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A SOCIEDADE EM COMUM 
Erasmo Valladão Azevedo e Novacs Franca 

Este Iivro tern por objeto o estudo das entäo chamadas "sociedades 
de fato" ou "irregulares", no direito brasileiro anterior e no direito compa-
rado e, bennssim, precipuamente, o estudo da .sociedade em comum 
- que veio a substitui-las - no Codigo Civil de 2002. 

A atualidade do terna tratado é flagrante. 

o COdigo Civil de 2002 regrou a sociedade em cornurn de um ponto 
de vista estritamente societario, inovando completarnente a matéria, em 
comparação corn o direito anterior, em que ficava indistinta a configura-
cäo do instituto (se sociedade ou cornunhao). 

Esse regrarnento alterou de maneira profunda a disciplina das so-
ciedades que exercern suas atividades antes do registro, corn a criaçäo 
de urn patrirnônio especial ligado a atividade negocial exercida em co-
mum pelos sOcTios. 

A grande rnaioria da doutrina e da jurisprudéncia, entretanto, pare-
ce nao se ter dado conta dessa alteraçao, reiterando o tratarnerito que 
has era atribuido anteriormente - sociedades de fato ou irregulares - o 
"produto bastardo" a que se referiu a rnestre Sylvia Marcondes, autor do 
anteprojeto do Livro II da Parte Especial do novel COdigo Civil, Iivro que 
veio impropriarnente a se charnar "Do Direito de Empresa". 

o trabalho ora apresentado procura enfocar a sociedade em co-
mum, assim, na perspectiva em que o Código Civil atual a colocou — o 
direito societário - com todas as consequencias dai decorrentes, quo 
em muito divergem da visao preterita. Dal, repita-se, a sue InegAvel 
atualidade. 
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CAPiruuo V 

0 DIRE! TO BRASILEIROATUA4L 

1. Classi/Icoçdo do contrato de sociedade no Cod/go Civil de 2002. 
2. Conce/toaçJo e distinçöes. 3. Prow, do existêncio do soc/cc/ode: 
3.1 Nor reloçoes infernos; 3.2 No.v relaçOes cxie, -nos. 4. Regime juridi-
CD: 4.1 A disc/p//no soeietOiio; 4.2 A discip/ino do poirimonlo C o  tOte-
,tsses de ierc'eiros; 4.3 A disciplino do at/v/clode negoclol. 5. CasuIst/ca. 
6. Conc/u,cão, 

I. Class jficaçào do contrato de sociedade no Cédigo Civil de 2002 

A questào fundamental que se faz necessário dirimir Logo de inicio, 

para encarninhamento das soluçOes pertinentes, diz respeito a classifica-

çAo do contrato de sociedade no Codigo Civil atual. 

o conceito de sociedade emerge do art. 981, que assim reza: "Cele-

brarn contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigarn a 

contribuir, corn bens on serviços, para o exercIcio de atividade econôrni-

ca e a partilha, entre si, dos resultados". 

o clue se indaga, porém, d o seguinte: tal contrato é consensual OU 

formal, havendo forma especifica de que dependa a sua validacle'?' 

I. Segundo a liçäo de Caio Mono da Silva Pereira, é"consensual o contrato 
para cuja celebraço a lei não exige senäo o acordo (las partes" ( ... ); "contrapondo-se 
aos consensuais alinhani-se de urn lado os forrnais ou solenes, c de ouno Os reals. 
Charna-se contrato so/ene aquele para cuja forrnaçao nOo basta o acordo das panics. 
Exige-se a observOncia de certas fonnolidodes, cr0 razäo das quais o contrato se 
diz, tambérn, formal". TaLc foi-rnalidades podern coasistir em escritura pUblica on 
em 'nero escrito particular, corno, por exeniplo, se dO corn o contrato de fiança (art. 
819 do Cddigo Civil) (cf. /nsrituiçöes de Dire/to Civil, vol. III, II' ed., revista c 
alualizada de acordo corn o COdigo Civil de 2002 poi Regis Fichtncr, Forensc, Rio 
de Janciro, 2004, n. 191, pp.  61-62, itOlicos do original). No ensinamento de Orlando 
('tomes, "em atenção ( ... ) 0 conveniCncia de dan segurança ao cornCrciojuridico, a id 
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produzido, por isso mesmo, relaçoes societãrias, quer entre Os sócios, 
quer destes corn terceiros. 

"Pow estes fundarnentos, 0 anteprojeto considera a sociedade, 
na fase antecedente a personificaçao, näo como urn produto bastar- 
do, pie, denorninado sociedade dc/kilo, a Id atual manda viver nos 
quadros do direito cornum, mas perfllhando-a a linhagem societá-
na, no grupo das sociedades Iio personificadas. Al, levada em conta 
a titularidade dos sOcios, ainda nao desligada do patrimônio especial que 
]he serve de sucedãneo, rccebe o nome de sociedade em comum, regida 
per preceitos especificos e suprida pelas normas aplicáveis da sociedade 
simples, cuja estrutura mais adiante se verá". 67  

6. Cf. Prob/emas..., cit., pp. 144-145, negritos nossos, itáticos do original to 
texto passou a integrar a Exposiçao de Motives do Anteprojelo de COdigo Civil). 
Poucas vezes algudm teré escrito algo tao profundo corn tanta clareza e simplicidade. 
Em conferencia produzida na Cornissao Especial do COdigo Civil, da Câmara dos 
Deputados, intitulada "Direito Mercantil e Atividade Negocial no Projeto de Codi-
go Civil", Sylvio Marcondos ainda acrescentou: "Se a aquisiçäo da personalidade 
juridica decorre da inscriçao, esta assinala o momento natalfcio de novo sujeito, 
como sujeito de direito; mas a entidade preexistia a personificaçao, corno sociedade, 
a qual e pressuposto da personificaçao. Se a inscriçäo marca, nitidarnente, esses 
dois mementos, é possivel - e assim o fez o Projeto - tratar as sociedades, antes de 
inscritas e depois de inscritas. E por isso foi dividida a matdria das sociedades em 
dois subtftulos: 'Da sociedade r)Ao personificada' e 'Da sociedade personificada'. 
Nas sociedades ado personificadas, considerando que es/ste sociedade, porque ha 
contribuiçao de sOcios e obrigaçao de parti!ha de resultados, independenternente de 
cIa estar inscrita, sociedade que produz re/a çbes socieldrias, porque pode operar, 
inclusive corn lerceiros, o Proj eto ndo acoihe o que tradicionalmente se c/lame, em 
Dire/to Comercial, sociedade de fato ou sociedade irregular, sit/ella as regras do 
dire/to comum, o qual d omisso em preceitos de caráler societdrio, re/at/par a essa 
sociedade nab person/7cada. Entretanto, comb existe sociedade e ha urn patrimdnio 
separada do patrirndnjo dos ,cócios, em bore ainda nâo autdnorno, 0 Projeto prevé 
esta sociedade, tratada corno tal, rnas nao personificada, e a cIa di, per inspiraçao do 
art. 304 do Código Cornercial, 0 nome de 'sociedade em cornum'. II sociedade, mas 
ainda em comma, porque so deixara de s&10 quando Se transformar em sujeito de di-
reito, por força da inscriçao e da personificaço" (em Questocs de Dire/to Mercantil, 
Saraiva, 1977, n. 10, p. 16, destaques 005505). No mesrno sentido da explanaçao de 
Sylvia Marcondes, Mauro Brandao Lopes, A sociedade em cornurn..., cit., pp. 37 e 
ss., Alfredo deAssis Oonça[ves Neto, Dire i/o..., cit., n. 72, p. 142, e Liçães de dire/to 
societário, vol. 1, 2' ed., Juarez de Freitas, So Paulo, 2004, n. 23, p. 50. 

