 
instituigao do contrato. Na primeira, o consentimento dos membros se res
tringe a aceitagao da disciplina, sem preocupagao imediata dos resultados de 
sua atividade; no segundo, o consentimento tern por objeto os atos dos con
tratantes e implica os resultados. "Nao e bastante dizer que a conservagao de 
situagao contratual esta subordinada a execugao dos atos que cada urn dos 
contratantes prometeu e uma condigao resolutiva e para esse fim subentendi
da nos contratos sinalagmaticos. Ao contrario, na instituigao a existencia da 
organizagao criada nao esta subordinada a execugao de tais ou tais atos que 
urn dos membros poderia ter prometido." Desta forma, nos contratos admite-se 
a resolugao pela inexecugao das obrigag6es, o que nao ocorre na instituigao; 
sendo, alem disso, mais estaveis as situa~6es institucionais, que nao podem 
ser bruscamente resolvidas ou dissolvidas, porque aliam ao seu poder de du
ra~ao urn poder de evolugao e adapta~ao as condi~6es novas da vida que as 
situa~6es contratuais nao possuem. Hauriou considera a sociedade por a~6es 
como instituigao, pois tern essa adaptabilidade as condig6es novas e poder de 
evolugao, mas nao aplica a teoria as demais sociedades. 

A teoria institucionalista e, portanto, a nosso ver, inapta para explicar a 
natureza juridica das sociedades comerciais. 

Muito embora seja essa a nossa posi~ao doutrinaria, nao podemos deixar 
de registrar, desde ja, que foi a filosofia institucionalista que inspirou confes
sadamente o govemo brasileiro quando da elabora~ao da nova Lei das Socie
dades Anonimas. 

214. TEORIAS CONTRATUALISTAS. 

Nao se pode abrir mao, na verdade, pelo menos no que diz respeito ao direito 
brasileiro, da no~ao do contrato para explicar as sociedades comerciais. Entre 
os contratos temos que distinguir, pois evidentemente o conceito de contrato 
bilateral nao se presta para tal explica~ao. 

Contrato bilateral. Tem-se a impressao de que a controversia e a reagao 
dos autores em qualificar a sociedade comercial como contrato decorrem da 
estreiteza da nogao do contrato bilateral. Como explica Ascarelli, o contrato 
bilateral e tipicamente urn contrato de troca: os direitos e as obrigag6es entre 
os contratantes se cruzam, se trocam. Na compra e venda, que e contrato bi
lateral tfpico, urn dos contratantes entrega a coisa e o outro paga o prego. Se 
houver qualquer defeito na manifesta~ao da vontade e erro ou vicio em rela
~ao a coisa, o contrato se desfaz por inteiro, nao produzindo efeitos juridicos. 
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Dai facilmente se excluir a sociedade comercial de tal noc;;ao, pais em muitos 
casas a sociedade nao se desfaz, podendo prosseguir entre os demais s6cios. 

Em nosso pais, todavia, J. X. Carvalho de Mendonc;;a e Afonso Dioni
sio da Gama classificam as sociedades mercantis como provenientes de 
contratos bilaterais. A verdade, porem, e que no atual estagio de aperfeic;,;o
amento do direito comercial ninguem mais se abalanc;;a a assim classificar o 
contrato de sociedade. A teoria e a doutrina possuem hoje conceitos mais 
exatos para elucidar juridicamente o misterio da formac;,;ao das sociedades 
mercantis. 

Contrato plurilateral. 0 Prof. Tullio Ascarelli, na Italia, foi o principal 
divulgador da teoria moderna do contrato plurilateral. 0 C6digo italiano de 
1942 o definiu como o contrato com mais de duas partes, cuja presta(:iiO de 
cada uma e dirigida a consecuriio de urn fim comum. Quando se fala em plu
rilateralidade, em relac;,;ao aos que participam do contrato, e born explicar, 
nao se tern em considerac;;ao o numero de partes, mas a indeterminac;,;ao do 
numero, ou melhor, a possibilidade de participac;;ao de urn numero variavel de 
partes. E ele aberto a adesao de novas partes. A circunstancia de ser reduzido 
a dais o numero de membros nao tira ao contrato de sociedade o trac;;o tfpico 
de plurilateralidade. 

E Ascarelli prossegue, dando a noc;;ao exata da sociedade comercial 
como contrato plurilateral: explica que a doutrina dos contratos tern em vista 
geralmente duas partes, embora cada parte possa constituir-se de varios inte
ressados. Assim, de fato, ocorre nos contratos de venda, de locac;;ao, de man
data etc. Na sociedade e possivel a participac;,;ao de mais de duas partes, uma 
verdadeira plurilateralidade, nao sendo viavel agrupa-las em apenas duas po
sic;,;oes. Todas as partes sao titulares de direitos e obrigac;,;oes, nao para com a 
outra, mas para com todas, e da mesma forma sao titulares dos direitos. 

Assim, ao contrario dos contratos bilaterais, nos quais as partes estao 
uma em frente a outra, por exemplo: 

A B 

em que A constitui uma parte que troca com a outra parte, B, direitos e obri
gac;,;oes; no contrato plurilateral uma esta ao lado da outra, contratando para a 
realizac;,;ao do fim comum, que e a obtenc;;ao do lucro. Assim seria representa
da a posic;,;ao das partes no contrato plurilateral: 

~======::::::=:===::::::::: 
D 
B 

Sociedade. 
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A consequencia mais notavel que resulta do contrato bilateral e que a 
impossibilidade da execu~ao da obriga~ao de uma das partes importa a nuli
dade ou resolu~ao do contrato; no contrato plurilateral atinge s6 e unicamente 
a adesao da parte, permanecendo o contrato em rela~ao as outras, se seu ob
jetivo continuar a ser viavel. 

Aderimos a essa teoria. Ja tivemos oportunidade de afirmar, e reafirma
mos agora, a nossa cren~a em que a sociedade comercial resulta de contrato 
plurilateral, considerando essa teoria compatfvel como direito positivo brasilei
ro. Por isso concluimos, em tese de concurso, que, no sistema de 1850, a so
ciedade comercial foi estruturada sobre o contrato. Essa e a incontestavel con
cep~ao de todo o nosso direito. Nao disse o legislador brasileiro, e nao lhe 
cabia, e verdade, descer a tal casuismo, a que tipo de contrato ela se filia. Por 
outro lado, sob certos aspectos encontramos no direito positivo solu~ao da 
inadimplencia de determinadas obriga~oes de forma tipica indicada por Asca
relli, para os contratos plurilaterais. Assim, por exemplo, quando o s6cio nao 
ingressa com sua cota, ou quando e declarado falido (em rela~ao a cota que 
possua em outra sociedade), ou quando nas sociedades de capital e industria 
empregar-se em opera~ao estranha a sociedade, nessas hip6teses legais o con
trato nao se resolve, rompendo-se o vinculo apenas em rela~fio ao inadim
plente ou ao falido, se assim desejarem os demais contratantes. Alem disso, o 
art. 153 do C6digo Civil brasileiro de 1916, como lembrou o pr6prio Prof. 
Ascarelli, estatuindo que "a nulidade parcial de urn ato nao o prejudicara na 
parte valida, se esta for separavel", adotou regra tipicamente de contrato plu
rilateral. 0 novo C6digo Civil, no art. 184, manteve o mesmo princfpio2• 

Atraves do contrato plurilateral podemos recondicionar, modernizando, 
todo o capitulo da dissolu~ao das sociedades comerciais, para presemi-la em 
caso de morte de s6cio, incapacidade, retirada ou exclusao, no caso de pedi
do unilateral de dissolu~ao, desfazendo o vinculo contratual do s6cio que se 
afasta, sem prejuizo da continua~ao da sociedade, desde que remanes~am 
mais de dois elementos. 

Assim, apresenta-se a teoria do contrato plurilateral como capaz de ex
plicar e resolver, com mais exatidao, intrincados problemas da sociedade co
mercial, superando as demais teorias estudadas. 

2. 0 Pro)eto de Lei n" 1.512/2011, q_ue I!IOI!Oe um novo C6digo Comercial, I!Ietende regular 
os atos societarios nos arts. 138 e segs., admitindo exilressamente a validade deles se \an'<ados em 
suporte eletronico, autenticados no ambito da Infraestrutura de Chaves Publicas brasileira (ICP 
Brasil). Poderao ser lan'<ados tambem em suporte papel, via instrumento publico ou privado, e suas 
altera'<oes admitirao o uso indistinto do instrumento publico ou particular. A certidao, expedida 
pelo Registro Publico de Empresas, do ato constitutivo que incorpore bern cuja propriedade seja 
certificada em registro especlfico sera habil para transferencia da propriedade. 
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PERSONALIDADE JURIDICA 

215. CONCEITO. 

Formada a sociedade comercial pelo concurso de vontades individuais, que 
lhe propiciam os hens ou servi~os, a consequencia mais importante e o desa
brochar de sua personalidade juridica. A sociedade transforma-se em novo 
ser, estranho a individualidade das pessoas que participam de sua constitui
~ao, dominando urn patrimonio proprio, possuidor de 6rgaos de delibera~ao e 
execu~ao que ditam e fazem cumprir a sua vontade. Seu patrimonio, no terre
no obrigacional, assegura sua responsabilidade direta em rela~ao a terceiros. 
Os bens sociais, como objetos de sua propriedade, constituem a garantia dos 
credores, como ocorre com os de qualquer pessoa natural. 

0 problema da personalidade juridica das sociedades comerciais com
porta urn tratamento pnitico. Dai por que nos afastamos das abstratas preocu
pa~oes cientificas e doutrin:irias, a respeito das teorias, disserta~ao impr6pria 
em urn compendia de direito comercial. Valemo-nos, por isso, da destemida 
afirmativa de Messineo, que, alheando-se das querelas que tanto afadigaram 
os juristas, considerou de somenos importancia o problema sabre a realidade 
ou fiq;tio das pessoas juridicas, satisfazendo-se com a circunstancia de pos
suirem elas uma realidade no e para o mundo juridico. 

Nao existe urn pensamento unitario entre os legisladores dos diversos 
paises a respeito do reconhecimento de personalidade as sociedades comer
dais. Na Alemanha, de ha muito, na Italia, mais recentemente, a partir do 
C6digo de 1942, nao se reconhece personalidade as sociedades civis, e, no 
direito comercial, assim se faz somente em rela~ao as sociedades de capitais. 
E a conhecida teoria dualista alema, que trata diferentemente OS varios tipos 
de sociedades. 

Nao reconhecendo personalidade senao as sociedades comerciais de ca
pital, a teoria dualista ve, apenas, nas demais, uma comunhtio, representando, 
como observa De Gregorio, nada mais que "embrionaria unifica~ao subjeti
va" em rela~ao a terceiros. 

Na Italia, antes do C6digo de 1942, muito se discutia sabre a extensao 
da personalidade juridica as sociedades, sendo Manara urn dos que mais lhe 
negaram essa qualidade. Este ponto de vista veio, como se disse, a prevalecer 
em 1942, em decorrencia da forte influencia da doutrina alema. 

Essa influencia, alias, nao e disfar~ada pelos comentadores do diploma, 
que a confessam francamente. Salandra reconhece a filia~ao ao sistema ger
manico, analogo a propriedade de mao comum, que nenhuma similaridade 
apresenta com a tradi~ao romana. Brunetti sintetiza, por outro lado, o sistema 
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atualmente vigente em seu pais: "0 amago da reforma esta entao na aboli<;ao 
do sistema unitario e na ado<;ao do binario, que da origem, de urn lado, a au
tonomia e, de outro, a personalidade. Dois sistemas que se contrapoem niti
damente como objeto e como sujeito. Os bens que compoem o patrimonio da 
sociedade de pessoas pertencem ao grupo dos s6cios em regime de mao co
mum, o que implica uma separa<;ao da cota conferida ao patrimonio geral 
dos participantes e a forma<;ao de urn micleo patrimonial de que aqueles sao 
titulares, mas como grupo, nao como indivfduo. Nas sociedades (pessoas ju
rfdicas), ao reves, nenhuma separa<;ao se opera porque os bens conferidos 
afluem ao patrimonio da sociedade que deles se toma a unica titular". 

E interessante conhecer a velha institui<;ao do prirnitivo direito germani
co, denominada milo comum (gesammte Hand). "A comunhao", ensina Ferra
ra, "apresenta duas formas: a de tipo individualista, que procede do direito 
romano, e esta prevista em nosso C6digo [referia-se ao antigo C6digo Co
mercia! italiano], e a de tipo coletivista [a comunhao zur gesammte HandJ, 
que e de origem alema e nao encontrou acolhida em nosso direito". Essa ex
pressao, milo unida, define plasticamente - explica Ferrara - a solenidade 
prirnitiva, em que os comunheiros apareciam como urn todo, e na disposi<;ao 

I 

do patrimonio, agiam conjuntamente, entrela<;ando simbolicamente as maos, 
apresentando-se diante de terceiros formando urn grupo de maos unidas. Nes
se tipo de comunhao nao se processa nenhuma divisao de partes, os associa
dos nao gozam individualmente de qualquer autonomia, porque somente a 
coletividade e que possui a comunidade dos bens, e pode desfrutar e dispor 
deles; o indivfduo nada pode pretender par si, como direito seu particular, 
nem, conseguintemente, ceder uma cota que nao tern, e, muito menos, pedir 
a divisao. 

Vemos como se presta, de fato, a institui<;ao da comunhao de miio unida 
para explicar o substrata da sociedade. 

Em nosso pafs, quando se discutia sabre a personifica<;ao das sociedades 
comerciais, antes do advento do C6digo Civil de 1916, que a deferiu no art. 
16, II, alguns autores pretendiam nelas vislumbrar a comunhiio. J. X. Carva
lho de Mendon<;a, que acirradamente defendia a personalidade jurfdica das 
sociedades comerciais, teve ocasiao de esclarecer, conforme escrevia, que 
para n6s a comunhiio nao e ideia incompatfvel com a sociedade, e em nada 
ofende a sua personalidade jurfdica. A comunhao e o substractum das socie
dades; estas nascem sob a forma de comunhao e terminam do mesmo modo. 
Quando a comunhao nao se limita as simples rela<;6es jurfdicas, entre as pes
soas e a coisa (condominia), mas assume uma figura especial em virtude da 
inten<;ao manifestada pelos s6cios de obter lucro das coisas ou presta<;6es 
pastas em comum (affectio societatis, na expressao de Ulpiano), quando nao 
mais existe urn estado meramente passivo, quando a comunhao e dotada de 
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movimento proprio, de atividade sua, de vontade real, quando, em suma, e 
animada do desfgnio de obter urn lucro ou vantagem economica, eis que sur
ge a personalidade, por isso que ela se vai tornar sujeito ativo e passivo de 
rela~oes de direito. Manifesta-se, entao, sensivelmente, a diferen~a entre a 
comunhao e a sociedade. 

216. A PERSONALIDADE JURIDICA NO DIREITO BRASILEIRO. 

0 direito brasileiro reconheceu ampla personalidade as sociedades, quer ci
vis, quer comerciais3• A teoria se integrou na tradi~ao brasileira, tendo em 
Teixeira de Freitas seu maior corifeu. 

No famoso Esbo~o de C6digo Civil, Teixeira de Freitas, malgrado a 
imaturidade da doutrina, sobretudo em nosso meio, apresentou a regulamen
ta~ao das pessoas jurfdicas, incluindo as sociedades na categoria de pessoas, 
mas nao sem antes advertir: "Pela primeira vez tenta-se, e, o que e mais, em 
urn C6digo, a temeniria empresa de reunir em urn todo o que ha de mais me
taffsico na jurisprudencia". 

"As pessoas", previa o art. 17 do Esbo~o, "ou sao de existencia visfvel, 
ou de existencia tao somente ideal. Elas podem adquirir os direitos, que o 
presente C6digo regula, nos casas e pelo modo e forma, que no mesmo se 
determinar. Oaf dimana sua capacidade, e incapacidade civil". No art. 272, o 
grande civilista oferecia, por exclusao, o conceito de pessoa jurfdica: "Todos 
os entes suscetfveis de aquisi~ao de direito, que nao sao pessoas de existencia 
visfvel, sao pessoas de existencia ideal". Apresentou o genial brasileiro, no 
art. '278, a classifica~ao das pessoas privadas de existencia ideal, indicando 
na alfnea 1 as sociedades civis ou comerciais, nacionais e estrangeiras, "exis
tindo simplesmente em virtude de seus contratos, as quais se regerao pelas 
disposi~oes da Parte Especial deste C6digo, e pelas do C6digo de Comercio, 
sabre o contrato de sociedade", considerando que, em rela~ao as sociedades 
civis, havia divergencias entre os autores, mas em rela~ao as comerciais sua 
personifica~ao "e o que reconhecem todos os escritores de direito comercial, 
come~ando por ch'ama-las de corpus misticum". 

A separa~ao do patrimonio ou autonomia patrimonial (art. 296), a distin
~ao entre a pessoa ideal e as pessoas que a constituem, sua representa~ao, 
sao conceitos lucidamente expostos pela teoria formulada no Esbo~o. 

3. 0 Decreto n2 2.427, de 17-12-1997, promulgou a Convenc;;ao Interamericana sobre Perso
nalidade e Capacidade de Pessoas Juridicas no Direito Internacional Privado, estabelecendo que 
elas sao toda entidade que tenha existencia e responsabilidades pr6prias, distinta dade seus mem
bros, e que seja qualificada como pessoajuridica segundo a lei do Iugar de sua constituic;;ao. 
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Depois de Teixeira de Freitas a materia nao se tranquilizou. 0 Prof. Por
chat defendia em artigos doutrimirios a tese da negativa de personifica<;ao das 
sociedades comerciais, enfrentando a oposi<;ao de J. X. Carvalho de Mendon
<;a. Outros juristas se digladiaram na controversia, reacendendo-se a polemica 
no ensejo da discussao do Projeto Clovis Bevihiqua, que reconhecia as socie
dades a personalidade juridica. 

Hoje, entre n6s, nao mais se discute o tema. 0 Prof. Waldemar Ferreira, 
analisando o novo sistema do C6digo italiano, apreciou-o depreciativamente, 
na parte em que exclui a personalidade juridica das chamadas sociedades de 
pessoas, escrevendo em seu Tratado, que "pode-se, de certo modo, dizer que 
o C6digo Civil italiano, neste ponto, regrediu"4

• 

217. PROBLEMAS DECORRENTES DA PERSONIFICA<;AO. 

A teoria da personalidade jurfdica, aplicada as sociedades comerciais, nao 
deixa de criar serios problemas, a ponto de pressentirmos a sua decadencia. 
E o que nos propomos, agora, examinar. 

Partindo das premissas rigidamente estabelecidas pela teoria da perso
nalidade, de que a pessoa dos s6cios e distinta da pessoa da sociedade, e de 
que os patrimonios sao inconfundfveis - pois apenas ocorre a responsabili
dade subsidiaria, pessoal, do s6cio solidario - nao se poderia compreender, 
dentro dos ditames da 16gica, pudessem fatos da sociedade envolver a pes
soa ffsica do s6cio, ou, ao reves, vicissitudes dos s6cios comprometer a vida 
social. Embora a teoria afirme a distin<;ao das personalidades - do s6cio e 
da sociedade - ate ha bern pouco, tomando-se o exemplo do direito brasi
leiro, a falencia da sociedade acarretava a do s6cio ... 0 Prof. Waldemar Fer
reira tachou de absurda a solu<;ao dada pela antiga Lei de Falencias, que de
clarava que os s6cios, solidaria e ilimitadamente responsaveis pelas obriga
<;6es sociais, nao sao atingidos pela falencia da sociedade, mas ficam sujei
tos aos demais efeitos jurfdicos que a senten<;a declarat6ria produza em rela
<;ao a sociedade falida ... 5• 

4. 0 Projeto de Lei n2 1.572/2011, que propoe urn novo C6digo Comercial, pretende regular 
a personalidade jurfdica no Capitulo II do Titulo I do Livro II, arts. 125 e segs., determinando que 
a sociedade empresaria adquire personalidade jurfdica com o arquivamento de seu ato constitutivo 
no registro publico de empresas, perdendo-a com a partilha de bens remanescentes, ap6s dissolvi
da e liquidada. 0 mesmo ocorrera quando houver sua incorpora'<ao, fusao ou cisao total. 

5. A crftica de Waldemar Ferreira foi atendida pela Lei n2 11.101/2005, a nova Lei de Falen
cias, que no art. 81 determina a falencia do s6cio de responsabilidade ilimitada no caso da decla
ra'<iio da falencia da sociedade. 0 mesmo artigo impoe a cita'<ao dos s6cios daquela qualidade, para 
contestar o pedido de falencia. Decretada a falencia, em fim, o s6cio de responsabilidade ilimitada 
estara sujeito aos efeitos jurfdicos produzidos em rela'<ao a sociedade falida. ,Note-se que aqui a lei 
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Niio menos serio e o confronto da teoria em rela<;iio a morte e a interdi<;ao 
do s6cio. Manara, na sua grande autoridade, reagia contra a personifica<;iio, 
argumentando que "fazer depender a existencia da pessoa jurfdica da existen
cia, da capacidade e do estado de certas pessoas ffsicas seria certamente coisa 
anormal, porque, se de pessoa jurfdica se trata, vale dizer de urn sujeito de 
direito diverso da pessoa ffsica, criada e reconhecida pela lei, fatos concernen
tes exclusivamente a existencia, a capacidade ou ao estado das pessoas ffsicas 
niio deveriam repercutir sobre o sujeito de direito diverso deles; caso contnl.rio, 
sob esse ponto de vista, pelo menos, seria imitil a cria<;ao ou o reconhecimen
to por parte do legislador de uma pessoa jurfdica". 

Embora defensor da personifica<;iio das sociedades mercantis, Vivante 
nao ficou insensfvel as crfticas ao sistema, e, no caso especifico do direito 
italiano antigo, admitia que em uma reforma legislativa uma lei solfcita deve
ria dar estabilidade as empresas sociais, determinando que a morte do s6cio 
niio dissolveria a sociedade, e esta, reembolsando os herdeiros do defunto, 
poderia continuar entre os s6cios superstites. 

Mais recentemente, o Prof. De Benito resolveu o tema, tendo em vista o 
C6digo espanhol (art. 22), que, como o nosso, apresenta como motivos deter
minantes da dissolu<;ao os mesmos fatos personalfssimos ja indicados, co
mentando que "a doutrina que fundamenta esse artigo deita por terra todas as 
consequencias que decorrem da existencia de personalidade nestas socieda
des", para, em seguida, insistir a fundo: "Vemos, pois, oeste caso, que a de
clara<;iio da personalidade jurfdica destas sociedades nelas niio teve nenhuma 
repercussiio, isto e, niio existe essa personalidade, pois esta condicionada a 
existencia de todos os seus progenitores". 

Nas sociedades de pessoas, em que o conjunto dos s6cios e titular dos 
direitos e a<!6es que correspondem a sociedade, sustenta o professor madrile
no: " ... o patrimonio a todos pertence e as obriga<!6es gravitam em torno dos 
s6cios. Niio necessitam de personalidade distinta dos s6cios, pois a razao so
cial, sob a qual se apresentam, e suficiente para que se lhes reconhe<!a a per
sonalidade de adquirir direitos e contrair obriga<;6es, podendo, inclusive, 
comparecer em jufzo. As sociedades de capitais, entretanto, por estarem des
vinculadas dos indivfduos que as compoem, e por causa da instabilidade e 

estabelece a hip6tese de falencia de quem pode nao ser empresano, como exce<;ao ao princfpio de 
que o instituto esta reservado ao empres:irio e a sociedade empresana (art. 12

). Os bens particulares 
do s6cio de responsabilidade ilimitada falido serao arrecadados (art. 108), ressalvados aqueles que, 
nos termos dalei processual civil, forem impenhon'iveis (art. 108, § 42

). 0 art. 160 autoriza ao s6cio 
de responsabilidade ilimitada pedir a extin<;ao de suas obriga<;6es na falencia no caso de prescri~;ao 
ou extin~;ao das obriga<;6es da sociedade falida. 
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mutabilidade de seus s6cios, dos 6rgaos de administrac;ao, de base impessoal 
e capitalista, e da sua fisionomia juridica especial, levam a atribuic;ao da per
sonalidade a esse tipo de sociedade". 

Recentemente, ponSm, tendo em vista fraudes promovidas atraves da per
sonalizac;ao de sociedades anonimas, seja em problemas de ambito privado, 
seja em relac;oes de direito publico, se foi elaborando por construc;ao jurispru
dencial uma doutrina para coibir os abusos verificados. Surgiu, assim, a dou
trina do Disregard of Legal Entity no direito anglo-saxao, espraiando-se para o 
direito germanico e mais recentemente repercutindo na literatura juridica da 
Italia. Esse palpitante assunto merece uma analise especial, pois sera inevita
vel sua influencia em nosso modemo direito sociefario. 

218. A DOUTRINA DA SUPERA<;AO DA PERSONALIDADE JURIDICA 
("Disregard of Legal Entity"). 

Mesmo nos paises em que se reconhece a personalidade juridica apenas as 
sociedades de capitais surgiu, nao ha muito, uma doutrina· que visa, em cer
tos casos, a desconsiderar a personalidade juridica, isto e, nao considerar os 
efeitos da personificac;ao, para atingir a responsabilidade dos s6cios. Por isso 
tambem e conhecida por doutrina da penetras;iio. Esboc;ada nas jurispruden
cias inglesa e norte-americana, e conhecida no direito comercial como a dou
trina do Disregard of Legal Entity. Na Alemanha surgiu uma tese apresentada 
pelo Prof. Rolf Serick, da Faculdade de Direito da Universidade de Heidel
berg, que estuda profundamente a doutrina, tese essa que adquiriu notorieda
de causando forte influencia na It~ilia e na Espanha. Seu titulo, traduziclo pelo 
Prof. Antonio Polo, de Barcelona, e bern significativo: "Aparencia y Realidad 
en las Sociedades Mercantiles - El abuso de derecho por medio de la perso
na juridica". Pretende a doutrina penetrar no amago da sociedade, superando 
ou desconsiderando a personalidade juridica, para atingir e vincular a respon
sabilidade do s6cio. 

Nao se trata, e born esclarecer, de considerar ou declarar nula a personi
ficac;ao, mas de toma-la ineficaz para determinados atos. 

Em sua monografia II Superamento della Personalita Giuridica delle So
cieta di Capitali, o Prof. Piero Verrucoli, da Universidade de Pisa, oferece-nos 
a origem dessa doutrina, que teria surgido na jurisprudencia inglesa, nos fins 
do seculo XIX. Em 1897, a justic;a inglesa ocupou-se com urn famoso caso 
- Salomon vs. Salomon & Co. - que envolvia o comerciante Aaron Salo
mon. Este empresario havia constituido uma company, em conjunto com ou
tros seis componentes da sua familia, e cedido seu fundo de comercio a so
ciedade que fundara, recebendo em consequencia vinte mil ac;oes representa
tivas de sua contribuic;ao, enquanto para cada urn dos outros membros coube 

476 



apenas uma a~ao para a integra~ao do valor da incorpora~ao do fundo de co
mercio na nova sociedade. Salomon recebeu obriga~oes garantidas no valor 
de dez mil libras esterlinas. A sociedade logo em seguida se revelou insolva
vel, sendo o seu ativo insuficiente para satisfazer as obriga~6es garantidas, 
nada sobrando para os credores quirografarios. 

0 liquidante, no interesse dos credores quirografarios, sustentou que a 
atividade da company era atividade de Salomon, que usou de artificio para li
mitar a sua responsabilidade e, em consequencia, Salomon deveria ser conde
nado ao pagamento dos debitos da company, devendo a soma investida na li
quida~ao de seu credito privilegiado ser destinada a satisfa~ao dos credores 
da sociedade. 0 Juizo de primeira instancia e depois a Corte acolheram essa 
pretensao, julgando que a company era exatamente uma entidade fiduciaria 
de Salomon, ou melhor, urn seu agent ou trustee, e que ele, na verdade, per
manecera como o efetivo proprietario do fundo de comercio. Era a aplica~ao 
de urn novo entendimento, desconsiderando a personalidade juridica de que 
se revestia Salomon & Co. 

A Casa dos Lordes reformou, unanimemente, esse entendimento, jul
gando que a company havia sido validamente constitufda, no momento em 
que a lei simplesmente requeria a participa~ao de sete pessoas, que haviam 
criado uma pessoa diversa de si mesmas. Nao existia, enfim, responsabili
dade pessoal de Aaron Salomon para com os credores de Salomon & Co., e 
era valido o seu credito privilegiado. Mas a tese das decis6es reformadas 
das instancias inferiores repercutiu, dando origem a doutrina do disregard 
of legal entity, sobretudo nos Estados Unidos, onde se formou larga juris
prudencia, expandindo-se mais recentemente na Alemanha e em outros pai
ses europeus. 

Como acentua Rolf Serick na sua excelente monografia, a doutrina tern 
acentuada aplica~ao no terreno do direito tributario, para coartar a sonega~ao 
e evasao de impostos, quando se usa a personalidade da sociedade comercial 
como anteparo. 

0 ponto mais curioso da doutrina e que sempre os Tribunais que lhe dao 
aplica~ao declaram que nao poem duvida na diferen~a de personalidade entre 
a sociedade e os seus s6cios, mas no caso especffico de que tratam visam a 
impedir a consuma~ao de fraudes e abuses de direito cometidos atraves da 
personalidade juridica, como, por exemplo, a transmissao fraudulenta do pa
trimonio do devedor para o capital de uma pessoa jurfdica, para ocasionar 
prejuizo a terceiros. 

Nao temos duvida de que a doutrina, pouco divulgada em nosso pafs, le
vada a considera~ao de nossos Tribunais, poderia ser perfeitamente adotada, 
para impedir a consumagao de fraude contra credores e mesmo contra o Pis
co, tendo como escudo a personalidade jurfdica da sociedade. 
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Em qualquer caso, todavia, focalizamos essa doutrina com o prop6sito 
de demonstrar que a personalidade juridica nao constitui urn direito absoluto, 
mas esta sujeita e contida pela teo ria da fraude contra credo res e pela teo ria 
do abuso de direito. 