7. J. Lamartine CorrCa de Oliveira critica a soluçao do Projeto, que veio a set 
adotada pelo Cddigo Civil, nos seguintes ternios: "Não temos nenhuma dOvida: o Pro-
jeto de Código Civil equacionou de rnodo insatisfatorio o problema da sociedade em 
fase de constituiçâo. Pretendeu romper corn a reconhecidarnente nlirn (porque contra-
na a natuneza e ponque contém implicito reconhecirnento de suposto efeito transfor -
rnador do registro: transformador de comunhao em sociedade) soluçao da comunhao, 

Tern-se, assim, que o contrato de sociedade, no regime do Côdi-

go Civil, näo d urn contrato cuja validade esteja subordinada a forma 

especial, gerando, pois, relaçöes societárias, como quer que seja cons-

tituido. 8  Afinal, näo se ha de esquccer que, desde o dire/to romano, a 

sociedade é urn contrato consensual.' 

A exceçâo se dá corn as sociedades por açOes, que sao regidas por 

lei especial - a Lei 6.404/76—, corno prevé o art. 986 do mesmo diploma 
legal: "Enquanto nào inscritos os atos constilutivos, regcr-se-á a socie-

dadc, exceto par açöes em organizacäo, pebo disposto neste Capitulo, 

mas acabou poi nela recair, de modo ambiguo c indefinido, no conceiWar o patrirnO-
nio da sociedade em Ease de formação como sendo de titutanidade 'comum' dos so-
cios. Dai o titulo Iiibrido que o Projcto arranjou - 'sociedade em comum ...... (oh. cit., 
p. 246). No concordamos corn essa critica. Como esciarece superiormente Wiede-
mann, conforme se via na lntroduçäo deste trabaiho, a sociedade, no piano estrutural, 
cornpreende trés disciplinas on ordenarnentos: o ordenarnento soc/eu/rio (Verband-

sordnung), o ordenamento patrimonial, e o ordenamento do empreso (Unternehmen-

sordnung) (Gese//schajisrechl I..., cit., Capitulo 11, §§ 3 a 6, pp. 143-351). 0 fato de 
o iegistador ter previsto clue os hens e dividas da sociedade seriam de titularidade 
comurn dos sOcios nao transformo a sociedade ern comunhEo - que Se rege, alias, per 
norrnas muito diversas - cis que isto em nada interfere corn os outros ordenarnentos. 

8. Bern a propOsito, C importante aindn chamar a atençäo para a significativa 
topologia do contrato de sociedade no COdigo Civil de 2002,0 que 56 vem a rcforçar 
as consideracbes de Sylvio Marcondes e a desrazao da critica de J. Larnartine Cor -
rCa de Oliveira: an invCs de se achar no Livro do Direito das ObrigaçOes (Livro 1), 
como se dava no Codigo anterior (Livro III do COdigo Civil de 1916), o contrato de 
sociedade encontra-se agora no Livro do Direito de Empresa (Livro II) - que origi-
naimente, corno ressaitado, se denominava "Da Atividade Negocia!". 

9. Havia apenas quatro contratos consensuais no direito romano: a compra e a 
venda, o mandate, a locaçao e a sociedade, que us autores geralmente ciassificarn, 

per sua vez, em quatro espCcies: a) a soc/c/as omnium bonorurn, em que os sOcios 
cotocavam em comunhao todos os seus hens, presentes e futures; b) a soc/eras uni-

versorum quae ex queslu veniunt, aquela em clue os sOcios, mantendo o seu próprio 
patrimônio, colocavarn em cornurn o produto dos seus serviços e os rendirnentos 
de seus hens, excluidos as bens presentes e os fttturos adquiridos a tituto gratuito; 

c) a societos an/us rci, aquela em que os sOcios contribuiarn corn hens on serviços 
visando a realização de urna Unica operacäo; d) a societas al/cuius negotialiOnis, ern 
quo os sOcios contribuiam corn hens ou serviços visando urna sCrie de operacOes 
comerciais (cf., per todos, José Carlos Moreira Alves, Dire/to Romano, 14' ed., Rio 
de Janeiro, Forense, 2008, n. 241, p. 515 e, especificamente, n. 244, pp. 53 1-54). 

Sobre a soc/el as, no direito romano, cf. B. W. Leist, Zur Geschichte der romischen 

Societas, Gustav Fischer, Jena, Ajemanha, 1881; Vincenzo Arangio-Ruiz, La soc/dO 

in diritto romano, 2' ed., Jovene, Nãpoles, 2006 (reproducào anastOtica do I' ed., 
de 1965); Antonio Guarino, La societO in dir/I/o romano, Jovenc, Napobes, 1988; e 
Franz-Stefan Meisse!, Soc/el as - Struktur und Typenvielfa// des ro,nischen Gesells-

chaftsvcrtrages, Peter Lang, Frankfurt, 2004. 
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observadas, subsidiariamente e no que corn ele forem compativeis, as 
normas da sociedade simples".'° 

2. Conceituaçao e distin(mJes 

Nesse tema cabe indagar, preliminarmente: a sociedade em camum 
abrange on nAo abrange o que se convencionava denominar, no direita 
anterior, de sociedade de Lab e/ou de sociedade irregular? 