Esse fascinante tema foi objeto de nosso estudo em "Abuso de direito 
e fraude atraves da personalidade juridica" (Rev. dos Tribs., 410112), que 
mereceu a aten<;ao da Comissao Revisora do C6digo Civil, presidida pelo 
Prof. Miguel Reale, inspirando o art. 49 do Anteprojeto. Apenas o dispositi
vo aludido pretendia a radical medida de dissolu<;ao da pessoa juridica, 
quando for ela desviada dos fins que determinaram a sua constitui<;ao, en
quanta a doutrina exposta objetiva somente que o juiz desconsidere episo
dicamente a personalidade juridica, para coartar a fraude ou abuso do s6cio 
que dela se valeu como escudo, sem importar essa medida dissolu<;ao da 
entidade. Em face da sugestao nossa, o art. 49 foi modificado, nao ainda de 
modo satisfat6rio. Na esteira dos estudos procedidos desde entao, varias 
leis adotaram a Teoria da Supera<;ao da Personalidade Juridica. 0 C6digo 
do Consumidor, Lei nQ 8.078, de 11 de setembro de 1990, no art. 28, ex
pressamente expoe a teoria dispondo: "0 juiz podera desconsiderar a perso
nalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, hou
ver abuso de direito, excesso de poder, infra<;ao da lei, fato ou ato ilicito ou 
viola<;ao dos estatutos ou contrato social". A Lei nQ 8.884, de 11 de junho 
de 1994, que disp6e sobre a repressao as infra<;6es contra a ordem econo
mica, no art. 18, disp6e: "A personalidade juridica do responsavel por in
fra<;ao da ordem economica podera ser desconsiderada quando houver da 
parte deste abuso de direito, excesso de poder, infra<;ao da lei, fato ou ato 
ilicito ou viola<;iio dos estatutos ou contrato social. A desconsidera<;iio tam
bern sera efetivada quando houver falencia, estado de insolvencia, encerra
mento ou inatividade da pessoa juridica provocada por rna administra<;ao"6

• 

A Lei nQ 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, regulamentada pelo Decreta nQ 
3.179, de 21 de setembro de 1999, que disp6e sabre a tutela do meio am
biente, estabelece no art. 4Q que "podera ser desconsiderada a pessoa jurfdi
ca sempre que sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento dos prejui
zos causados a qualidade do meio ambiente". Finalmente, o principia foi 
adotado pelo novo C6digo Civil, que, no art. 50, disp6e: "Em caso de abu-

6. A Medida Provis6ria n° 1.761, varias vezes reeditada e substituida pe1a Medida Provis6ria 
n2 1.883/16, de 27 de agosto de 1999, foi convertida na Lei n° 9.847, de 26 de outubro de 1999, que 
trata da fiscaliza'<ao das atividades relativas ao abastecimento nacional de combustiveis. No art. 18, 
o § 3° estabelece mais uma hip6tese de desconsidera'<ao da personalidade juridica, no caso das 
empresas fornecedoras ou transportadoras de petr6leo, seus derivados, gas natural e alcool com
bustive!, diante da responsabilidade pelos prejuizos causados ao abastecimento nacional de com
bustiveis. 
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so da personalidade jurfdica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou 
pela confusao patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou 
do Ministerio Publico, quando lhe couber intervir no processo, que os efei
tos de certas e determinadas rela<;;6es de obriga<;;6es sejam estendidos aos 
bens particulares dos administradores ou s6cios da pessoa jurfdica"7 e 8• 

7. Parte da doutrina atribui ao Prof. Fabio Konder Comparato (0 Poder de Controle na 
Sociedade Anonima, Revista dos Tribunais, 1977, piig. 271) a contribui<;iio traduzida no art. 50 
do C6digo Civil. 0 autor citado desenvolve a tese no sentido de que, de "tudo o que se vern de 
expor, decorre esse efeito juridico fundamental da personaliza<;iio - separa<;iio de patrimonio 
- ... deve ser normalmente afastado, quando falte urn dos pressupostos formais estabelecidos 
pela lei; e, tambem, quando desapare<;a a especificidade do objeto social de explora<;iio de uma 
empresa determinada, ou do objetivo social de produ<;iio e distribui<;iio de lucro - ou ainda 
quando ambos se confundem com a atividade ou o interesse individual de determinado s6cio". 
Acrescenta o autor, ainda, que "a san<;iio juridica, em tais casos, niio deve ser, indistintamente, a 
nulidade (absoluta ou relativa) do ato, neg6cio ou da rela<;iio, mas a ineficiicia. Nao deve ser a 
destrui<;iio da 'entidade' pessoa juridica, mas a suspensiio dos efeitos da separa<;iio patrimonial 
in casu", para concluir que "urn dado, porem, e certo. Essa desconsidera<;iio da personalidade 
juridica e sempre feita em fun<;iio do poder de controle societario. E esse o elemento fundamen
tal, que acaba predominando sobre a considera<;iio da pes so a juridica, como ente dis tin to dos seus 
componentes" (piig. 273). 0 autor citado sup6e, entao, que "por essa razao que uma larga cor
rente te6rica e jurisprudencial tern procurado justificar esse efeito de afastamento da personali
dade com as no<;6es de abuso de dire ito e de fraude a lei", elementos que considera insuficientes. 
Considera<;6es como estas resultam, para alguns estudiosos em companhia de Fabio Konder 
Comparato, na analise da teoria conforme neg6cios interna corporis (em que ocorreriio os feno
menos de desvio de poder e fraude a lei) ou de neg6cios externa corporis (havendo a confusao 
patrimonial entre o controlador e a sociedade controlada). Alexandre do Couto e Silva (RT, 780/47) 
descreve o estiigio dos estudos sobre a desconsidera<;iio da personalidade juridica no Brasil, de
senvolvidos pelos objetivistas e subjetivistas. 0 Superior Tribunal de Justi<;a tem-se valido da 
teoria da desconsidera<;iio para manter as demais sociedades integrantes de urn grupo de socie
dades a extensiio dos efeitos juridicos da faH~ncia de urn de seus membros. Tal entendimento tern 
sido objeto de consideniveis criticas (p. ex., Jorge Lobo, em artigo publicado em 13-4-2009, 
"Grupo de Sociedades e a Extensiio da Palencia") em razao das repercuss6es economicas, juri
dicas e sociais que promove e por desvirtuar o conceito de grupo de sociedades, no qual ele 
mantem autonomiajuridica, embora unidade de dire<;iio economica. 0 entendimento do Tribunal 
tambem implica, segundo tal analise critica, 0 desvirtuamento da teoria da desconsidera<;iio da 
personalidade, pois o seu escopo e envolver os bens do s6cio ou acionista na satisfa<;iio do credor 
prejudicado e niio promover a-liquida<;iio ou mesmo a falencia da sociedade supostamente utili
zada como instrumento de fraude e, pior, de outros membros do grupo economico que poderiio 
ser perfeitamente solventes. Sobre a repercussao judicial da aplica~ao da teoria da desconside
ra<;iio, ver nota de rodape 9, do Capitulo XIV. 

8. 0 Projeto de Lei n" 1.572/2011, que prop6e urn novo C6digo Comercial, sugere urn regime 
especifico para o reconhecimento e a decreta<;iio da supera<;iio da personalidade juridica, determi
nando, por exemplo, que a confusiio patrimonial ou o desvio de finalidade importam em presun<;iio 
relativa de fraude; que a simples insuficiencia de bens no patrimonio da sociedade niio autoriza a 
desconsidera<;iio; imp6e se assegure o direito a ampla defesa e ao contradit6rio ao s6cio ou admi
nistrador a quem se pretende imputar responsabilidade pelas obrigac,;oes sociais. Tais ideias decor
rem dos efeitos de certa ligeireza e sofreguidao de decis6es judiciais que manejam a desconsidera
<;iio da personalidade juridica sem qualqner fundamento doutrinario e legal. 
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219. AQUISI<;;Ao DA PERSONALIDADE JURIDICA (Sociedades irregu-
lares). 

A sociedade adquire personalidade jurfdica por concessao da lei. 0 art. 44 do 
C6digo Civil declara que sao pessoas jurfdicas de direito privado, entre ou
tras entidades, as sociedades. No art. 45, disp6e que "come~a a existencia le
gal das pessoas jurfdicas de direito privado com a inscri~ao do ato constituti
vo no respectivo registro, precedida, quando necessaria, de autoriza~ao ou 
aprovar;ao do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as altera~6es 
por que passar o ato constitutivo", regra reiterada no art. 985. 0 antigo C6di
go Civil tinha norma equivalente no art. 18. 

Esta perfeitamente claro, no proprio texto legal, que a existencia das 
pessoas juridicas, e entre elas a das sociedades, come~a com a inscri~ao de 
seus atos constitutivos no registro que lhes e peculiar. A sociedade empresa
ria tern urn registro peculiar, que e o Registro PUblico de Empresas Mercan
tis, a cargo das Juntas Comerciais. 

No regime do antigo C6digo Civil se justificava a regra do § 2!! do art. 
16, pela qual as sociedades mercantis continuavam a reger-se pelo estatuido 
pelas leis comerciais. Nao tinha qualquer efeito na aquisir;ao da personalida
de das sociedades mercantis, cujo reconhecimento, como se ve, lhes era con
cedido pelo C6digo Civil; deve-se entender, outrossim, que o paragrafo pre
servava os dispositivos do C6digo Comercial sobre a estrutura e constitui~iio 
das sociedades comerciais. Com o novo C6digo Civil o esclarecimento conti
do no artigo citado do antigo C6digo se fez desnecessano, dada a unifica~ao 
do sistema do direito privado. 

As sociedades empresarias que arquivam seus contratos ou atos. cons
titutivos no Registro Publico de Empresas Mercantis adquirem, assim, perso
nalidade jurfdica. Sao chamadas, por isso, sociedades regulares. Ao reves, as 
que nao o fazem, tenham ou nao contrato escrito, eram chamadas sociedades 
irregulares, hoje sociedade em comum (art. 986 do novo C6digo)9• 

J. X. Carvalho de Mendonr;a propos uma distin~ao conceitual entre so
ciedades irregulares e as chamadas sociedades de Jato: as primeiras seriam as 
que funcionam sem o cumprimento das solenidades legais da constitui<;ao, 
registro e publicidade; as segundas seriam as afetadas por vicios que as in
quinam de nulidade, e sao fulrninadas por isso com o decreto de morte, pois, 
apesar de degeneradas, vivem enquanto admitidas. 

9. 0 Projeto de Lei na 1.572/2011, que prop6e urn novo C6digo Comercial, no art. 125, re
gula a aquisi .. iio da personalidade juridica, estabelecendo que ela ocorre com o arquivamento do 
ato constitutivo no registro publico de empresas. · 
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Preferimos, todavia, a distin':;aO defendida por Waldemar Ferreira, pela 
qual os socios as vezes deixam de reduzir a escrito seu ajuste, e "a socieda
de, assim constitufda, vive, funciona e prospera. Mas vive de fato. Como so
ciedade de fato se considera"; e, "outras vezes, ela se organiza por escrito. 
Articulam-se os dispositivos da lei social. 0 contrato, porem, nao se arquiva 
no Registro do Comercio. A sociedade e, por isso, irregular". 

A nosso ver, com efeito, sao mais convincentes essas no':;6es, pois a 
sociedade que nao esta documentada, que viceja no mundo fatico, se pode 
chamar de sociedade de Jato, provada sua existencia por meio de presun
':;6es que eram catalogadas no art. 305 do Codigo Comercial; ao passo 
que a sociedade constitufda por instrumento escrito, mas nao o tenha le
galizado com o arquivamento no registro competente, permanece irregu
lar em face da lei. 

Tanto as sociedades de Jato como as irregulares nao possuem persona
lidade jurfdica, pois lhes falta a inscri':;aO no "registro peculiar", que e 0 

Registro Publico de Empresas Mercantis. Convem esclarecer que essas en
tidades nao perdem a sua condi':;aO de sociedades empresarias, valendo a 
advertencia de Pedro Lessa de que "a sociedade irregular e menos que a so
ciedade regular e mais que a comunhiio de bens, tomada esta expressao em 
sentido restrito". A responsabilidade dos socios da sociedade irregular, hoje 
dita em comum, no regime do Codigo Comercial era ilimitada, porem, sub
sidiaria. Os credores particulares dos socios so podiam executar os fundos 
lfquidos que o devedor possufsse na sociedade se nao tivesse outros bens 
desembargados ou se, depois de executados, os que tivesse nao fossem sufi
cientes para o pagamento (Cod. Com., art. 292). 0 erector da sociedade de
via primeiro, pelas dfvidas sociais, executar a sociedade, para, na falta de 
bens, realizar a responsabilidade ilimitada do socio, que por isso era subsi
diaria (art. 350 do Cod. Com.) 0 art. 990 do Codigo Civil alterou em parte 
o regime descrito, pois estabelece que todos os s6cios respondem solidaria 
e ilimitadamente pelas obriga':;6es sociais. Concede-lhes, entretanto, o be
neffcio de ordem. Ficou mantido o carater subsidiario da responsabilidade 
do s6cio da sociedade irregular ou em comum. Mas fica exclufdo deste be
neffcio de ordem, previsto no art. 1.024, o socio que contratar pela socie
dade. Donde se conclui que os demais socios responderao de modo subsi
diario, pelo que se exigira que o erector primeiro execute os bens da socie
dade em comum para depois, se insuficientes, alcan':;ar os bens dos socios 
que nao contrataram pela sociedade10

• 

10. 0 art. 1.134 do C6digo Civil disp5e: ''A sociedade estrangeira, qualquer que seja o seu 
objeto. niio pode, sem autoriza~iio do Poder Executivo, funcionar no Pais, ainda que por estabele
cimentos subordinados, podendo, todavia, ressalvados os casos expressos em lei, ser acionista de 
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A sociedade anonima, sem atos constitutivos registrados, niio passa a ser 
irregular, apenas niio se constitui, e seus diretores sao responsaveis pelos 
atos que praticarem 11

• 

220. EFEITOS DA PERSONALIDADE JURIDICA. 

Adquirindo personalidade jurfdica, diversas consequencias uteis ocorrem a 
sociedade comercial. Entre elas podemos catalogar as mais expressivas no se
guinte elenco: 

1 !!) Considerar-se a sociedade uma pessoa, is to e, urn sujeito "capaz de 
direito e obriga~6es". Pode estar em jufzo por si, contrata e se obriga. "A so
ciedade adquire direitos, assume obrigaroes e procede judicialmente, por 
meio de administradores com poderes especiais, ou, niio os havendo, por in
termedio de qualquer administrador"12• E o dispositivo do art. 1.022 do Cadi
go Civil, estabelecendo a legitimidade contratual, a responsabilidade patrimo
nial e a legitimidade processual da sociedade personificada13

• 

sociedade anonima brasileira". Era co mum o estabelecimento de sociedades estrangeiras no Brasil 
por via da constituic;iio, por estas e s6cios nacionais, de sociedade de responsabilidade limitada, 
visto que niio havia impedimenta para tanto. Mas desde a sanc;iio do C6digo Civil de 2002 tal so
luc;iio tornou-se ilegal, ensejando a declarac;iio de irregularidade da sociedade, o que tern sido 
adotado por decis6es judiciais, que passam a responsabilizar os s6cios de modo ilimitado e salida
rio ou entiio negando pedido de falencia, por parte de credor estrangeiro, de empresa devedora 
brasileira. 0 tema tornou-se controvertido. Argumenta-se que a regra apenas impediria a abertura 
de filial da sociedade estrangeira no Brasil, niio alcanc;ando a hip6tese de se tornar s6cia de socie
dade de responsabilidade limitada brasileira. Argumenta-se tam bern que a aplicac;iio do impedimen
ta provocaria violac;iio constitucional, visto que a Constituic;iio profbe a distinc;iio entre sociedade 
brasileira e estrangeira, agravada ainda pelo fato de que o proprio C6digo Civil estabelece como 
requisito do contrato social a indicac;iio da nacionalidade do s6cio, admitindo por isso a presenc;a 
de s6cio estrangeiro, no caso sociedade estrangeira. Curioso e que o mesmo art. 1.134 permite 
expressamente a participac;iio da sociedade estrangeira no capital de sociedade anonima brasileira. 

11. 0 Projeto de Lei n° 1.572/2011, que prop6e urn novo C6digo Comercial, nos arts. 132 e 
segs., define a sociedade irregular, estabelecendo que o sera quando explorar atividade empresaria 
sem o previo arquivamento do ato constitutivo no registro publico de empresas; niio adquire perso
nalidade jurfdica e seus s6cios respondem pelas obrigac;oes sociais direta, solidaria e ilimitadamen
te. Entre os s6cios a sociedade s6 se prova por escrito que retrate contrato social. E, por quaisquer 
meios, tais sociedades seriio provadas pelo terceiro (art. 136). Ficariio impedidas de requerer falen
cia de outro empresario; requerer recuperac;iio judiciale homologac;iio de recuperac;iio extrajudicial; 
pedir registro de documentos no registro publico de empresas. 0 seu estatuto sera o das sociedades 
limitadas, no que niio contrariar o Capitulo III do Titulo I do Livro II. No art. 227, o projeto prop6e 
que seja considerada irregular a sociedade limitada que continuar explorando atividade economica 
ap6s vencido o seu prazo de durac;iio. 

12. Trecho citado no ac6rdiio proferido no Recurso Especial n° 866.521-SC, Rel. Min. Sidney 
Beneti. 

13. A Lei n° 12.402, de 2 de maio de 2011, em seu art. 12
, determina que as empresas que in

tegrarem urn cons6rcio niio personalizado respondem pelos tributos decorrentes das operac;5es 
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2!!) Tendo a sociedade, como pessoa juridica, individualidade propria, os 
s6cios que a constituirem com ela nao se confundem, nao adquirindo por isso 
a qualidade de comerciantes. (Na reforma da lei das sociedades comerciais, 
verificada em 1966, na Franc;a, nas sociedades em nome coletivo, todos os 
s6cios adquirem a qualidade de comerciantes). 

3!!) A sociedade com personalidade adquire ampla autonomia patrimo
nial. 0 patrimonio e seu, e esse patrimonio, seja qual for o tipo da sociedade, 
responde ilimitadamente pelo seu passivo. 

4!!) A sociedade tern a possibilidade de modificar a sua estrutura, quer 
juridica, com a modificac;ao do contrato adotando outro tipo de sociedade, 
quer economica, com a retirada ou ingresso de novas s6cios, ou simples 
substituic;ao de pessoas, pela cessao ou transferencia de parte do capital. 

A doutrina sempre se comportou indecisamente sabre a possibilidade de 
a pessoa jurfdica ser sujeito passivo de infrac;ao penal, sobretudo em delito de 
difamac;ao, comum em crime de imprensa. 0 Supremo Tribunal Federal, no 
julgamento proferido em Tribunal Plena, na Ac;ao Penal n2 223-RJ, no voto 
do relator Min. Cordeiro Guerra, acolheu queixa-crime em relac;ao aquele de
lito, mas excluindo-a em relac;ao ao crime de injuria. Foram vencidos, nesse 
particular, os Mins. Thompson Flores e Eloy Rocha, que a admitiram em 
toda a extensao. 0 primeiro sustentou em seu voto que "ninguem negara que 
uma sociedade goze de conceito e reputac;ao, no sentido jurfdico de tais ex
pressoes. Rename, credito, boa fama dispoem as sociedades comerciais. 
Podem ate sofrer abalo de credito quando o perdem. A vigente lei de impren
sa, Lei n2 5.250/67, arts. 21, § 12, a, 23, III, 29 e 40, refere-se a 6rgao, auto
ridade e pessoa juridica, como sujeitos passivos dos crimes nela contempla
dos, inclusive injuria. Disposic;ao semelhante se encontra no Decreta-Lei n!! 
314/67. Assim, pec;o venia para receber a queixa, inclusive quanta ao crime 
de injuria". 0 voto do Ministro Relator Cordeiro Guerra e monografico, ana
lisando profundamente na doutrina, inclusive estrangeira, a tese de poderem 
ser as pessoas jurfdicas sujeitos passivos de crime contra a honra. Esse ac6r
dao inserido na RTJ, 76/18, merece, pela erudic;ao que contem e pelo seu alto 
conteudo doutrinario e atual, ser lido atentamente pelos interessados no tema 
da personalidade juridica. 

Numa evoluc;ao do conceito de personalidade jurfdica, o legislador a re
conhece como sujeito <ttivo de delito penal, como se ve na Lei n2 9.605, de 

realizadas pelos mesmos, na propon;:ao de sua participagao no empreendimento. A lei, havida como 
inconstitucional por introduzir obrigagao tributiiria, tema que e privativo da lei complementar e por 
isso afeta o C6digo Tribut:irio Nacional, permite uma "personalizagao" de entidade definida como 
nao personalizada. Vera respeito nota langada no item 469, do volume 2. 
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12 de fevereiro de 1998, que tutela o meio ambiente, art. 3!!, ao estabelecer 
que "as pessoas jurfdicas sedio responsaveis administrativa, civil e penalmen
te conforme o disposto nesta lei, nos casos em que a infra~ao seja cometida 
por decisao de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6rgao colegia
do, no interesse ou beneffcio de sua entidade". A responsabilidade penal das 
pessoas jurfdicas nao afasta a das pessoas fisicas, autoras, coautoras e partfci
pes do mesmo fato. As penas a que estarao sujeitas as pessoas jurfdicas sao 
restritivas de direitos, como suspensao total ou parcial de atividade; interdi
~ao temponiria de estabelecimento, obra ou atividade; proibi~ao de contratar 
com o poder publico, bern como dele obter subsfdios, subven~6es ou doa
~6es, restri~6es que terao o limite de dez anos; presta~ao de servi~os a comu
nidade, tais como: custeio de programas e projetos ambientais, execu~ao de 
obras de recupera~ao de areas degradadas, manuten~ao de espa~os publicos, 
contribui~6es a entidades ambientais e culturais publicas14• 

14. 0 fundamento constitucional para o dispositivo da lei referida esta contido nos arts. 173, 
§ S0

, e 22S, § 3°, da Constitui~ao de 1988. 0 primeiro reza: "A lei, sem prejufzo da responsabilida
de individual dos dirigentes da pessoa jurfdica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a 
as puni~oes compatfveis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem economica e finan
ceira e contra a econornia popular". 0 art. 22S, § 3°, dispoe: "As condutas e atividades consideradas 
lesivas ao meio ambiente sujeitarao os infratores, pessoas ffsicas e juridicas, a san~6es penais e 
administrativas, independentemente da obriga~ao de reparar os danos causados". A doutrina mos
tra que a responsabiliza~ao penal da pessoa jurfdica foi introduzida no dire ito ingles, no infcio do 
seculo XIX, para punir atos culposos por omissao e alguns atos dolosos. Posteriormente, foi esten
dida a todas as formas de delitos penais. 0 direito norte-americana endossou a formula, punindo a 
pessoa jurfdica pelo deli to, se o ato que o gerou foi autorizado ou executado pela adrninistra~ao ou 
seus prepostos. Na Fran~a a tecnica foi adotada, com efeitos restritos. 0 Brasil subscreveu a Con
ven~ao das Na~oes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, de 1S de novembro de 2000, 
aprovada pelo Congresso por via do Decreto Legislativo n° 231, de 29 de maio de 2003, e promul
gada pelo Decreto n° S.01S, de 1S de mar~o de 2004, pelo que se obriga a introduzir, em sua legis
la~ao intema, regras para responsabilizar pessoas juridicas no campo penal para coibir a participa
'<iio em grupo criminoso, a lavagem de produto de crime, a corrup~ao de agentes ptiblicos e a 
obstru~ao a justi~a. Em nosso meio, a solu~ao da Lei n° 9.60S/98 sofre criticas, com a doutrina 
apontando-1he defeito por supostamente violar o princfpio da individualiza~ao da pena (art. S0

, XLV 
e XLVI, da Constitui~ao de 1988), pois, se for punida a pessoajuridica, os efeitos da pena sees
tenderao ao s6cio ou s6cios e ao administrador inocentes, aos empregados e aos credores, tudo em 
razao do impacto patrimonial que sera sofrido pela empresa. Como se tal fenomeno nao ocorresse 
no caso da condena~ao criminal do chefe da familia, com rela~ao aos familiares deste. 0 fato e que 
os dispositivos constitucionais referidos e a Lei n° 9.60S/98 representam uma evolu~ao, positiva ou 
negativa, do conceito da pessoajuridica. 0 Decreto n° S.687, de 31 de janeiro de 2006, na sequen
cia do Decreto Legislativo n° 348, de 18 de maio de 200S (ambos introduziram no direito brasilei
ro a Conven~ao das Na~6es Unidas contra a Corrup~ao), no art. 26, determina que cada Estado 
adote medidas necessarias, de acordo com seus princfpios jurfdicos, a fim de estabelecer a respon
sabilidade das pessoas juridicas por sua participa~ao nos delitos qualificados de acordo com a 
Conven~ao, responsabilidade que podera ser de indole penal, civil ou administrativa, sem prejufzo 
da penal que incumbir as pessoas fisicas que tenham cometido os delitos. Exemplo da controversia 
que tern suscitado a introdu~ao da responsabilidade penal da sociedade ou pessoa jurfdica e o 
ac6rdao do Agravo Regimental no Recurso Especial n° S64.960-SC, do Superior Tribunal de Jus-
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ti\(a, Rei. Ministro Gilson Dipp, julgado em 2-6-2005: "Na hip6tese, a pessoa juridica de direito 
privado juntamente com dois administradores foram denunciados pelo MP em razao de crime 
ambiental por casuar polui\(ao em lei to de rio ... ( omissis) (art. 54, § 2°, V e art. 60 da Lei n° 9.605/1998 
- Lei Ambiental). Note-se que o tema e controverso na doutrina e na jurisprudencia. 0 juiz mo
nocnitico rejeitou a denuncia em rela\(iio a empresa, ao entendimento de que a pessoajurfdica nao 
poderia figurar no polo passivo da al(iio penal com base no art. 43, III, do CPP, mas a recebeu em 
rela\(iio aos dois administradores. Ja o Tribunal a quo entendeu que o instituto da responsabilidade 
penal da pessoa jurfdica niio poderia ser introduzido no sistema jurfdico brasileiro, o que niio sig
nifica deixar de haver punil(iiO, mas esta deveria ser de natureza administrativa e civil, nao penal. 
A Turma proveu o recurso do MP, para determinar o recebimento da denuncia tambem em rela\(ao 
a microempresa. 0 Min. Relator destacou que, apesar de alguns obstaculos a serem superados, a 
responsabilidade penal da pessoajurfdica e urn preceito constitucional, nao apenas como puni\(ao 
a uma conduta lesiva, mas como forma de preven<;ao. Ap6s essa Opl(iio constitucional, veio 
regulamenta-la a referida lei ambiental... (omissis). Essa lei previu para as pessoas jurfdicas penas 
autonomas de multa, de presta\(iio de servi\(OS a comunidade, restritivas de direito, liquida\(iio for
l(ada e desconsidera\(iio da pessoa jurfdica, todas adaptadas a sua natureza jurfdica. Outrossim, a 
forma pela qual a pessoajurfdica e capaz de realizar a a<;ao com relevancia penal depende da atu
a\(iiO de seus administradores, se a realizaram em proveito proprio ou da empresa. A atua\(iio em 
nome e proveito da pessoa jurfdica significa a sua vontade. A citada lei ambiental, no paragrafo 
unico do art. 3°, preve que todos os envolvidos na pratica delituosa serao responsabilizados na 
medida de sua culpabilidade. Em tese, sao as pessoas jurfdicas as maiores responsaveis pelos danos 
ao meio ambiente por meio de sua atividade de explora\(iiO comercial ou industrial". 

Mais recentemente o Tribunal, no julgamento do Recurso de Mandado de Seguran\(a n• 
20.601-SP (registro n° 2005/0143968-7), na pena do Relator Felix Fischer, entendeu que (ementa): 
"I- Adrnite-se a responsabilidade penal da pessoa jurfdica em crimes ambientais des de que haja 
a imputal(iio simultanea do ente moral e da pessoa fisica que atua em seu nome ou em seu beneffcio, 
uma vez que 'niio se pode compreender a responsabilizarao do ente moral dissociada da atuarao 
de uma pessoafisica, que age como elemento subjetivo proprio' (cf. Resp 564960/SC, 5" Turma, 
Rei. Ministro Gilson Dipp, DJ 13/06/2005 (Precedentes). II- No caso em tela, o delito foi impu
tado tao somente a pessoa jurfdica, nao descrevendo a den uncia a participa\(iiO de pessoa ffsica que 
teria autuado em seu nome ou proveito, inviabilizando, assim, a instaura\(iio da persecutio criminis 
in iudicio (Precedentes)" [destaques no original] (0 ac6rdao cita os seguintes precedentes: REsp 
610.114/RN, s• Turma, DJ, 19-12-2005; REsp 585.615/SC, s• Turma, DJ, 9-5-2006, ambos rela
tados pelo Min. Gilson Dipp). 0 Projeto de Lei n° 236/2012, que incorpora o texto de urn novo 
C6digo Penal, inova na responsabiliza\(1iO penal da pessoa jurfdica, em especial quanto a concor
rencia desleal, em suas varias vertentes. Reputa-se como insuficiente a formula\(iiO contida na Lei 
n• 9.279/96- a Lei da Propriedade Industrial, que exige, segundo o princfpio da individualiza\(iio 
do delito e da pena, a precisa identifica\(iio da autoria "humana" do delito. 0 fato implica quase 
impunidade dos delitos concorrenciais, pois e bastante diffcil ao investigador identificar o efetivo 
autor, dentro da estrutura da sociedade. Pretende-se, entiio, no Projeto, responsabilizar diretamente 
a pessoa jurfdica, independentemente da responsabilidade penal de seus dirigentes. 0 projeto, en
tretanto, exige que o ato delituoso ocorra por decisao do representante da sociedade ou empresa, 
ou de seu 6rgao colegiado, bern como seja praticado em favor da sociedade. As penas serao multas 
pecuniarias, suspensao de atividades, presta\(iio de servi\(os a comunidade e veda<;ao de contratos 
com o servi\(o publico. Na vertente do direito administrativo e civil procura-se coibir eventuais 
desvios de conduta das empresas no seu relacionamento como servi\(o publico, tanto nacional como 
estrangeiro. Na esteira das grandes manifesta\(oes ocorridas no mes de junho de 2013, nas quais 
preponderaram crfticas contra a ineficiencia de servi\(os publicos e sua suscetibilidade a corrup\(iio. 
o Congresso Nacional terminou as discussoes sobre o Projeto de Lei n. 6.820/2010 (da Camara 
Federal) eo Projeto de Lei n. 39/2013 (do Senado Federal), que se converteram na Lei n. 12.846, 
de 1° de agosto de 2013. A lei dispoe sobre a responsabilizal(iio objetiva, administrativa e civil de 
pessoas jurfdicas pela pratica de atos contra a administra\(iio publica, nacional ou estrangeira, 
mesmo que realizada no exterior. No que conceme aos dirigentes das pessoas jurfdicas privadas, a 
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sua responsabilidade pessoal pelos atos e seus efeitos corruptivos sera aferida segundo o dolo ou a 
culpa com que agiu (art. 32

, § 32
). 

Ample e o espectro de pessoas coletivas alcan<;adas pela lei, regulares ou irregulares, mesmo 
que temporarias: a) sociedades empresarias ou simples, irrelevantes a forma ou o modele societario 
adotado; b) funda<;6es e as associa<;6es de entidades ou de pessoas; c) sociedades estrangeiras, que 
tenham sede, filial ou representa<;iio no territ6rio brasileiro. Ve-se que niio escapa qualquer ente 
associative, inclusive os sindicatos, federa96es sindicais e confedera96es e entidades representativas 
declasse e cooperativas. Os atos ou praticas estigmatizados, pelos quais tais entidades poderiio ser 
objetivamente responsabilizadas, seriio os seguintes: a) prometer, oferecer ou dar, direta ou indire
tarnente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceiro a ele relacionado; b) financiar, custear, 
patrocinar ou subvencionar a pratica de atos ilfcitos previstos na lei; c) utilizar interposta pessoa, 
ffsica ou jurfdica, para ocultar ou dissimular o interesse no resultado do ato, bern como ocultar ou 
dissimular a identidade dos beneficiaries dos atos praticados. 0 foco da lei se especializa quanto 
aos concursos licitat6rios publicos e contratos celebrados com a administra\(iio publica, pois estariio 
enquadrados no comando legal: a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combina9iio ou qualquer 
outro expediente, o carater competitive de procedimento licitat6rio; b) impedir, perturbar ou fraudar 
a realiza<;iio de qualquer a to de procedimento licitat6rio; c) afastar ou procurar afastar licitante, por 
meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo; d) fraudar licita\(iio ou contrato deJa 
decorrente; e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa jurfdica para participar de licita\(ao 
ou celebrar contrato administrative; f) obter beneffcio indevido, de modo fraudulento, de modifi
ca\(6es ou prorroga96es de contratos com a administra\(iio, sem autoriza<;iio em lei, no ato convo
cat6rio da licita\(iiO ou nos respectivos contratos; g) manipular ou fraudar o equilfbrio economico
-financeiro dos contratos celebrados com a administra\(iiO publica; h) dificultar a investiga9iio ou 
fiscaliza\(iiO procedida por 6rgiios ou agentes publicos, inclufdos as agencias reguladoras e 6rgiios 
de fiscaliza\(iio do sistema financeiro, ou intervir em sua atua9iio. As san96es previstas sao severas: 
as de natureza administrativa seriio: a) pecuniarias, variando entre 0,1% a 20% do faturarnento 
brute do ultimo exercfcio anterior ao da instaura\(iio do processo administrative, exclufdos os tri
butes; a multa nao sera inferior a vantagem auferida, se estimavel; b) se niio apuravel o faturarnen
to, a multa variara entre seis mil a sessenta milhoes de reais; c) publica\(iiO da decisiio condenat6ria, 
em meios de comunica9iio de grande circula\(iio no ambiente de sua atua\(iio, as expensas da pessoa 
jurfdica, alem de divulga\(iiO por editais no proprio estabelecimento ou local de exercfcio da ativi
dade e na internet. Ha a altemativa de publica\(iio da decisao na imprensa de circula\(ao nacional. 
As san96es judiciais poderiio ser: a) perdimento de bens que representem proveito direto ou indi
reto com a infra9iio, ressalvado o dire ito do lesado ou do terceiro de boa-fe; b) suspensao ou inter
di<;iio parcial de suas atividades; c) dissolu<;iio compuls6ria da pessoa juridica; d) proibi<;iio de re
ceber incentives, subsidies, doa96es ou emprestimos de 6rgaos publicos e institui<;oes financeiras 
publicas ou controladas pelo poder publico, por prazo variavel entre urn a cinco anos. Para aplica
\(iio das san<;6es o art. 72 da lei preve uma serie de criterios, como a gravidade, a consuma\(iio ou 
nao, o grau ou o perigo de lesao, o efeito negative, todos decorrentes da infra91io; a vantagem 
pretendida ou auferida e a situa\(iio economica do infrator e os contratos que mantiver com o 6rgao 
publico lesado. Elemento destinado a ter grande efeito no controle dos desvios de conduta dos 
agentes sera a existencia de mecanismos internes de controle e c6digos de conduta etica, que 
orientem o comportarnento da pessoa jurfdica nos seus neg6cios com o poder publico. Essa orga
niza\(iio sera considerada na fixa9iio da eventual san9iio da pessoa jurfdica. No exame das infra96es, 
tanto na esfera judicial como na administrativa sera adotado criterio da responsabilidade objetiva, 
ou seja, constatada existencia do ato lesivo, a san9iio sera aplicada, independentemente da culpa ou 
do dolo da pessoa jurfdica ou de seus agentes e da atua9iio individual destes (art. 22