Para a grande maioria da doutrina, sim) 

10, "Nao se enquadram no rol das sociedades em comurn as sociedades por 
açöes era organizaçdo (em comandita per açOes, de garantia solidEria on anOninla), 
come Se verifica da ressalva contida no preceito objeto destes comentài -ios, porque 
subordinadas a regime prOpria, previsto na Lei 6404/76. 'A sociedade per açOes 
em arganlzação nAo é regida pelas normas que dispOem acerca das sociedades irre-
gulares on de Lam, tratadas pelo Código Civil corn a designaçao de sociedades em 
comum (art. 986), mas pelas disposiçoes da Lei do Anonimato. Assim, enquanto não 
constituida a saciedade, as contribuiçoes dos subscritores não podem 5cr conside-
radas patrimônio conjunto on conium deles nem d permitido que delas se utilizern 
as ftindadores pam os atos de constituiçao (Lei 6.404/76, art. 81, parégrafo Onico). 
Md que se concluam as area constitutivos e que ocorra seu arquivamento na Junta 
Comercial, atuam as fundadores em name pessoal e no interesse da sociedade em 
formaçaa' (do autor, Liçôes de dire/to societário - Sociedade anon/ma, v. 2, n. 12, 
p. 30)" (cf. Alfredo de Assis Gonçalves Neto, Direito..., cit., n. 74, pp. 144-145); 
"0 texto Se refere a constituição de sociedade a que fake requisito de regularidade, 
especialmente a registro. Excepciona a anônima porque 0 processo de constituiçãa 
desse tipo de sociedade sO se campleta coma registro e a pubticação do instrumento 
de constituiçao. Não ha, sob esse aspecto, aaOnima irregular. On d sociedade anO-
nima on não se constitui segundo a tipo" (Rachel Sztajn, COdigo Civil Comentado 
- Direito de Empresa, vol- Xl, editado em coautoria corn Priscila M. R CorrOa da 
Fonseca, Atlas, São Paulo, 2008, p. 161). A regra que exclui o regime das socieda-
des per açOes em organização das normas sabre a sociedade em comurn parece ter 
motivaçao no mesma razão pela qual, naquelas sociedades, inexiste responsabilidade 
solidéria pela integralizaçao do capital social: estivessem as subscritores sujeitos a 
responder subsidiarianiente pela integralizaçao, não cumpririam etas 0 seu papel 
ideal de captar a poupança popular. No direito anterior, pordm, Calixto Salomao Fi-
Iho atribuia a sociedade anOnima irregular a qualificaçao de sociedade em comandita 
de pessoas, respondendo o sOcio controlador coma se fora comanditado e as sOcios 
rninoritários, meros prestadores de capital, come comanditários (A sociedade..., cit., 
pp. 103-104). 

II. Cf. Haroldo Malheiros Duclerc Verçosa, Curso de dire/to comercial, vol. 
2, 24  ed., Malheiros Editores, Silo Paulo, 2010, n. 1.7.7, pp.  85-86; Vera Helena de 
Mello Franca, Manual de dire ito coinercial, vol. I, 22  ed. Ed, ICr, São Paulo, 2004, 
n. 9, p. 189; Fébjo Ulhoa Coelho, Curso de Direito Comercial, vol.2, 104 ed., Sa- 
raiva, cap. 28, n. 6, p.  396; Manoel de Queiroz Pereira Calças, Soc/cc/ode limitada 
no novo Código Civil, Atlas, São Paulo, 2003, n. 4.3.8, p.  66; Attila de Souza Leão 
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Marcelo Andrade FOres, em bela trabalho sabre a sociedade em cc-
mum, modificanda panto de vista anterior, 12  sustenta que näa. 

Para a mencionado autor, a par da saciedade em corium - que corn-
preende apenas as sociedades em fase de arganizacAa -, continuant a 
existir tanto &sciedadedefata (par ele entendida coma aquela em que 
na he prava escrita, on em que "as seus membras nâo tern consciOncia 
da situação de cassOcias por eles experimentada" 3), quanta a sociedade 
irregular (par ele entendida, porOm, coma aquela "corn irregularidades 
ulteriores an registra do ata canstitutivo" 4). 

Segundo Andrade Féres, "em matéria de prova reside a utilidade 
maiar de se admitir a persisténcia da saciedade de fato [ou cr/ada de 

faIo' 5 ] an lade da sociedade em camum regulada pete COdigo Civil. En-
quanta a prova da existéncia desta, pelos sócios, nas relaçöes entre si an 
cam terceiros, 56 camporta melo escrito, nos exatos e expressos temios 
da primeira pane do art. 987 do Código Civil, aquela.4ceilaqualquer 

rneio de prava regulada pela ardenamento'.' 6  A saciedade de fata, as-
sim, paderia "ter sua existência pravada par todas as meios dispastas no 
ardenamenta") 7  

Essa tese, cam a devida vénia, nào canvence. 

Andrade JUnior, Comentários ao nova Cod/go Civil, vol. IV - Direilo das socieda-
des, Forcuse, Rio de Janeiro, 2002, n. 2.2, p. 44; Fabio Tokars, Sociedades litnilodas, 
LTr, Sàa Paulo, 2007, a. 9, p. 99; José Edwaldo Tavares Barba, Direito societthrio, 
8 ed., Renovar, Rio de Janeiro, 2003, n. 24, p. 56; Marlon Toniazette, Curso..., cit., 
n. 1. 1, p. 276; Ricardo Negrão, Manual de direito co,nercial e de empresa, vol. 1, 
50 ed., Saraiva, São Paulo, 2007, a. 38.2, pp.  298-299. A esta mesrna tese aderiu a 
Enunciado n. 58 da I Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos 
Judiciários do Coriselho da Justiça Federal (CEJ-STJ), em 2002: "A sociedade em 
comum compreende as figuras doutrinárias da sociedade de fato e da irregular". 
Conforme Rachel Sztajn, todavia, "parece que terão desaparecido do sistcma de di-
reito positivo as antigas sociedades de Lam consideradas realidades concretas nos 
termos do art. 305 do COdigo Comercial" (COdigo Civil..., cit., p.  158). Corn essa 
afirmação - que, de qualquer modo não d pereniptOria - não podemos concordat. A 
saciedade em comum, conforme Se sustentará a seguir no tcxto, abrange tambdm a 
antiga sociedade de fato. 

12.Ob. cit., n. 5. 1, p.  86. 
13.Ob. cit., n. 8.2, p. 142. 
14.Ob. cit., n. 11. 1, p. 183. 
is. [Nota nossa] A expressão "sociedade criada de fato" - meihor, constituida 

de fato .- d, obviamente, inspirada no direito fiancés, cf. Andrade Féres, oh. cit., n. 
8. ],pp. 138-139. 

16.Ob. cit., n. 8A, pp. 148-149. 
17.ldem. 
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Em primoiro lugar, o art. 987 do Codigo Civil atual claramente 
abrange a sociedade de fato (on constituida de fato) do direito anterior - 
vale dizer, aquela constituida sem prova escrita. Repita-se: "Os sócios, 
nas relaçoos entre Si OU corn terceiros, somentepor evciito podemprovar 
a existéncia da sociedade, mas os terceiros podern prová-la de qualquer 
modo". A questo d, como se disse, rnerarnonte de eficdcia pro batoria c 
nAo de existência on validade da sociedade. 

Em segundo lugar, essa mesmIssirna questão - de eficácia probato-
na - ocorria também corn relaçâo a sociedade de fato regulada no Códi-
go Cornercial' 8  c no Código Civil de 1916,19  conforme so viu no estudo 
do direito brasileiro anterior ao Código Civil do 2002. Isso não irnpediu 
quo a jurisprudéncia, corn base na meihor doutrina, admit isse a prova 

patmtd&soQSadt,1abrudopg1LcyitgLQetiri1uecirnento seninu-
sa, 

Do outra parte, se a sociedade do fato, on constitulda de fato, for 
entendida como a seu sinônirno frances, ou Seja, aquela em quo "Os 

seus cnernbros nào tern consciéncia da situaçäo de cossócios por eles 
expenimentada", estamosal fora dacanipo do direito societdrio, ern urna 
situaçäo anôrnala. A sociodade é urn contrato e, corno tal, exige o con-
sentimento de sons mornbros, seja por escnito, seja por meio do compor-
tamento tácito on concludente. 2 ' Como quer quo seja, de acordo corn a 

18.Art. 303 do Cddigo Comercia!: "Nenhuma ação entre os sócios on destes 
contra terceiros, quo flindar a sua intonção na existência da sociodade, seth adnii-
tida em juizo so nâo for logo acompanhada do instrumento probatorio da existén-
cia da mosma sociedade"; art. 304: "São, pordm, admissiveis, rem dependencia do 
apresentaçao do dUo instrumento, as açOes que terceiros possam intentar contra a 
sociedado em comurn ou contra qua!quer dos sócios em particular. A existéncia da 
sociedade, quando per parte dos sOcios se não apresenta instrumonto, pode provar-
-Se per todos as gênoros do prova admitidos em comércio (artigo n. 122), 0 ate por 
presunçOes flindadas ern fatos de quo existe on existiu sociedade". 

19.Art. 1.366 do COdigo Civil de 1916: "Nas questöos entre os sócios, a so-
ciedade so repro vará pm- escrito; mas os estranhos poderao provO-la de qualquor 
modo". 

20. Oh. cit., n. 8.4, pp.  146-147. 
21. Este Ultimo tormo e equivoco, tendo side utilizado para o que uma parte 

da doutrina alema, a corneçar por Günter Haupt, em 1941, designou pot "relaçOes 
contratuais de fato" (fa/ctische Vertragsverhaltnisse) (cf. Wiedemann, Gesellschafts-
recht IL.., cit., p.  101, obsorvando que, a propósito dossa tooria, Schultze- V. Lasauls, 
logo após o fim da ditadura nazista, demandou dos tribunais: "Werfi das Scheusal 
in die Wolfsschlucht!" - "Joguem o monstro an goela do lobo!" - e quo o BGH 
o atendeu ( ... ); cf, outrossim, a tradução em português, realizada per Alessandro  

doutrina e a jurisprudência mais coerente, estratificada na Sümula 380 
do Supremo Tribunal Federal, Mo bastava e Mo poderia bastar 0 mero 

concubinato para gerar urna sociedade de fato, mas sirn a contribuiçâo 
(em bens on serviços) para o exercIcio de urna atividade econômica e a 

distribuiçäo do resultados. 22  De resto, porérn, se a figura da sociedade 
do fato foi inñmeras vozes utilizada de forma anomala, anteriormente 
ao Código Civil atual, para o mesmo poderia servir a da sociedado em 
comum... E corn mais vantagens ate, per set melhor disciplinada. 23  

Por outro lado, tanto o que urna pade da doutrina, no direito an-
terior, charnava de sociedade do fato (scm prova escrita) come o que 

Hirata, do artigo de Karl Larenz, do 1956, intitulado 0 estabelecimento de role çöes 
obrigacionais por melo do comportamento social tipico, na Revista Dire ito GV 3, de 
janeiro-junho do 2006, pp.  55-64; para o pensamonto mais recente do Larenz, cf. All-
gemeiner Toil des Burgerlichen Ret/its, 9' ed., Beck, Monique, 2004, § 30, 21 a 27, 
pp. 578-580). A propósito, Werner Flume faz a distinção ontre o "agir concludente" 
(schiussiges Handein) - quo equivaleria a uma doclaração do vontade tãcita —, e 0 

"comportamento concludente" (konkludentes Verhalten), que não teria esse signi-
ficado (oh. cit., 22  vol., Das Rechtsgesch4ft, Springer Verlag, Berlim, Heidelberg, 
Nova torque, Londres, Paris, TOquio, Hong Kong, Barcelona e Budapesto, 1992, § 
5, n. 4, pp.  72 e 55.). Utilizamos o termo no sentido de que ha do existir uma conduta 
quo oquivalha a uma doclaração do vontade, ainda quo técita, das partes, destinada a 
concluir urn contrato (assim, Laronz, ob. cit., § 30, 14, p.  577,e, especialmente, Pau- 
lo Cardoso Correia da Mora Pinto, Declaraçdo tOcita e comportamento concludente 
no negociojuridico, Almodina, Coimbra, 1995, n. 33, "a", notadamente pp.  749 e 
ss.) — no case, do sociedado. 

22. Lucros ou perdas, nos termos dos arts. 981 e 1.008, do COdigo Civil do 
2002. Não so ha do esquocor quo o direito aos lucros d oxorcido mesmo quando eles 
não são distribuidos, mas ficam reticles no patrimOnio especial destinado a oxplora-
çAo social, acroscondo o valor da quota dos sOcios. Nesse diapasão, onsina Compa-
rato, embora referindo-so as sociedados por açöes: "( ...) a participação do acionista 
no lucro da sociedade não so realiza, apenas, sob a forma do porcopção do dividen-
do, mas do outras manoiras, sogundo a sistomática legal do destinaçAo dos lucros. 
0 direito gendrico do acionista consisto em naG set privado do bonoficio oconômico 
gorado pola apuraçAo de lucros no patrimônio social. Ta] beneflcio econbmico, no 
patrimdnio individual dos acionistas, traduz-so, também, polo aumento do valor pa-
trimonial das açöes do quo são titulares, ainda quo não aumentado o capital social" 
(A constituiçdo do reserva de lucros a realizer e o dividendo obrigatOrbo, em Nov05 

ensaios epareceres de direito empresarbal, Foronse, Rio do Janeiro, 1981, p.  152). 
23. Nao Se ye, assim, com o devido respeito, qual a utilidade da distinçao pro-

conizada por Andrade Féros, ate porque, pars olo, o regime da rosponsabilidade dos 
sdcios, na sociedade do fare, seria aquele quo "a codificaçao prevC para a sociedade 
em comum, isso e, 'Todos os sdcios respondem solidéria e ilimitadamente polas 
obrigaçOos sociais, oxcluldo do beneficio de ordem, previsto no art. 1.024, aquele 
que contratou pola sociodade'. Este e o regime de responsabilidado da sociodade de 
fate" (oh. cit., Ix. 8.5, p.  150), 
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ehniunva do sociedade irregular (corn contrato escrito, mas não registra-
(10), ora compreendidas pela sociedade em comum, nada apresentarn de 
irregular. 