), que tambem 
poderiio ser responsabilizados pessoalmente (art. 32

). A altera<;iio da estrutura jurfdica do agente 
nao afetara sua responsabilidade, sendo que no caso de fusao e incorporal(iiO a responsabilidade da 
sucessora se limitara a multa e repara\(iio do dano causado, custo que sera extreme no patrimonio 
transferido. A Lei n. 12.846/2013 estabelece, entre os arts. 82 e 15, o processo administrative de 
apura9iio de responsabilidade, a cargo da autoridade superior do 6rgao afetado dos tres poderes, 
cabendo a Controladoria Geral da Uniao a iniciativa dos processes destinados a verifica<;iio 
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de delitos de corrup'<iio praticados contra a administra'<iio publica estrangeira, observado o Deere
to n. 3.678/2000, que incorpora a Conven'<iio sobre o Combate da Corrup'<ao de Funcionarios Pu
blicos Estrangeiros. No campo judicial o processo de responsabiliza'<iio seguira o rito da a'<iio civil 
publica (Lei n. 7.347/85). Eo art. 14 preve a aplica'<1io da teoria da desconsidera'<iio da personali
dade jurfdica, sempre que esta for utilizada para encobrir, dissimular ou facilitar a pratica dos atos 
ilfcitos fixados na lei, estendidos os feitos desta aos administradores, s6cios ou nao, observando-se 
ampla defesa. Preve-se acordo de leniencia, sob controle da autoridade maxima do 6rgao publico 
envolvido, desde que o querelado colabore na investiga'<ao e seu processo, propiciando: a) identi
fica'<iio dos demais envolvidos na infra'<iio; b) obten'<iio celere de informa'<oes e documentos que 
comprovem o ilfcito, mediante os seguintes requisitos: i) que a infratora tenha a iniciativa de coo
perar para a apura'<iio do ilfcito; ii) a partir da data da proposta do acordo, cesse o seu envolvimen
to na infra'<iio; iii) admita sua participa'<iio no ilfcito e coopere plenamente na investiga'<iio e pro
cesso administrativo, que acompanhara ate o final, as suas custas. 0 acordo de leniencia isentara a 
querelada da publica'<ao da decisao nos vanos meios de comunica'<ao, referidos no art. 6°, § 5", do 
impedimento de obter incentivos, subsfdios, emprestimos etc. de 6rgaos ou institui'<oes publicos, 
reduzindo-se em dois ter'<os a multa aplicavel. Mas a obriga'<iio de reparar o dano causado subsis
te. 0 acordo fixara as condi'<oes necessanas para assegurar a efetividade da colabora'<iio e resulta
do uti! do processo; seus efeitos se estendem aos integrantes do mesmo grupo economico, de fato 
ou de direito, desde o acordo em con junto. As tratativas do acordo serao sigilosas, e seus termos s6 
seriio publicados ap6s a celebra'<iio do acordo, salvo interesse do processo administrativo ou da 
investiga<;iio. A proposta rejeitada nao implica confissao do ato ilicito. Se descumprido o acordo, o 
agente ficara impedido de celebrar novo acordo pelo prazo de tres anos contados do momento em 
que a administra'<iio publica tiver ciencia daquele fato. 0 acordo tern o efeito de interromper o 
prazo de prescri'<iio dos atos ilfcitos fixados na Lei n. 12.846/2013, mas nao afastara a responsabi
lidade verificada na via judicial. Os arts. 18 a 21 estabelecem os termos e efeitos da responsabili
za'<ao pela via judicial, cabendo aos 6rgaos de representa'<iio judicial dos entes publicos e ao Mi
nisterio PUblico promover as a'<oes que visem: a) o perdimento de hens que resultem direta ou in
diretamente da infra'<iio, ressalvado o direito do lesado e do terceiro de boa-fe; b) a suspensao ou 
interdi'<iio de atividades; c) a dissolu<;iio da pessoajurfdica; d) a implanta<;iio da proibi<;iio de rece
ber incentivos publicos ou de institui'<oes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico. 
A dissolw;:ao dependera da habitualidade na promo<;iio ou facilita'<ao da pratica de atos ilfcitos ou 
da oculta<;iio ou dissimula<;iio de interesses ilfcitos ou identidade dos beneficiarios. A indisponibi
lidade de hens podera ser pedida pela autoridade que promover a a'<iio. Na a'<iio de iniciativa do 
Ministerio PUblico poderao tambem ser aplicadas as san'<oes previstas no art. 6", desde que se ve
rifique omissao da autoridade administrativa. Cria-se o Cadastro Nacional de Empresas Punidas 
(CNEP), que reunira e dara publicidade as san'<oes aplicadas, identificando-as e as empresas puni
das. Os acordos de leniencia tambem serao registrados no CNEP, salvo sigilo. Os registros perdu
rarao pelo prazo fixado nos acordos. Em desnecessaria duplica<;iio, os mesmos dados registrados 
no CNEP serao cadastrados no Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas (CEIS), 
mantido pelo Executivo federal. A multa e o perdimento de hens determinados nos termos da Lei 
n. 12.846/2013 beneficiarao preferencialmente os lesados. Ha prescri'<iio de cinco anos dos ilfcitos 
previstos na lei aqui referida, a contar da ciencia da infra'<iio, ou de sua cessa'<ao, no caso de infra
<;iio permanente ou continuada. E ela se interrompe com a instaurac,:ao do processo administrativo 
ou judicial. A au tori dade publica que conhecer ilfcitos como os elencados na lei ora descrita e nao 
agir para apura-los sera responsabilizada civil, administrativa e penalmente. A Lei n. 12.846/2013 
nao inibe a a'<iio das Leis n. 8.429/92 (que cofbe a improbidade administrativa), 8.666/93 (que re
gula as licitac,:oes publicas) e outras normas sobre contratac,:oes de interesse do Estado, como a Lei 
n. 12.462/2011, sobre o regime diferenciado de contrata'<oes publicas. Em suma, a Lei n. 12.846/2013 
procura atender aos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil para combater a corrup
'<iio de agentes publicos e aos reclamos da popula'<ao manifestados em junho de 2013, com inedita 
convoca'<iio, no pafs, por meio da internet e suas redes sociais, com foco na ineficiente a'<ao estatal 
em seus inumeros campos. Repetiu-se o fenomeno ocorrido em pafses do Oriente Medio em anos 
recentes, que sacudiu o jugo de regimes corruptos e autoritanos. Como era de se esperar, a analise da 
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0 CONTRATO DE SOCIEDADE EMPRESARIA 

221. ELEMENTOS DO CONTRATO. 

Assentado que a sociedade se constitui por urn contrato, embora de natureza 
plurilateral, vale, agora, analisar os elementos que o integrarn. Pode-se classi
ficar esses elementos em duas ordens: os elementos comuns a todos os con-

lei vern despertando criticas, como a suposta superposi~ao ou redundancia com a lei de improbi
dade administrativa, embora esta sancione o enriquecimento ilicito da autoridade publica. Mas h:i 
diferen~as, como a responsabilidade objetiva, a defesa de administra~oes publicas estrangeiras e de 
entidades internacionais e a possibilidade do acordo de leniencia. Elogia-se, no entanto, a introdu
~ao no direito objetivo dos programas de etica e de controle de legalidade intemos nas empresas, o 
chamado compliance, que visa regular a a~ao das sociedades comerciais na realiza~ao de seus neg6-
cios. Nota-se, entretanto, o sucinto da regra que o empalmou tanto que nao estabeleceu qualquer 
criteria de avalia~ao de tais procedimentos. Jose Andres Lopes da Costae outro, em artigo proficien
te publicado no peri6dico juridico Migalhas, de 30 de junho de 2013, mostram inumeras improprieda
des da lei, que nao atende principios constitucionais e de direito comum respeitados no pais. E o caso 
do principia "nenhuma pena passara da pessoa do condenado"; no entanto, a norma ultrapassa tal li
mite para alcan~ar a pessoa do sucessor quanta a obriga~ao de reparar o dano e ao perdimento de bens, 
embora observado o limite do patrimonio transferido. A multa e uma das consequencias do ilicito e e 
imputada ao infrator pessoalmente; no entanto, no caso de fusao e incorpora~ao, alcan~ara o sucessor 
integralmente. Mas quanto a obriga~ao de repara~ao integral do dano, nos dois casos, se limitara ao 
patrimonio transferido. Aqui se respeita a regra da pessoalidade da pena. Tal nao ocorre quanto a 
multa e esta tern natureza penal, sendo indistinta a sua origem, administrativa ou penal. Critica a 
falta de precisao de certos dispositivos, como os que endossam conceitos como patrimonio publico 
nacional ou estrangeiro, principios de adrninistra~ao publica, compromissos internacionais assumidos 
pelo Brasil, que nao designam o bern juridico protegido, exigindo socorro com invoca~ao de outras 
Leis, como aden. 4.717/65, que define patrimonio publico como bens e direitos de valor economico, 
artistico, estetico etc. Apenas os de valor economico estarao protegidos ou tambem os imateriais? E 
o atentado a principios da administra~ao publica? Quais serao estes, ja que sao tantos e dependem do 
entendimento da autoridade sindicante? A Constitui~ao apenas elenca os da legalidade, impessoali
dade, moralidade, publicidade e eficiencia no art. 37, mas h:i outros, como oficialidade, vincula~ao e 
motiva~ao, que tam bern merecem considera~ao. Os principios nao oferecem densidade suficiente para 
concretizar o tipo decorrente da norma, que na verdade fica em aberto. E os compromissos intema
cionais? Serao os atuais ou futuros? Serao derivados de tratados ou meros pactos comerciais? Depen
dem ou nao de ratifica~ao interna? E norma sancionadora em branco, a depender de preenchimento 
futuro pelas tratativas resultantes em conven~oes e tratados firmados pelo pais? A previsao da lei, em 
suma, e abertissima, porque h:i carencia da descri~ao objetiva dos ilicitos. 0 que se tern, na tecnica 
adotada, e o espa'to para o arbitrio. 0 sistema de san~6es tambem e criticado, seja pela violencia das 
penas, seja pela elasticidade, derivada do talante do sancionador. Neste espa<;:o a falencia da empresa 
condenada sera fatal. A publica~ao da decisao sancionadora relembra as primitivas penas infamantes, 
em violencia contra principios que protegem a dignidade humana e defesa de direitos civis, que podem 
ser atribuidos as pessoas juridicas. Questiona-se o processo administrativo, em que o direito de defe
sa recebe singela men<;:ao, a ponto de se invocar a Lei n. 9. 784/99, que organiza o processo adminis
trativo sancionador. Da decisao cabe algum recurso e a quem sera dirigido? A defesa pode se mani
festar sobre a prova produzida? 0 julgamento sera publico? Critica-se o fato de que a tarefa de 
julgar cabera a autoridade superior do 6rgao que promover a investiga~ao, geralmente urn 
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tratos e os elementos espedficos, que dizem respeito exclusivamente ao con
trato tfpico de sociedade empresaria. 

Ha a considerar os modelos ou clausulas padronizadas oficialmente pelo 
Registro PUblico de Empresas Mercantis, como se esclareceu no n2 77-B supra. 

222. ELEMENTOS COMUNS. 

Os contratos, na sua formac;ao, como neg6cios jurfdicos que sao, pressup6em 
consenso, objeto licito e forma prescrita e niio defesa em lei. Convem recordar 
a noc;ao de cada urn desses elementos e sua adequac;ao ao contrato societ:irio. 

a) Consenso. 0 contrato e fruto da vontade. A pessoa para se obrigar 
deve manifesta-la livremente. Precisa, alem disso, ser capaz15 de manifestar 

politico ou titular de cargo comissionado, que nao reline isen<;ao, independencia e estabilidade. No 
caso da empresa de capital aberto, como conciliar o dever de informar com o carater sigiloso do 
acordo de leniencia? No balan<;o geral h:i o entendimento de que a lei e necessaria, tardou em ser 
discutida e aprovada, embora pudesse ser dotada de melhor tecnica. 

15. Segundo o Professor Santoro Passareli, hii uma forma especial de incapacidade que re
sulta da particular posi<;ao que o agente ocupa em rela<;ao a outra pessoa. Trata-se da falta de 
legitima<;ao para o neg6cio, que e proibido para o sujeito em face da posi<;ao peculiar que ocupa 
no mundo jurfdico, pelo que a lei profbe o ato constitutivo da rela<;iio ou porque ela exclui de 
plano a mesma rela<;iio. No dire ito comercial hii ausencia de legitima<;ao, p. ex.: I) para em pres as 
ou capitais estrangeiros atuarem na assistencia a saude (CF, art. 199, § 3", e Lei n" 8.080, de 
19-9-1990, art. 23); II) para quem nao seja brasileiro nato ou naturalizado hii mais de dez anos, 
deter a propriedade de empresas jornalfsticas, de radiodifusao sonora e de som e imagens, aos 
quais se reserva a responsabilidade pela administra<;ao e orienta<;ao intelectual (CF, art. 222 e 
panigrafos, e Lei n" 6.015, de 31-12-1973, art. 122), negando-se a pessoa jurfdica participa<;ao 
no capital, salvo quando for partido politico ou cujo capital pertencer exclusivarnente a brasilei
ros; Ill) para quem nao seja brasileiro nato ou naturalizado hii mais de dez anos, a deten<;ao de 
mais de 50% do capital de empresa de servi<;o de televisao a cabo ou sendo empresa que nao 
tenha sede no pafs e cujo controle nao pertencer a brasileiro nato ou naturalizado ha mais de dez 
anos (Lei n" 8.977, de 6-1-1995, art. 7", incisos I e II); IV) do estrangeiro, para pesquisa e lavra 
de recursos minerais e aproveitamento de potenciais de energia eletrica, pais estao reservados a 
brasileiros ou a pessoas jurfdicas que tenham sede e administra<;iio no Brasil (CF, art. 176); V) 
do estrangeiro, para explora<;iio de concessao de servi<;o de transporte rodoviario de carga, que 
e reservado a brasileiros ou pessoas jurfdicas que tenham sede no Brasil, e dos 4/5 do capital com 
direito a voto devem pertencer a brasileiros a quem competira sua dire<;iio (Lei n" 6.813, de 
10-7-1980, art. 1", I a III, e §§ 1" e 2"); VI) do estrangeiro, para concessao de servi<;o de trans
porte aereo, que e reservado a pessoajurfdica brasileira, com sede no Brasil, cujo capital, em 4/5 
com direito de voto, deve pertencer a brasileiros, propor<;iio que deve ser respeitada nos aumen
tos de capital; a sua administra<;ao tambem e reservada a brasileiros (art. 69 do Decreta-Lei n" 
32/66); VII) do estrangeiro, na faixa de fronteira, para as atividades de empresa jomalistica, de 
radiodifusao sonora e de imagens, empresas de minera<;iio, empresas de coloniza<;iio e loteamen
tos rurais, pais ha reserva dessas atividades para os nacionais, nos termos da Lei n" 6.634, de 
2-5-1970, art. 3", I e III, e Decreta n" 85.064, de 26-8-1980, arts. 10, 15 e paragrafos, 17, 18,23 
e paragrafos; VIII) da empresa estrangeira, para constituir subsidiaria integral, pais se exige a 
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essa vontade. Oaf por que muito interessa no estudo da formac;iio do contrato 
social a capacidade das partes. Vamos analisa-la no que diz respeito aos me
nores, as mulheres e aos interditos16

• 

condil(ao de empresa brasileira do unico acionista, ou para constituir grupo de sociedades, cujo 
comando tambem nao pode ser exercido por empresas estrangeiras (Lei n2 6.404, de 15-12-1976, 
arts. 146, 162, 251 e 264, § 12

). V., tambem, n2 53 supra, que registra alguns casos de falta de 
legitimal(ao para o exercfcio do comercio. 