o que motivava essa qualificaçâo de irregularidade para arnbas 
aquelas figuras era a confusão — presente por vezes também no direito 
frances, corno se viu - entre sociedade e personal idadejuridica. 

o contrato de sociedade, como apontado per Sytvio Marcondes, d 
umpressuposto da personalidadejuridica; assirn como o é a constituiço 
de urna associaçâo, de urnafundaçao, de urna organização religiosa, de 
urn partido politico (art. 44 do Código Civil) e, agora, de urna ernpresa 
individual de responsabilidade limit ada (Lei 12.441, do 11.7.11). 

o registro do contrato de sociedade ou o sen cancelamento nada tern 
a ver corn a regularidade de tal contrato. Inexiste sociedade irregular - 
salvo se se entender como tal aquela anulável on nula por vicio de cons-
tituiço - no regime do Código Civil. 0 contrato de sociedade válido, 
seja realizado per escrito, seja realizado verbalmente, e sempre regular. 24  

24. Mauro Brandao Lopes, ao anatisar o Anteprojeto que veio a se converter 
no Código Civil, já observava: "0 primeiro ponto a notar, embora já indicado na 
referida exposiçào de motivos, e qua a sociedade em comum visa a excluir do nosso 
direito a sociedade irregular, tornando o seu lugar, como tipo determinado, na fase 
anterior a personificaçao das sociedades. Assirn, antes de inscritos os alas constitu-
tivos de qualquer sociedade, exceto a sociedade par açOes (Anteprojeto, art. 1.029), 
seth cia uma sociedade em cornum. Essa sociedade, por nAo se personificai; no 
será sujeito de direitos e obrigaçOes, e não teré portanto património prOprio; mas, 
ligados a eta, existirAo bens socials que, juntarnente corn as dividas sociais, cons-
tituiräo um patrimônio especial, inicialmente 'composto pelas partes separadas dos 
patrimônios individuais dos sOcios', e do qua] seI - o titulares os sOcios em comum. 
A existCncia de tat patrimOnio especial nào somente afasta desse modo a sociedade 
em cornum tanto das sociedades regulates do atual direito brasileiro corno também 
da sua sociedade irregular, como acinla caracterizada" (A saciedade em comum ... , 
cit., p.  39, destaques nossos). B, mais adiante: "Dc trës das caracteristicas da so-
ciedade em comum, enumeradas acima (existéncia do patrimônio especial, beneficio 
de ordeni para todos os sOcios exceto os que tenham tratado pela sociedade, e so-
lidariedade subsidiária), decorre inequivoca conciusao: apesar de, na sistemática do 
Anteprojeto, apticar-se a todas as sociedades o art. 1.041 (ou seja, a obrigação de 
requerer a inscriçao do contrato dentro de quinze dias), a inobservãncia do preceito 
no acarreta outra consequOncia senäo continuar a sociedade faltosa como sociedade 
em cornum, sujeita as normas do respective capittilo. Pode assirn a sociedade em 
comum subsistir indefinidamente, corn a sua reguiamentaçao especifica, semjamais 
passar a outro tipo societário peta aquisição de personalidade juridica, da mesma 
forma que, no sistema italiano, como se vera mais adiante, perrnanece (por el) sem 
personalidade a sociedade simples, corn caracteristicas sernelhantes a sociedade em 

De rnais a mais, essa qualificaçao — de irregular - não e urna qualifi-
caçäo adequada para os negócios jurIdicos, que devem set enquadrados 
nas categorias da existência (on inexistência), da validade (ou invalida-
de) on da eficácia (ou ineficácia). 0 que pode set irregular é a atividade 
exercida pela sociedade sern o registro. 25  

E aqui vem a calhar a genial e sernpre tao pouco lembrada distinçao 
de Ascarelli entre o regime do ato on negócio juridico e o regime da 
atividade. 26  

C) contrato de sociedade é urn negócio juridico - de caráter 
plurilateral, 27  on, conforme as concepçOes rnais modernas, associativo 28  
- regendo-se precipuarnente, na sua constituição, 29  per norrnas de di-
reito privado, que visam a proteçao dos próprios contratantes, quer em 
funçAo de eventual incapacidade para a expressAo da vontade (agente 

comum do Anteprojeto, embora corn funçOes diversas dentro do sistema societário 
que integra (p.  40)". 

25. A esse respeito, d absolutamente precisa a Lei 11.101/05: "Art. 48. Po-
derá requerer recuperação judicial o devedor que, no momenta do pedido, exerça 
regu/armente sacs atividades hO mats de 2 (dots) anos e quo atenda aos seguintes 
requisitos, curnulativamente: ( ... )" 0 exercicio regular da atividade do empresário ou 
sociedade ernpresária tern como pressuposto o registro (art. 967, c/o arts. 983 e 985, 
do Codigo Civil, e 51, V. da Lei 11.101/05). 

26. "Atividade", para o mestre, "nao significa ato, mas uma série do atos 
coordenaveis entre si, em hinçao de uma floalidade comma" (of. 0 EmpresOrio, 
em Corso di Diritto Commerciale, traduçao de Fhbio Konder Comparato, RDM 
109/183-189, São Paulo, Malheiros Editores, 1998; v., ainda, Giuseppe Auletta, ver -
bete Attivit), oa Enciclopedia del Diritto, vol. III, Giuffré, Milão, pp.  981-987; Eras-
mo Valtadao Azevedo e Novaes Franca, Empresa, Empresdrio e Estabelecimento, 
Revista do Advogado o. 71, AASP, Agosto de 2003, pp.  15 e ss., especialmente pp. 
18-19). A propésito, o Código Civil de 2002, como bern observa Newton Dc Lucca, 
poderia ter trazido urna disciptina geral sobre atividade, jã que esse conceito ë fun-
damental para a cornpreensao da teoria da ernpresa (cf. ComentOrios ao Código Civil 
brasileiro, vol. IX (obra cotetiva) - coord. Arruda Alvim e Thereza Alvim, Forense, 
Rio de Janeiro, 2005, p.  16). 