16. 0 autor demonstra que o contrato social deve seguir os elementos essenciais pr6prios de 
todos os neg6cios juridicos, como e o caso do consenso, a declaral(ao de vontade mutuamente 
convergente destinada a produzir efeitos no mundo juridico. Tal declaral(ao deve observar, por sua 
vez, o requisito tambem essencial da boa-fe. Este conceito, na redal(aO do novo C6digo Civil, 
ganhou status de norma de direito positivo, ultrapassando o conceito anterior, que o firmava como 
princfpio jurfdico, que paira sobre todas as manifestal(oes de vida humana, sem que se !he fosse 
exigida a concretizal(ao consequente da lei comum. Acentuou-se, por isso, o efeito do disposto 
nos arts. 113 e 422 do novo C6digo Civil na estrutura jurfdica das sociedades empresariais, cujos 
protagonistas deverao interpretar as clausulas dos contratos sociais ou estatutos "conforme a boa
-fee os usos do Iugar de sua celebral(ao", sendo determinado aos s6cios e acionistas a obrigal(ao 
de "guardar, assim na conclusao do contrato, como na sua execul(aO, os princfpios da probidade e 
boa-fe''. Embora inseridos em capftulos distintos do C6digo, eles se sincronizam e imbricam na 
urdidura da organizal(ao, celebral(ao e execw;ao dos neg6cios em geral, assumindo, quanto as 
sociedades empres:irias, funl(aO especial, pois estas sao neg6cios de longa dural(ao, que exigem 
dos participantes comportamento e comprometimento especial, como e o caso da affectio socie
tatis, comprometimento que deve ser norteado pela boa-fe. Na analise em relal(ao aos efeitos dos 
dispositivos sobre o comportamento do participante do neg6cio societ:irio nota-se que ja incide 
nas previas, nos estudos e consideral(oes que antecedem a celebral(ao do contrato social. Nao cabe, 
desde essa fase, a reserva mental, a informal(ao equivocada, a meia verdade, destinada a conduzir 
o participante a uma manifestal(ao de vontade precariamente formada, sem domfnio de todos os 
dados que influenciam na composil(ao da sociedade. A atitude proba e objetiva, fundada em dados 
reais, que apontem tanto as vantagens como os riscos da constituil(ao da sociedade, e indispensa
vel. As trocas de propostas travadas entre os futuros s6cios, nas negocial(oes preliminares, obrigam
-nos, se celebrada a sociedade. Nao poderao ser adulteradas, desviadas, descumpridas ou inter
pretadas de modo evasivo, na fase de vida da sociedade. Em razao do princfpio da boa-fe que deve 
reger as tratativas contratuais, o proprio art. 427 do C6digo Civil passa a ter funl(ao na vida socie
t:iria. E o comportamento leal e probo dessa fase se espraia da formal(ao do contrato para sua 
execul(ao. 0 comportamento probo, leal, a boa-fe em suma, influira de modo permanente no re
lacionamento dos s6cios com a sociedade que formaram e dos s6cios em si. A continuidade do 
esforl(o comum para atingir o objetivo inicialmente determinado, que orientou a formal(ao da 
sociedade, e exigencia imperiosa, que se desrespeitada levara a extinl(aO da sociedade ou a exclu
sao do s6cio recalcitrante. Situal(6es comuns, como aquela do s6cio, que sem deixar de se-lo, cria 
com outro nova unidade empresarial concorrente da primeira, sao inadmissfveis. 0 desvio de hens 
e recursos da sociedade para atividades de interesse particular do s6cio, do gerente, do diretor, e 
lesiva e condenavel. A utilizal(ao de bens da sociedade, em proveito particular do s6cio ou admi
nistrador ou pessoas a ele ligadas ofende a boa-fe. 0 nao pagamento deliberado de obrigal(oes, em 
especial as tribut:irias, onerando a sociedade, e ato de ma-fe, que afeta o relacionamento do admi
nistrador responsavel pela omissao com a sociedade e com os outros s6cios. A distribuil(ao de 
lucros nao verificados, a nao distribuil(ao de lucros, se verificados, ofendem a boa-fe que orientou 
a celebral(ao do contrato de sociedade e a violam na operal(ao ou execul(ao deste contrato. A nao 
prestal(ao de contas adequadas, com emissao de balanl(o fie! e ato de ma-fe. A manipu!al(ao dos 
registros contabeis tambem e ato de falta de lealdade e probidade. Impedir que o s6cio minorit:irio, 
ou majorit:irio, inspecione os !ivros e neg6cios sociais, nos momentos adequados, e tambem ato 
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1 Q) Menores. Sabe-se que os menores podem ser absoluta (menos de 16 
anos) ou relativamente incapazes (de 16 a 18 anos incompletos). Com mais 
de 16 anos o menor, para comerciar, depende de autoriza<;ao paterna. Se, 
ponSm, estiver estabelecido comercialmente, com economia propria (C6d. 
Civ., art. 5Q, V), ap6s cumpridos 16 anos de idade, emancipou-se, e como 
plenamente capaz pode exercitar o comercio, inclusive associando-se em 
sociedade empresaria. Ao estudarmos a situa<;ao juridica do menor em face 
do exercicio do comercio (nQ 51 supra) tivemos oportunidade de esclarecer 
que o menor incapaz nao pode pertencer a sociedade comercial, inclusive 
sociedade limitada (ver nQ 268 infra), ainda que como resultante de sucessao 
hereditaria. Exclui-se dessa solu<;ao o menor acionista, cuja a<;ao esteja inte
gralizada 17

• 

2Q) Mulher casada. Como demonstramos no nQ 46 supra, a mulher, em 
face da reforma do antigo C6digo Civil (Lei nQ 4.121, de 27-8-1962), deixou 
de ser relativamente incapaz. Tendo plena capacidade nao necessita de autori
za<;ao do marido para integrar uma sociedade comercial. Reitere-se, porem, 
que no exercicio de sua atividade comercial, e pelas responsabilidades que 
assumir como s6cia, responde apenas com seus bens particulares e, quanto 
aos bens comuns, "ate o limite de sua mea<;ao"18

• 

3Q) lnterditos. Sobre esses incapazes dissemos no nQ 52 supra. 0 interdi
to, mesmo pelo seu curador, nao pode ingressar em sociedade comercial. 
J. X. Carvalho de Mendon<;a, como vimos, sustenta que, advindo a incapaci
dade do s6cio, a sociedade prossegue, nao se dissolvendo ipso jure. 0 s6cio 

desleal. A contratac;:ao de parentes ou amigos sem habilitac;:ao tecnica apropriada ou sem obrigac;:ao 
de prestac;:ao de trabalho regular e ato de ma-fe. Ao final, o art. 187 do C6digo Civil estabelece 
que comete ato ilicito o titular de urn direito, que ao exerce-lo, excede manifestamente os limites 
impostos pelo seu fim economico ou social, pela boa-fee pelos bons costumes, impoe ao operador 
o comportamento inicialmente projetado pelos futuros contratantes e depois institufdo pelo ato 
jurfdico que criou a sociedade. Violadas estas propostas ou projec;:oes, ou descumprido o contra
tado, por omissao ou abuso de direito, surge o direito a disso1uc;:ao total ou parcial da sociedade 
ou o dever de indenizar, a1em de outros efeitos pr6prios do contrato social. A boa-fe, traduzida em 
bons prop6sitos, franqueza, clareza de posic;:oes e quanto aos fatos ou dados que envolvem o ne
g6cio, honestidade e cooperac;:ao (basico em todos os neg6cios, mas primordial em se tratando de 
sociedade), opera, como dito, tanto na fase embrionaria da sociedade como durante sua vida util, 
alcanc;:ando tamMm os atos ligados a sua extinc;:ao. 

17. 0 Projeto de Lei n° 1.572/2011, que propoe urn novo C6digo Comercial, admite a parti
cipac;:ao de incapaz na sociedade limitada, desde que seu capital esteja totalmente integralizado (art. 
183). Na forma da reda~ao do art. 183, portanto, a lei passara a admitir a constitui~ao da sociedade 
por contratante incapaz. 

18. 0 Projeto de Lei n° 1.572/2011, que propoe urn novo C6digo Comercial, aceita que os 
casados possam ser s6cios, independentemente do regime de bens do casamento (art. 121). Nao s6 
s6cios entre si, mas com terceiros. 
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interditado e representado pelo curador, que inclusive pode nomear gerente 
idoneo. Somos, porem, de opiniao contniria, ja enunciada19

• 

b) Objeto lfcito. 0 objeto da sociedade deve ser Iicito. Todas as ativida
des que nao violarem a lei e os bons costumes podem ser objeto de socie
dade. As Juntas Comerciais nao arquivam os contratos que contiverem mate
ria contraria aos bons costumes ou a ordem publica (Lei nQ_ 8.934, de 
18-11-1994, art. 35, 1)20

• 

c) Forma prescrita em lei. 0 direito comercial brasileiro nao exige forma 
especial para constitui~ao da sociedade. Ela pode ser provada por qualquer 
meio. Apenas para a sociedade gozar de certas vantagens concedidas pelas leis 
mercantis e tributarias, exige-se que seja constitufda por escrito, e levado o seu 
ato constitutivo a inscri~ao no Registro PUblico de Empresas Mercantis. 

0 art. 305 do C6digo Comercial tra~ava normas para que se pudesse per
quirir a existencia de sociedade comercial quando nao existissem atos constitu
tivos declarados. Era a sociedade tacita ou presurnida. "Presume-se que existe 
ou existiu sociedade", dispunha esse preceito, "sempre que alguem exercita 
atos pr6prios de sociedade, e que regularmente se nao costumam praticar sem a 
qualidade social". Acrescia que "dessa natureza sao especialmente: a negocia
~ao prornfscua e comum; aquisi~ao, alhea~ao, permuta~ao ou pagamento co
mum; se urn dos associados se confessa s6cio, e os outros o nao contradizem 
por uma forma publica; se duas ou mais pessoas prop6em urn adrninistrador ou 
gerente comum; a dissolu~ao da associa~ao como sociedade; o emprego do 
pronome n6s ou do possessivo nosso nas cartas de correspondencia, livros, fa
turas, contas e demais papeis comerciais; o fato de receber ou responder cartas 
endere~adas ao nome ou firma social; o uso de marca comum nas fazendas ou 
volumes; o uso de nome com a adi~ao- e companhia". 0 C6digo Civil de 
2002 nao trouxe norma semelhante. 0 caso de sociedade tacita, irregular ou em 
comum, esta regulado no art. 986. 0 art. 987 estabelece que os terceiros pode
rao provar a existencia da sociedade em comum por qualquer modo, ou seja, 
os previstos no art. 212. 0 preceito do art. 305 do C6digo Comercial teni, do
ravante, fun~ao doutrinana, na pesquisa da sociedade tacita. 

Assim, quanto a forma de que se reveste a sociedade, temos estas espe
cies: sociedade regular, quando seus atos sao revestidos de todos os requisi
tos da lei e forem arquivados no Registro Publico de Empresas Mercantis ou 

19. 0 C6digo Civil regulou a questao. A interdic;;ao do s6cio nao causa a resoluc;;ao da socie
dade, mas a maio ria dos demais s6cios poderao pedir, judicialmente, a exclusao daquele que sofreu 
incapacidade superveniente (art. 1.030). 0 contrato poden1 estabelecer a resoluc;;ao da sociedade 
em face do s6cio interditado, ou a sua dissolw;:ao, em igual caso. 

20. Sobre o conceito do objeto socialler o item 292 do vol. 2. 
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no Registro Civil de Pessoas Juridicas; sociedade irregular (n!!. 219 supra) 
quando apenas existir contrato firmado entre os s6cios, mas nao levado a ar
quivamento; sociedade de Jato quando nao for reduzida a contrato escrito; e 
sociedade tacita, que ocorre na hip6tese revelada no art. 305 do C6digo Co
mercial, nao havendo expressa inten~ao de constitui-la. 

As sociedades anonimas poderao ser constituidas por escritura publica ou 
escrito particular, e por subscri~ao publica ou subscri~ao particular. A Lei das 
Sociedades por A~oes determina a forma de constitui~ao da sociedade, quer 
por subscri~ao particular, quer por subscri~ao publica. Uma ou outra forma de 
subscri~ao pode ser efetuada em instrumento particular ou publico. Essa mate
ria sera esrniu~ada quando abordarmos a constitui~ao da sociedade anonima. 

Alterando o direito anterior (art. 337 do hoje revogado C6digo Comer
cial), que indicava regra contraria, o art. 11 da revogada Lei n!!. 6.939, de 
1981, que instituiu o regime sumario de registro e arquivamento no Registro 
PUblico das Empresas Mercantis, com o objetivo de desburocratiza~ao, esta
beleceu que as altera~oes de contrato ou estatuto de sociedade poderao ser 
efetuadas por escritura publica ou particular, independentemente da forma de 
que se houver revestido o respectivo ato constitutivo. A Lei n!!. 8.934/94 in
corporou a mesma regra, em seu art. 53. 

223. ELEMENTOS ESPECIFICOS. 

Alem dos elementos que informam o contrato em geral, para os contratos 
sociais surgem requisitos espedficos pr6prios das sociedades comerciais, de 
que podemos enumerar os seguintes: a) pluralidade de s6cios; b) constitui
~ao do capital; c) affectio societatis; d) participa~ao nos lucros e nas perdas. 

224. a) PLURALIDADE DE SOCIOS. 

0 contrato e uma rela~ao na qual se envolvem duas ou mais pessoas. Partindo 
dessa evidencia a pluralidade de partes constitui urn elemento essencial dos 
contratos de sociedade comercial. 0 art. 302 do C6digo Comercial, entre os 
elementos que deve conter o instrumento de contrato social, aludia aos names, 
nacionalidade e domidljos dos s6cios, no plural, o que vale dizer que a lei exi
ge pluralidade de s6cios na constitui~ao da sociedade, isto e, dois ou mais s6-
cios. 0 art. 997 do C6digo Civil, entre os elementos contratuais, exige a pre
sen~a de s6cios, igualmente no plural. 0 art. 981, definindo o contrato de so
ciedade, estabelece que o celebram as pessoas que reciprocamente se obrigam 
a contribuir para 0 exerdcio de atividade econornica, visando a distribui~ao de 
resultados. Ja afirmamos que o direito comercial brasileiro nao adrnite, no am
bito privado, sociedade de uma s6 pessoa, ou seja, a chamada sociedade uni-
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pessoal (nQ 210 supra). Nao obstante, a Lei de Sociedades par A<;6es acolhe a 
sociedade subsididria integral, que pode ser constituida, mediante escritura pu
blica, tendo como unico acionista a sociedade brasileira (art. 251). 

Tanto nao se permitem sociedades unipessoais que, nos demais casas, 
quando falecia urn s6cio, de sociedade constituida de dais, ela incorria inexora
velmente em dissolu<;ao. Surpreendentemente o Supremo Tribunal Federal, ten
do como relator o Ministro Cordeiro Guerra, no RE nQ 104.496-5, parcialmente 
provido (DJU, de 21-6-1985, fls. 10089), deferiu~ em sociedade limitada de 
dois s6cios, "dissolu<;ao parcial com a apura<;ao exata dos haveres do s6cio fa
lecido, sem prejuizo da continuidade da empresa pelo s6cio sobrevivente". 

Ainda tendo em vista a uniformiza<;ao de procedimentos do arquivamen
to, a Instru<;ao Normativa nQ 29, de 18 de abril de 1991, revogada pela Instru
<;ao Normativa nQ 46, de 6 de mar~o de 1996, do DNRC, aludia a caso de 
dois s6cios, quando urn sai. Se a sociedade era constituida de apenas dois s6-
cios, urn morrendo ou se retirando, estava ela irremediavelmente dissolvida, 
porque a sociedade ficara com urn s6cio apenas, nao se podendo fazer a pos
teriori o ingresso de novo s6cio para recompo-la. 

0 art. 16 da lnstru<;ao nQ 29 dispunha que o ingresso na sociedade, em 
decorrencia de cessao de cotas, par atos inter vivos ou mortis causa, bern 
como nas situa<;6es juridicas derivadas de modifica<;ao do estado civil dos s6-
cios, dependia de instrumento especffico de altera<;ao contratual. 0 pan1grafo 
unico esclarecia que a falta de estipula<;ao quanta a dissolu~ao da sociedade, 
mesmo nos casas de sociedades de dais s6cios, nao seria considerada pelo 
6rgao de registro como causa impeditiva de ingresso de novo s6cio, em subs
titui<;ao ao anterior, quer par atos inter vivos, quer mortis causa. 0 C6digo 
Civil regula a questao, estabelecendo no art. 1.033 que a sociedade se dissol
ve no caso de falta de pluralidade de s6cios, nao reconstituida no prazo de 
cento e oitenta dias. A Lei Complementar nQ 128/2008, entretanto, acrescen
tou paragrafo ao artigo citado, perrnitindo que a sociedade, que teve seu qua
dro social reduzido a urn s6cio, se transforme em empresa individual, tendo 
como titular o ex-s6cio remanescente, mediante pedido apropriado apresenta
do ao registro Publico de Empresas Mercantis21 • 

21. 0 Projeto deLeing 1.572/2011, que propoe urn novo C6digo Comercial, ao apresentar 
proposta para regular a sociedade limitada, no art. 192, sugere que esta sera constituida por urn ou 
mais s6cios. Mas no art. 182 pede a identifica'>iio "dos s6cios" no contrato social. Apesar da incon
gruencia, o projeto, assim, rompe como sistema tradicional que estabelece a pluralidade de s6cios 
como elemento especffico do contrato societario. 
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225. b) CONSTITUI<;AO DO CAPITAL SOCIAL. 

Capital social e a soma representativa das contribui<;6es dos s6cios. Pode o 
capital ser constitufdo em dinheiro - a que os franceses chamam de apport 
en numeraire - ou em hens - apport en nature. 

A lei brasileira regula a forma de integraliza<;ao do capital ou parte dele 
em bens somente no caso de sociedades anonimas, quando a assembleia de 
constitui<;ao, ou a que autorize aumento de capital, se louva em peritos que 
procedam a avalia<;ao. Na sociedade de pessoas a incorpora<;ao de hens de
pende de conven<;ao entre os s6cios. 

Somos levados a reconhecer que grande parte das fraudes cometidas nas 
sociedades de pessoas, inclusive nas sociedades anonimas, decorre da facili
dade com que se permite a integraliza<;ao da contribui<;ao do s6cio no capital 
social, em hens, sejam corp6reos ou incorp6reos. Os hens incorp6reos, como 
patentes de inven<;ao, marcas etc., sao diffceis de avaliar com exatidao. Dei
xada a criterio dos s6cios, nas sociedades de pessoas, a atribui<;ao de valor 
aos hens, sejam m6veis ou im6veis, com que ingressam, abre-se oportunida
de para que os mesmos abusem dessa facilidade, mencionando valores irre
ais, e, as vezes, fantasticos. Alias, em suas li<;6es na Faculdade de Direito de 
Paris, o Prof. Lagarde registra que "o inconveniente e a dificuldade da avalia
<;ao em dinheiro do apport en nature". 

Devemos esclarecer, ademais, que a contribui<;ao em hens podera impe
trar na transferencia de sua propriedade a sociedade, que e o que comumente 
ocorre, podendo ser, entretanto, constitufda apenas do uso ou do usufruto de 
bens indicados. Avalia-se o uso ou usufruto concedido pelo s6cio, que assim 
integraliza com o valor correspondente a sua parte-capital. Dissolvida a so
ciedade, o uso se reintegra novamente no domfnio particular do s6cio. 

0 C6digo Civil, no art. 1.055 e § 2~, visando a coibir os abusos e enca
rninhar solu<;ao para as dificuldades relatadas, estabelece que os s6cios da so
ciedade limitada, solidariamente, respondem ao longo do prazo de cinco anos 
contados da data do registro da sociedade, pela exata estima<;ao dos bens, 
que nao sejam pecunia, conferidos para forma<;ao do capital social. Os servi
<;os nao poderao ser levados a conta do capital (§ 2~). Impoe-se, portanto, a 
todos os s6cios o dever de avaliar ou conferir o valor atribuido a todo bern 
ou direito destinado a compor o capital social, nao importando que o objeto 
ou direito perten<;a a urn ou poucos, apenas. A regra focaliza a hip6tese de 
incorpora<;ao de bens na constitui<;ao da sociedade, ao referir "data de regis
tro da sociedade" como ponto de partida do prazo de cinco anos da responsa
bilidade solidaria do s6cio. Pode ocorrer incorpora<;ao de bens no caso de au
mento de capital social de sociedade empresaria ja constitufda. 0 dever do 
s6cio de velar, neste caso, pela exata estima<;ao do valor do bern ou direito 

495 



conferido para compor o aumento de capital nao desaparece, embora se pas
sa sustentar que nao haveni responsabilidade solidaria. De qualquer modo, a 
responsabilidade dos s6cios pela exata estima<;ao do valor do bern conferido 
persiste, e caso nao seja respeitada, os s6ci~s responderao, par culpa, pelo 
prejufzo causado a sociedade e a terceiros. Observe-se que se os s6cios opta
rem (art. 1.053, paragrafo unico) pela regencia supletiva das normas da socie
dade anonima para orientar suas rela~oes societarias, terao que ser respeitados 
criterios muito mais severos, para a incorpora<;ao de hens no capital, que aque
les previstos no art. 1.055 do C6digo Civil. 0 art. 1.005 estabelece que o s6cio 
que, a titulo de quota social, transmitir domfnio, posse ou usa responde pela 
evic<;ao, e o que transferir credito responde pela solvencia do devedor. Estas re
gras tern sua importancia ressaltada quando se recorda que o capital social re
presenta uma garantia generica para terceiros, credores da sociedade. 

Pode-se dizer que o capital constitui o patrimonio inicial da sociedade 
comercial. Ap6s o infcio das atividades, o capital permanece nominal, ex
presso na soma declarada no contrato, ao passo que o patrimonio social -
ou fundo social - tende a crescer, se a sociedade for pr6spera, ou a dimi
nuir, se tiver insucesso. Esse patrimonio e que gera, em ultima analise, o lu
cro, que e periodicamente dividido entre OS s6cios. 

226. NATUREZA JURIDICA DA CONTRIBUI<;AO DOS SOCIOS. 

Ainda no estudo da constitui<;ao do capital social, vale indagar da natureza 
jurfdica da contribui<;ao dos s6cios. A contribui~ao social, ou cota, ou parte 
do s6cio na composi<;ao do capital social, e urn dos misterios do direito co
mercia!. 

Em virtude do principia da plena autonomia patrimonial da pessoa jurf
dica, quando o s6cio confere ao capital os seus cabedais, seja em dinheiro ou 
em hens (m6veis ou im6veis), procede a transferencia da respectiva proprie
dade. Iniludivelmente a propriedade, mobiliaria ou imobiliaria, sai de seu pa
trimonio e se transfere para o da sociedade. Os im6veis sao transcritos no 
respectivo Registro. Muito se discutiu, por sinal, no direito tributario, a inci
dencia sobre essa transferencia, assunto resolvido em virtude da disciplina 
imposta pelo C6digo Trihutario Nacional (art. 36, 1), que isenta de imposto 
sohre transmissao de hens im6veis e direitos a eles relativos a incorpora~ao 
destes hens no capital social. Esta isen~ao foi confirmada pelo art. 156, § 22, 

I, da CF, ohservado o impedimenta previsto na parte final do dispositivo (ati
vidade preponderante de compra e venda ou loca~ao de hens im6veis, arren
damento mercantil). Por outro lado, se se tratar de sociedade anonima, os 
hens im6veis, mesmo de valor superior ao previsto em lei (Cod. Civil, art. 
108), incorporados na sociedade para a constitui<;ao de capital ou parte dele, 
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nao imp6em a forma de escritura publica. Vale como instrumento da transfe
rencia a ata assinada pelo transmitente22• 23 

e 
24• 

Claro esta, portanto, que os cabedais com que o s6cio integralizar a sua 
cota-capital saem de seu patrimonio para integrar o patrimonio da pessoa ju
rfdica. Indaga-se, entao, qual a natureza jurfdica do direito do s6cio sobre a 
sua cota-capital. Eis, entao, urn intricado problema para a doutrina deslindar. 

0 antigo comercialista, Ferreira Borges, em seu Dicionario Jurfdico
-Comercial, registrava que "os s6cios tern senhorio e posse conjunta de todo o 
fundo social". Ora, tal ideia somente poderia prevalecer se a sociedade fosse 
uma comunhao, e nao tivesse personalidade jurfdica. Desde que se admita a so
ciedade como sujeito de direito, em decorrencia de sua condi<;ao de pessoa ju
rfdica, tern ela, de forma exclusiva, a propriedade de todo o seu patrimonio. A 
autonomia patrimonial e urn atributo da personalidade (nQ 220 supra). 

No Projeto de C6digo Comercial, de 1912, o Prof. Inglez de Souza inse
ria dispositivo a respeito, esclarecendo que, "se, no instrumento constitutivo 
da sociedade, o s6cio nao declarou que transferia somente o uso ou usufruto 
da coisa transferida, entende-se que transferiu a propriedade". Desse enten
dimento, que e generalizado, advem todas as naturais dificuldades doutrina
rias: o s6cio se despiu do direito a propriedade do bern conferido a sociedade 
na constitui<;ao de seu capital, mas qual a natureza jurfdica do direito que de
tern, e do quallhe advem os lucros ou prejuizos? 

22. 0 Projeto de Lei n" 1.572/2011, que propoe urn novo C6digo Comercial e contem regime 
especffico para as sociedades empresarias, mantem, como elemento central do contrato social, a 
fixa~iio monetaria do capital social (art. 182, III), que podera ser formado por bens suscetfveis de 
avalia~iio em dinheiro. 

23. A Lei n° 12.249, de 11 de junho de 2010 (arts. 24 e 25), trata da subcapitaliza~iio, que se 
traduz na excessiva onera~iio da sociedade, por via de endividamento, em confronto com o mon
tante da participa~iio dos s6cios. Identificado o excesso de endividamento, a remunera~iio dos 
emprestimos niio podera ser deduzida para efeito de calculo do Imposto de Renda e da Contribui~iio 
Social sobre o Lucro Lfquido. A mensagem legal visa inibir tecnicas organizacionais que visam 
reduzir o impacto tributario sobre a opera~iio da empresa, ou seja, o planejamento tributario. Cri
tica-se o fato de que a lei estabeleceu presun~iio absoluta quanto a subcapitaliza~iio e seus efeitos 
tributarios, sem permitir que se apurem as circunstancias individuais que poderiam afastar a pre
sun~iio. Aponta-se conflito da lei como C6digo Tributario Nacional. 

24. 0 Projeto de Lei n" 1.572/2011, que propoe urn novo C6digo Comercial, no art. 148, 
tratando da sociedade anonima, informa que o capital social podera ser formado com contribui~6es 
em dinheiro ou qualquer especie de bens avaliaveis em dinheiro, e, no art. 151, acentua que a prin
cipal obriga'<iio do acionista e a de pagar o pre~o'da emissiio das a~oes que subscreveu ou adquiriu. 
0 art. 141 assegura que a certidao expedida pelo registro publico de empresas sera o documento 
habil para a transferencia, no registro publico competente, dos bens com que o s6cio tiver contri
bufdo para a forma~iio ou o aumento do capital social. 
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Uma corrente considera que entre os s6cios se forma urn condom{nio, isto 
e, urn direito de copropriedade. A tese e insustentavel, pois o patrimonio inver
tido pertence a sociedade. Como ensina J. X. Carvalho de Mendon~a, o s6cio 
nao tern direito a partes determinadas nos hens da sociedade, mas somente a 
urn quinhao em valor, apreciavel depois de pago o passivo. Ferrara indaga com 
razao: "Para onde foi o condominia? Que condominia e esse que aumenta, di
minui ou se anula, conforme a sociedade prospere ou entre em falencia?" 

Outra opinHio sustenta que o direito e de propriedade, mas este fica sus
penso durante a existencia da sociedade. Ora, a solu~ao e absurda, pois equi
valeria a reconhecer dois proprietarios: urn em atividade e outro em estado 
letargico. Ter{amos o s6cio como proprietario em disponibilidade, como se 
fosse urn funcionario publico ... 

Uma terceira posi<;ao define esse direito do s6cio como sui generis, sem 
correspondencia entre as categorias patrimoniais existentes e conhecidas pelo di
reito. Constituiria uma nova categoria. Como se ve, essa opiniao nada explica. 

0 Prof. Georges Ripert observa que cada s6cio se imagina e se diz pro
prietario de sua parte social; mas isso e impreciso. Em consequencia, aquele 
comercialista considera o direito de cada s6cio como propriedade incor
p6rea: o s6cio e coproprietario do patrimonio social, considerado em sua uni
versalidade, parecido com o direito do herdeiro sabre a sucessao aberta e ain
da impartilhada. A propriedade incorp6rea seria apenas urn direito, e isso to
dos sabem que o s6cio possui. Em Portugal, o Prof. Ferrer Correia ensina 
que nao havera direitos dos s6cios sobre os hens sociais, e o que tao somente 
encontraremos, no patrimonio particular de cada associado, e a sua parte, di
reito, posir;;ao, cota ou participar;;ao social - "direito de conteudo complexo 
e heterogeneo, que se analisa em subdireitos de varias ordens, assumindo pri
macial imporHincia ode aquinhoar os lucros anuais da sociedade". 

A doutrina defendida por J. X. Carvalho de Mendon<;a parece-nos mais 
procedente. Ao analisar o direito do s6cio, o grande comercialista ensina que 
a posi~ao jurfdica dos s6cios se desdobra em duas partes: urn direito patri
monial e outro pessoal. 

0 direito patrimonial e identificado por J. X. Carvalho de Mendon~a como 
urn direito de credito consistente em perceber o quinhao de lucros durante a exis
tencia social e em particular na partilha da massa residual, depois de liquidada a 
sociedade. "Esse direito de credito e, como seve", prossegue o tratadista, "condi
cionado, podendo ser exercido somente sobre os lucros Uquidos, partilhaveis 
conforme os termos do contrato social, e sobre o ativo liquido, a dizer, sobre o 
saldo verificado depois da liquida<;ao. ( ... ) Os s6cios, sob qualquer pretexto, nao 
concorrem com os credores da sociedade; rem urn direito de credito subordinado 
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inteiramente a liquida<;ao social, de modo que este podeni ser igual a zero, ou 
ainda descer abaixo de zero, tomando-se quantidade negativa, passivo"25

• 

Os direitos pessoais do s6cio sao OS que decorrem do status de s6cio. E 
o direito de participar da administra<;ao da sociedade diretamente como ge
rente ou como simples conselheiro, fiscalizando os atos de administra<;ao, 
isto e, todos os atos que as leis asseguram ao s6cio26

• 

227. INTANGIBILIDADE DO CAPITAL SOCIAL. 

0 capital social nao se confunde com patrimonio social. A sua fun<;ao precf
pua e constituir o fundo inicial, o patrimonio originario, com o qual se tama
ra viavel o inicio da vida economica da sociedade. 

25. A integraliza~;ao do capital, em dinheiro ou bens, tern natureza onerosa. Por isso, a 
transferencia de terreno de marinha para compor o capital de sociedade anonima gera o paga
mento de laudemio, segundo o entendimento do Superior Tribunal de Justi~;a, por seu 6rgao 
Especial, revelado no REsp 1.104.363-PE, pelo voto do Ministro Teori Albino Zavascki . Trata
-se de urn custo de 5% sobre o valor venal do im6vel submetido a enfiteuse. A decisiio centrou-se 
no conceito de que "A constitui~;iio de qualquer sociedade, inclusive da anonima, tern natureza 
contratual (CC/16, art. 1.363; CC/2002, art. 981). A presta~;iio do s6cio ( ou acionista), consisten
te na entrega de dinheiro ou bern para a forma~;iio ou para o aumento de capital de sociedade se 
da niio por liberalidade, mas em contrapartida ao recebimento de quotas ou a~;oes do capital 
social, representando assim urn ato oneroso, que decorre de neg6cio juridico tipicamente comu
tativo". Sustenta que "a presta~;iio do s6cio (ou, no caso, acionista subscritor) destinada a formar 
o capital niio se faz a titulo gratuito, pois tern a contrapartida da aquisi~;iio das quotas ou a~;oes 
da sociedade". Ainda, com base em Pontes de Miranda: "0 vinculo dos s6cios e recfproco. Todos 
tern o dever de atividade ou contribui~;ao para que se obtenha o fim com urn". Este entendimento, 
adotado em embargos de divergencia, alterou postura conhecida das 1" e 2" Turmas do STJ, cujas 
decisoes foram resenhadas pelo Ministro Castro Meira, para quem a integraliza~;iio do capital 
social "niio importa em acrescimo patrimonial". 