27. Ascarelli, Problemas dos sociedades anónimas a direito comparado, São 
Paulo, Saraiva, 1945, pp.  274 a 332. 

28. Paolo Ferro-Luzzi, 1 contralti associativi, Giuffrê, Milâo, 3 4  ed., 2001. Os 
contratos associativos destinam-se nAo a criar direitos subjetivos, como ocorre nos 
contratos de permuta (lato sensu), mas sim a criar urna organização (quo, juridica-
rnente, significa "a coordenaçao do influência reciproca entre atos", cf. Cal ixto Salo-
mAo Filho, A sociedade..., cit., p.  107, invocando o ensinarnento de Ferro-Luzzi; of., 
outrossim, de SalomAo Fitho, 0 novo direita societária, 4ft  ed., Maiheiros Editores, 
2011, p.45). 

29. An menos nas sociedades contratuais. 
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absoluta on relativamente incapaz - sanço: nulidade absoluta on anu-
labitidade, ci, respectivamente, arts. 166, 1 e 171, 1, do Cddigo Civil), 
quer em funço deter sido a vontade viciada (art. 171, 1I).3c  Por isso, a 
vaildade do negdcio juridico requer agentes capazes, manifestaçao do 
consentimento do forma higida, hem como objeto licito, possIve!, de-
terminado ou determinavel, e forma prescrita ou não defesa em lei (art. 
104). Urna vez preenchidos esses requisitos, o negociojuridico societá-
rio é válido (e, nesse sentido, inteiramente regular)." 

Toda sociedade - simples on empresária -, entretanto, tern por ob-
jeto urna atividade econóinica - ainda que restrita a realização de urn 
on mais negácios determinados, conforme o art. 981 e son respectivo 
parágrafo ünico do COdigo Civil. 

Ora, no regime da atividade, o interesse protegido pelo legislador d 
o da coletividade. 32  Inexiste, corno salientado porAscarelli, a categoria 
da invalidade da atividade: "A atividade poderá set licita on ilIcita, mas 
nâo poderá ser nula. As normas sobre nutidade ott anulabilidade dos atos 
nâo podem ser aplicadas a atividade, que seth existente ou inexistente e, 
no primeiro caso, regular ou irregular, IIcita ou ilicita, mas nunca nula 
por vicios dos alas singulares, pois o eumprimento de atos nulos ou anu-
láveis pode vincular-se no exercicio de uma atividade". 33  

Dessa forma, a falta de registro (ou o seu cancetamento superve-
niente), não torna o contrato de sociedade irregular (a nào set por meto- 

30.E claro que a invalidade da manifestaçào de vontade de urna dat partes näo 
contamina necessariamente todo o contrato, sendo esta, aliAs, unia das caracteristicas 
do contrato plurilateral, consoanteAscarelli (Problemas.... cit., p.304, tetra "s"). 

31. Nesse preciso sentido, ojulgado citado per Mauro Rodrigues Penteado: 
"'0 negócio realizado entre as partes está plenamente revestido de legalidade, dentro 
das !irnitaçOes da sociedade de fato: agentes capazes, objeto licito (compra e venda 
de gado), forma prescrita on não defesa em lei (sociedade de fato)' (apud ac. do 13 
CAm. Civ. do TJSP,Ap. 116.014-2, RJTJSP, 106:247)", cf. Dissoluçao..., cit., 11. 36, 
p. 109, nota 192. 

32.A propósito, tivernos oportunidade de esclarecer: "0 outro regime, da ati-
vidade empresarial, visa a proteçAo da coletividade. E por isso que o COdigo Ci-
vil diz ser obrigatória a inscriçAo do empresArio no Registro Pdb!ico de Empresas 
Mercantis. Per quê? Porque 0 registro vai verificar se aquele cidadao estA apto a 
exercer a atividade empresaria!, Se näo foi condenado per crime falimentar, Se näo 
foi condenado por crime quo irnpeça o exercicio de atividade mercantil, e assim por 
diante" (cf. Empresa..., cit., p.  19). 0 registro püblico - seja o Registro PAblico de 
Empresas Mercantis, seja o Registro Civil das Pessoas Juridicas - procede ademais, 
em garantia dos terceiros, ao exame dasformalidades legais (art. 40 da Lei 8.934/94 
e art. 156 da lei 6.015/73), 

33. 0 empresdrio..., cit., p.  184, destaques nossos.  

nimia); poderã, sim, qualificar a alividade da sociedade de irregular, se 
esta ocorrer antes do registro on persistir apOs a seu cancelarnento. 

Nem ha falar, outrossim, que as normas da sociedade em cornurn so 
se aplicariam a sociedade em organizaçAo, aproxirnando-se o seu regime 
do da société en formation do direito frances on do da Vorgesellschafi do 
direito atemao. Nessas tegislaçOes, como se viii, tat prob!ernática surge 
pela ausdncia de urn prazo fixo para o registro dos atos constitutivos da 
sociedade, o que nao ocorre nem no direito ita!iano, 34  nem em nosso 
direito (arts. 1.15 1, § 1°, do Código Civil e 36 da Lei 8.934/94), A ex-
pressäo "enquanto näo inscritos as atos constitutivos", constante do art. 
986 do COdigo Civil, näo pode ser atribuIda interpretaçAo literal. Se a 
inscriçào for cancelada e a sociedade prosseguir em sua atividade, repu- 
tar-se-ao, obviamente, "näo inscritos os atos constitutivos", aplicando-se 
o regime da sociedade em comum. 35  

Analisemos, agora, a distinçao que Andrade Hoes faz entre a so-
ciedade em comum - que abrangeria apenas as sociedades em fase de 
organizaço - e a sociedade irregular - expressâo que, para ele, se res-
tringiria as sociedades corn vicios supervenientes ao registro. 36  

34. E, certarnente por esse motivo, essa qucstäo, na ItAlia, nAo C objeto da acen-
drada polCmica que a respeito ocorre no direito frances e no direito a!emäo. 

35. No direito alemAo, como Se viu, diz-se que, Se 0 registro ma!ogrou e a so-
ciedade continuou as suas atividades, ha a iransformaçao de urn t/$ sorietário em 
outro: de acute em vaccine Vorgesellschqft. Tat entendimento, pam quem sustenta 
que a sociedade em comum constitui urn novo tipo socictArio, pode 5cr aplicado ao 
direito brasileiro vigente: uma sociedade limitada cujo registro foi cancelado, mas 
mesmo assim prosseguiu em suas atividades, transfonna-se, ax vi legis, em uma 
sociedade em comum (a transformaçao, coma Se sabe, Cjustarnente a operaçAo pela 
qual a sociedade pasta, independentemente de disso!uçAo, de urn tipo Para outro; 
nesse sentido, o art. 220 da LSA e, corn menus clareza, mas com o mesmissimo sen-
tido, o art, 1.1 13 do COdigo Civil). A propósito, Andrade FCres, invocando o ensina-
mento de FAbio Ulhoa Coelho, entende que, no hipotese de cance!arnetito do registro 
par inatividade (falta de qualquer arquivarnento no prazo de dez arms consecutivos, 
nos tomes do art, 60 da Lei 8.934/94), a sociedade que prosseguir no sea objeto 
seria considerada irregular, aplicando-se-Ihe a disciplina da sociedade em comum: 
"Polo procedimento do Junta, a sociedade C desativada. Seu registro C cancelado e, 
portanto, nAo hA mais aparCncia de regularidade. Para Se regularizar, C necessArio 
quo a sociedade proceda aos meios prdprios de constituiço. No caso, assiste razAo a 
FAbio U!hoa Coelho. Realmente, deve-se aplicar A espCcie a disciplina da sociedade 
out comum, porque C como sea sociedade estivesse com a constituiçAo pendente. F 
mais: hA documento escrito, apesar de cancelado. Tudo a evidenciar a aplicaçAo da 
sociedade em comurn" (ob. cit., n. 12, p.203). 

36. Relembre-se que, no direito anterior, coma vimos, a maioria dos autores 
reservava a denominaçao "sociedade irregular" para aquelas sociedades constitul- 
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0 quo entende o referido autor por vicios que sobrevëm ao registro? 
Dá ole come exemplo, "o fato de a atividade subsistir depois do ultra-
passados 180 dias da verificacäo da falta de pluralidade de sócios, art. 
1.033, IV, do Cádigo Civil"." Como so verifica de seus próprios dizeres, 
aqui näo se trata do irregularidade da sociedade, que estará dissolvida de 
pleno direito, mas sim do utividade; ao inves de proceder a tiquidação, o 
sócio ünico dá continuidade a atividade social, em violaçâo so disposto 
no art. 1.036 (on 1.038) e 1.102 e segs. do Código Civil. Outro exomplo 
dado polo mesmo autor: a dissoluçäo irregular on do fato da sociedade. 38  
Nessa hipótese, positivamente, tambdm nao so descortina uma socieda-
de irregular, mas simplesmente uma dissolucdo irregular, em violaçâo 
aos preceitos mencionados e, em especial, àquele que determina, na Ii-
quidacao, sejam ultimados os negócios da sociedade, realizado o ativo e 
pago a passivo, antes do ser distribuIdo o remanescente entre os sócios 
(art. 1.103, inciso TV). 39  Inexiste irregularidade, também, na socieda-
do cujos atos constitutivos inscreveram-se no registro incompetente. 4°  
0 quo ocorrerá, al, é quo cia Mo adquirirá personalidade jurIdica, quo 
so advém da inscriçAo "no respective registro" ou "no registro prOprio", 
nos dizeros da lei (rospectivamente, arts. 450985, c/c 1.150, do COdigo 
Civil, e 15, § 1 9, da Lei 8.906/94, para as sociodades do advogados) 4 ' 

das mediante contrato escrito, mas näo registrado; Fran Martins - expressarnente 
invocado porAndrade Féres, cf oh. cit., item 5. 1, pp.  88-89 - apos sustentar inicial-
mente a mesma posiçäo, passou depois a entender que se tratava da sociedade quo 
apresentasse irregularidades após o registro. Mas, como hem observado per Alfredo 
de Assis Oonçalves Neto, "( ...) 0 mestre cearense atribui a expressäo 'irregular' a 
sociedade corn defeito de atuaçâo, o que me parece 5cr outro assunto (...)" (Direito..., 
cit., n. 73, p.  143, destaques tresses). 

37.Oh. cit., n. 5. 1, p.  88, destaque nosso, 
38.Oh, cit., n. 12.1, pp.  191-195. 
39. CL, a propósito, Mauro Rodrigues Penteado, Dissoluçao..., cit., a. 5, pp. 

10-14. Registre-se quo vérios julgados do TJMG proferidos a respeito do assunto 
tern frisado, conetarnente, que nao basta o simples fato da dissoluçâo da sociedado e 
da inexisténcia de hens para autorizar a apticaço da desconsideraçao da personali-
dadejuridica, como amiOde so tern verificado em nossajurisprudência (ci Apelaçao 
Civet n. 1.0702.96.001119-6/001[l}, rd. Des, Tarcisio Martins Costa, j. 1.3.2011; 
Apelaçao Civet n. 1.0024.05.647320-0/001[l], rel. Des, Irmar Ferreira Campos, 
j, 8.10.09; ApelaçAo Civel n. 1.0040.04.026733-4/001 [1], rd. Des. Irmar Ferreira 
Campos, j. 8.10.2009). 

40.Andrade Féres, oh. cit., pp.  199-201. 
41. A questho e, porém, controversa. Sob a égide do Código Civil anterior, 

Pontes de Miranda sustentava quo o registro, qualquer que fosse, atribuia persona-
lidade juridica, "ainda que não tenha a restante eficacia quo dele depende (e.g., a  

e, dossa forma, sua atividade podorá ser caracterizada como irregular, 
como so esclarocou. Scm autorizaçào, a sociodade estrangoira nAo pa-
dora "funcionar no Pals" (art. 1.134) e, uma voz autorizada, "Mo pode 
iniciar sua atividade antes de inscrita no rogistro próprio" (art. 1.136) 
- hipOtesos claras, tambdm, do atividado irregular e näo de sociodade 
irregular. 42 '43  