26. A doutrina tern designado como direitos essenciais ou individuais do s6cio aqueles esta
belecidos por lei ou no contrato, que niio podem ser eliminados ou alterados unilateralmente pela 
maioria do capital. Sao esses direitos, emprestando-se livremente o catalogo do Anteprojeto Jorge 
Lobo, sobre as sociedades lirnitadas, os seguintes: I- participar dos lucros sociais; II- votar em 
assembleia geral (ou em reuniiio de s6cios), nos casos previstos na lei ou no contrato; III- ser 
informado, de forma precisa, ampla e completa, sobre os fatos, atos e neg6cios jurfdicos passados, 
presentes e futuros da sociedade; IV- fiscalizar a gestao dos neg6cios sociais; V - ter preferen
cia na subscri~;iio de quotas em caso de aumento de capital social; VI- retirar-se da sociedade nos 
casos previstos na lei ou no contrato; VII - participar do acervo da sociedade no caso de sua li
quida~;iio; VIII - permanencia do vinculo societ:irio, com a excluslio do s6cio sendo permitida 
apenas em caso de falta grave; IX - fixidez do tipo societ:irio, impedida a transforma~;ao da socie
dade, salvo outra previsiio do contrato; X - permanencia da rela~;iio quantitativa ou proporcional 
no capital social, vetada a redu~;iio do valor ou quantidade da quota do s6cio, ou sua redu~;ao indi
reta por via de aumento de capital sem concessao de direito de preferencia na subscri~;iio. 

Os direitos sociais ou coletivos sao aqueles cujo exercfcio e condicionado pela delibera~;ao 
da maioria, como e o caso da distribui~;ao de lucros. 
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Tern o capital social, expresso nominalmente em valor monetario, a precf
pua fun<;ao de servir de base para aferimento dos resultados da explora<;ao mer
cantil, dos lucros e prejufzos, em determinado perfodo de tempo que se chama 
exerdcio financeiro; para calculo de divisao proporcional dos lucros ou prejufzos 
verificados; ou, ainda, para verifica<;ao dos resultados finais da sociedade, na dis
solu<;ao e liquida<;ao, com a partilha dos lucros lfquidos verificados ou prejufzos 
sofridos. Ainda resta outra fun<;ao, das mais importantes, como observa o Prof. 
Ferrer Correia, qual seja, a de o capital constituir uma garantia para terceiros. 
"Efetivamente", diz o professor portugues, "o capital social representa em certos 
termos uma seguran<;a para os credores da sociedade: precisamente na medida 
em que a lei nao permite a distribui<;ao pelos s6cios de quantias ou valores ne
cessarios para manter intato esse fundo. 0 capital social e intangfvel". 

Varios dispositivos do C6digo Comercial brasileiro deixavam antever a 
intangibilidade do capital social. 0 art. 302 dispunha que entre os elementos 
do contrato ficaria designada a cota, com que cada urn dos s6cios entraria 
para o capital, e a parte que teria nos lucros e nas perdas; o art. 349 dispunha 
que nenhum s6cio poderia exigir que se lhe entregasse o seu dividendo, en
quanta o passivo da sociedade se nao achasse todo pago, no caso de liquida
<;ao final da sociedade. A Lei das Sociedades por A<;6es pune a distribui<;ao 
de dividendos sem Iueras correspondentes, quando no art. 201 disp6e que a 
companhia somente pode pagar dividendos a conta de lucro lfquido do exer
cfcio, de lucros acumulados e de reserva de lucros. No § 1 Q disp6e expressa
mente que "a distribui<;ao de dividendos com inobservancia do disposto neste 
artigo implica responsabilidade solidaria dos administradores e fiscais, que 
deverao repor a caixa social a importancia distribufda, sem prejufzo da a<;ao 
penal que no caso couber". Prossegue o § 2Q, afirmando que "os acionistas 
nao sao obrigados a restituir os dividendos que em boa-fe tenham recebido. 
Presume-se a ma-fe quando OS dividendos forem distribufdos sem 0 levanta
mento do balan<;o ou em desacordo como resultado deste". 

0 C6digo Civil tern disposi<;ao que guarda respeito ao hist6rico do direi
to comercial brasileiro quanta ao tema. 0 art. 1.059 estabelece que os s6cios 
serao obrigados a reposi<;ao dos lucros e das quantias retiradas, a qualquer ti
tulo, ainda que autorizadas pelo contrato, quando tais Iueras ou quantias se 
distribufrem com prejufzo do capital. A constru<;ao "os s6cios", no plural, 
esta a indicar que esta responsabilidade se generaliza a todos, no caso de a 
retirada abusiva beneficiar urn ou alguns dos s6cios apenas, se o ato for do 
conhecimento e sem oposi<;ao dos s6cios ou contar com sua aprova<;ao. 0 
art. 1.080 estabelece que as delibera<;6es infringentes do contrato ou da lei 
tornam ilimitada a responsabilidade dos que expressamente a aprovaram27 • 

27.0 art. 168, § 1g, IV, da Lei ng 11.10112005, a nova Lei de Falencias, elege como figura 
penal a simula<;;iio da composi<;;iio do capital social. 
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A Lei das Sociedades de Responsabilidade Limitada, no art. 92, dispu
nha tambem que "serao obrigados os s6cios a repor os dividendos e valores 
recebidos e as quantias retiradas, a qualquer titulo, ainda que autorizados 
pelo contrato, uma vez que tais lucros, valores ou quantias foram distribuidos 
com prejuizo do capital realizado"28 • 

Eis por que se pode afirmar, com enfase, o principia da intangibilidade 
do capital social, no direito comercial brasileiro. E claro, entretanto, que a 
sociedade nao esta obrigada a manter indefinidamente imutavel o seu capital. 
Como existe conveniencia em aumenta-lo, tambem pode existir em diminui
-lo. Essa diminui<;ao e cercada de muitas cautelas, como as determinadas 
pela Lei das Sociedades Anonimas, para assegurar o direito dos credores e 
dos acionistas dissidentes, que pedem seu recesso da sociedade. 0 art. 45, §§ 
72 e 82, regula os direitos credit6rios dos acionistas que se retiram da anoni
ma, e o art. 174 disciplina o direito de oposi<;ao dos credores, na hip6tese de 
altera<;ao do capital social. 0 C6digo Civil, no art. 1.084, § 12, estatui regra 
semelhante, pela qual o erector quirografario da sociedade limitada, por titulo 
lfquido anterior, no prazo de noventa dias contados da data da publica<;ao da 
assembleia que aprovar redu<;ao do capital, podera opor-se ao deliberado, o 
que implicara a suspensao da delibera<;ao de reduzir o capital. A redu<;ao s6 
sera eficaz se nao houver impugna<;ao naquele prazo, ou se, havendo impug
na<;ao, for provado o pagamento da dfvida ou deposito judicial do seu valor. 
A lei nao preve oposi<;ao por parte do erector detentor de garantia especial. 
Nas sociedades de pessoas, o s6cio de responsabilidade limitada, que delas se 
despedir, retirando os fundos que conferir para o capital, fica responsavel ate 
o valor desses fundos pelas obriga<;6es contrafdas e perdas havidas ate o mo
menta da despedida, que sera o do arquivamento do respectivo instrumento 
no registro do comercio (Dec.-Lei n2 7.661, de 1945, art. 51), e os s6cios de 
responsabilidade ilimitada sao atingidos pelos efeitos da falencia em seu pa
trimonio durante dois anos anteriores a despedida, no caso de nao terem sido 
solvidas ate a data da declara<;ao da falencia as obriga<;6es sociais existentes 
ao tempo da retirada (art. 52, paragrafo tinico)29

• 

28. 0 Projeto de Lei n° 1.572/2011, que propoe urn novo C6digo Comercial, ao dispor sobre 
as sociedades an6nimas, no art. 147, garante a intocabilidade do capital social, dizendo que os di
videndos, ainda que preferenciais, niio poderao ser distribufdos em prejufzo do capital social. No 
art. 196, dispondo sobre a sociedade lirnitada, estabelece que a distribui'<iio de lucro ilfcito, fictfcio 
ou a conta do capital social acarreta responsabilidade solidaria do administrador que a realizou e 
do s6cio que recebeu, perante a sociedade e terceiros. 

29. 0 tratamento legal, no que conceme a situa'<iio falimentar da sociedade, foi alterado pela 
nova Lei de Falencias, a Lei n° 11.101/2005. 0 s6cio de responsabilidade ilimitada, segundo o art. 
81 e seus paragrafos, tera sua falencia decretada juntamente com ada sociedade. Devera ser citado 
pessoalmente para responder ao pedido de falencia. Tambem ocorrera a falencia do s6cio, daquela 
qualidade, que se tenha retirado, voluntariamente, ou exclufdo, ate dois anos antes da data da de
clara'<iio da falencia. Sua responsabilidade, entretanto, se lirnitara as obriga'<oes existentes antes da 
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Como se ve, a lei e severa em resguardar o capital social, tomando-o in
tangfvel, ou cercando-o de varias garantias, em proveito dos interesses e di
reitos dos credores. 

228. c) "AFFECTIO SOCIETATIS". 

E uma antiga expressao latina, usada por Ulpiano, para distinguir a inten~ao de 
se associar em sociedade. Os autores tern procurado desvendar o verdadeiro sen
tido da expressao, tendo Thaller divisado nela "urn elo de colabora~ao ativa en
tre os s6cios". Paul Pic escreve que "nao ha sociedade sem vontade, em todos 
os contratantes, de cooperar, direta ou indiretamente, na obra comum, sem a co
munhao de capitais (lato sensu) e dos esfor~os pessoais dos membros". Conti
nua: "Todo contrato de sociedade pressup6e nao somente a inten~ao de realizar 
beneffcios por uma reuniao de capitais, inten~ao que se pode descobrir num 
simples emprestimo, acompanhado de uma clausula de participa~ao, mas a von
tade bern determinada, da parte de todos os s6cios, de cooperar ativamente na 
obra comum. Disceme-se, em outros termos, em qualquer sociedade, urn pensa
mento de coopera~ao economica (Ripert) ou, mais exatamente, uma vontade de 
colabora~ao ativa (Thaller), em vista de urn fim comum, que e a realiza~ao de 
urn enriquecimento pela comunhiio dos capitais e da atividade dos s6cios". 

Ap6s criticar esse conceito, que pretende identificar a affectio societatis como 
uma vontade de colabora~ao ativa, o Prof. Lagarde prefere dizer que a affectio 
societatis e caracterizada por uma vontade de uniao e aceita~ao das aleas comuns. 

Esse elemento caracteristico do contrato societario e altamente util na prati
ca da vida comercial, para distinguir a sociedade de outros tipos de contrato, que 
tendem a se confundir, aparentemente, com a sociedade de fato ou presumida. 0 
conceito e subjetivo, 0 elemento e intencional, e se deve perquirir dos reflexos 
aparentes e exteriores, se a inten~iio do agente foi de unir seus esfor~os para ob
ter resultados comuns, que isoladamente nao seriam tao plenamente conseguidos. 
Esse parecia ser o criterio de nosso C6digo, quando enumerava, no art. 305, os 
fatos aparentes que exteriorizavam a inten~ao de formar sociedade30

• 

retirada, se sobreviventes no momento da falencia. Quanto aos s6cios com responsabilidade limi
tada, a Lei n° 11.101/2005 (art. 82 e § §) preve apenas a determina<;ao da indisponibilidade de seus 
bens, pelo juiz, para efeito de garantir a responsabilidade subjetiva do s6cio e do controlador pelos 
atos que praticar havidos como contraries ao contrato, ou estatuto ou a lei. Esta responsabilidade 
sera aferida segundo as leis que regulam os viirios tipos de sociedades com aquele caracteristico. 

30. Atualmente, as antigas criticas ao conceito de affectio societatis tern encontrado incremen
to, afirmando alguns que esta substitufdo pela ideia do "tim social" ou reduzido ao consentimento, 
elemento natural dos contratos, sem que tenha, na sociedade, urn caracteristico peculiar. Nos contra
tos comuns, em geral, a manifesta<;ao do consentimento tern efeito imediato, muita vez instantaneo; 
no contrato social, o consentimento tern efeito continuado, o ato e complexo, perdurando enquanto 
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229. d) COPARTICIPA<";AO NOS LUCROS E NAS PERDAS. 

Era nula a sociedade que atribufa somente a urn s6cio a totalidade dos lucros 
ou das perdas. Era a chamada sociedade leonina, que o C6digo Comercial 
expressamente fulminava de nulidade, no art. 288: "E nula a sociedade ou 
companhia em que se estipular que a totalidade dos lucros perten<;a a urn s6 
dos associados, ou em que algum seja exclufdo, e a que desonerar de toda a 
contribui<;ao nas perdas as somas ou efeitos entrados por urn ou mais s6cios 
para o fundo social". 0 C6digo Civil, no art. 1.008, tern determina<;ao seme
lhante, embora mais restrita, pois nao declara nula a sociedade, mas "a esti
pula<;ao contratual que exclua qualquer s6cio de participar dos lucros e das 
perdas". Assim, nula a clliusula, prossegue a sociedade, com tratamento igua
litario dos s6cios no que toea a distribui<;ao de lucros e perdas. 

E claro que a distribui<;ao dos lucros, como a das perdas, pode ser efetu
ada nao igualitariamente, fora da propor<;ao da contribui<;ao dos s6cios para o 
capital social. A proporcionalidade de distribui<;ao dos lucros pode, de fato, 
nao ser pactuada de modo igual, mas sim atribufda a urn s6cio, por motivos 
particulares, participa<;ao nos lucros maior do que a conferida aos outros, em
bora o valor da contribui<;ao seja o mesmo ou ate inferior. Essa solu<;iio era 
conhecida e admitida desde o direito romano, tanto que as Institutas de Justi
niano ensinavam que "nunca, com efeito, se duvidou da validez dessa con
ven<;ao, em que, de dois associados, urn tenha as duas ter<;as partes dos ga
nhos e das perdas, e, o outro, somente a terceira". 

0 que nao se permite, como se acentuou, e a sociedade leonina, na qual 
os lucros ou perdas corram a favor ou a cargo de urn s6cio apenas, pois entao 
inexiste a sociedade. Como decidiu urn tribunal frances, "a sociedade com
porta, essencialmente, como condi<;ao de sua existencia, a reparti<;ao entre os 
associados dos lucros obtidos em comum"31 • 

230. PRINClPIO DA MAIO RIA E A ALTERA<";AO DO CONTRATO SOCIAL. 

A Instrw;ao Normativa nQ 7, de 16 de setembro de 1986, do DNRC, dispunha 

durar a sociedade. E mesmo que tal consentimento seja rompido- a affectio societatis fique rota-, 
isso nao basta para fundamentar a exclusao de urn s6cio. Hii que se ultrapassar a mera alegar;;ao do 
rompimento da affectio societatis, para fundamentar a exclusao em justa causa, o profundo motivo 
que deu causa a ruptura da comunidade societiiria, que e soldada pelo interesse comum. Esse o en
tendimento da Ministra Nancy Andrighi, pronunciado no REsp 1.129.222, 3" Thrma do STJ. 

31. 0 Projeto de Lei n° 1.572/2011, que propoe urn novo C6digo Comercial, tratando da 
sociedade de responsabilidade limitada, nos arts. 194 e 195, estabelece que os s6cios participarao 
dos lucros proporcionalmente a sua quota no capital social, podendo a convenr;;ao (contrato social 
ou acordo de s6cios) dispor diferentemente, mas sera nula a cliiusula que exclua qualquer s6cio 
daquela participar;;ao. 
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