comercialidade)" (ci Trotado tie Direito Privado, Tomo 1,4' ed., Ed. RT, 1983, p. 
326), muito emhora o art. 18 do COdigo Civil de 1916 expressamente dispusesse: 
"Começa a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado corn a inscrição 
dos seas contratos, atos constitutivos, estatutos on compromissos no seu registro 
peculiar ( ... )". Consoante o polirnorfo jurista, portanto, a sociedade mercantil re-
gistrada no Registro Civil das Pessoas Juridicas adquiriria personalidade juridica, 
mas não seria considerada uma sociedade comercial regular. Esse ponto do vista é 
dificil de aceitar, salvo em hipoteses em que seja tündadamente controverso o seu 
registro próprio (ex: sociedade cooperativa, apes a prornulgaçao do novo Código 
Civil, pois he quern sustente clue o registro nAn mais seria na Junta Cornercial, ci'. 
Arnoido Wald, Co,nen:drios ao nova Código Civil, vol. XIV, Forense, Rio de Ja-
neiro, 2005, n. 1.773, p.612, que afirma haver "düvida legitima quarto A matéria"; 
Andrade Féres, oh. cit., p. 200, argumentando ainda que "pot razOes de segurança 
juridica e, principaimente, pelos atributos do registro pübtico, quo procede, previa-
mente, so exame de legatidade dos atos apresentados a registro, é inegAvel quo se 
atirma a personificaçao can casos como o cogitado. Os sOcios quo apresentaram o 
ato constitutivo da sociedade a registro e contaram corn o aval do Estado pelos seas 
órgAos próprios, sejam as Juntas on os Registros Civis, nAo podem Se ver, de repente, 
alheados ao manto da pessoa jurfdica"). A presunçAo de tegalidade decorrente dos 
area do registro, entretanto, nAo e absoluta, vatendo lernbrar ainda que, no caso das 
sociedades, o quo as distingue, nos clarissimos termos do art. 982, corn as exceçOes 
do respectivo parAgrafo Cnico, e a seu objelo - facitmente identiflcAvel na grande 
maioria dos cases. JA Comparato, em parocer citado e endossado pela Consultoria 
Juridica do Ministério da IndCstria e Comércio (Parecer MICT/CONJUR n. 07/97, 
referonte ao Processo Mi n. 08000.024887/95-78, exarado pelo Consultor Juridico 
José MArio Bimbato em 25.4.97) assim sustentou: "Dc qualquer rnodo, o certo é que 
a sociedade cujos atos constitutivos nAo forem arquivados no registro apropriado nAo 
adquirirA personalidadejuridica, nao podendo acionar as sons membros, oem a ter-
ceiros, embora estes possam responsabilizi-los par tortes as seus alas (Codigo Civil, 
art. 20, § 20)". Atente-se ainda, a propOsito do tema, para o correto Enunciado n. 209 
do CEJ-STJ: "0 art. 986 dove ser interpretado em sintonia corn Os arts. 985 e 1.150, 
de rnodo a ser considerada em cornum a sociedade que nAo liver seu are constitutivo 
inscrito no registro prCprio on em desacordo cam as normas legais previstas para 
esse registro (art. 1.150), ressalvadas as hipOteses de registros efetuados de boa-fe". 

42. No tocante A sociedade que depende de autorizaçAo para funcionar (art. 
45e 1.126 e ss. do Código Civil), Andrade Féres entende que, per Se tratar de "so-
ciedade em fonnaçao", apticar-se-ia a regime da sociedade em comum (oh. cit., a. 
12,7, p. 210), a quo nAo Se dana no case da sociedade estrangeira,jA formada em sen 
pals de origem (oh. cit., a. 12.8, pp. 211-212). Relativamento A prirneira hipotese - 
sociedade clue depende do autorizaçAo para funcionar - a direito anterior, coma Se 
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Era conciusâo, e corn todo o respeito, nào se afigura correta a dis-

tinço preconizada por Andrade Féres -. a par de no revelar também 

utilidade prática.4445  

via, coritinha solução sernelhante c explicita a respeito (art. 20, § 2 1", do Código Civil 
de 1916). Relativarnente it segunda hipótese — de sociedade estrangeira autorizada a 
funcionar clue inicie a sua atividade antes do registro - Alfredo de Assis Gonçalves 
New (Direito....cit., n. 590, p.  570) e Haroldo Malbeiros Ducierc Verçosa (oh. cit., 
n. 1.22.2.4, p.  299), entendein que, também nesse case, aplicar-se-ia a disciplina 
da sociedade em courant. A questo ciA o quo pensar: no Brasil tratar-se-ia de uma 
sociedade em conium; no exterior (so fore case), uma sociedade personificada... 

43. Andrade Edres cogita, ainda, de irregularidade da sociedade quo nAO Se 
adaptou an novo Código Civil, em obediëncia an disposto no art. 2.031. Traz ole urn 
interessante exeniplo: "timbora raro, imagine-se uma sociedade de capital e indcis-
Ida, inexistente no bojo do Codigo Civil de 2002, que continue a exercer suas ativi-
dades ate hoje. In casu, a sociedade preserva sua personalidadejuridica, pois, como 
mencionado oportunamente, ela ainda consta do respeclivo Orgâo de registro. A per-
sonalidade somente deixa de existir corn a baixa definitiva da sociedade. Entretanto, 
scm dUvida alguma, essa sociedade encontra-se numa flagrante situaçibo de irregula-
ridade, consistente na extinção, em abstrato, tie seu ripo legal. A irregularidade, per 
si so, nibo C o quantum soils a firmar a responsabilidade iniediata dos sócios perante 
terceiros, tampouco ha quo falar cm solidariedade par dividers do empreendiniento. 
E lOgico quo esse fato, aliado a outras cireunstncias, pode determinar a superaçibo 
episódica da personalidadejuridica e, corn isso, dci autonomia patrimonial do enle 
societArio" (oh. cit., n. 12.6, p.  209). A propOsito, o Enunciado n. 394 do CFJ-STJ 
tambCm dispOs: "Ainda que ago proniovida a adequaçäo do contralo social no prazo 
previsto no an. 2.031 do Codigo Civil, as sociedades nAo perdern a personalidade 
juridica adquirida antes tie seu advent(Y. Mas a questibo quo flea, diante do exemplo 
mais acima aventado, é a seguinte: SerA quo o art. 2.031 teria esse alcance, tie deter-
minar a modiflcaçao de urn tipo societArio regularmenie constituido tie acordo corn a 
lei anterior? Como ficaria o sOcio do indAstria: lena, entibo, a ohrigaçAo de conlribuir 
pars o capital social, mod ificando o mu s/alus? Nibo nos parece razoAvel tal entendi-
merito (cia Apelaçao Civel n. 1.0024.08.936555-51001 [2], do TJMG, j. ear 5.4.2011, 
rd. Des. Mota e Silva, enfrentou-se exataniente o case aventado par Andrade Fetes: 
o tribunal entendeu quo so tratava tie "irregularidade" da sociedade, decretando a 
dissoluçibo cia sociedade de capital e indAstria; mas isso porque o Mu nibo contestou 
a acibo). Anote-se quo, pars Alfredo tie Assis Gon(;alves Nero, podein ainda haver 
sOcios de serviço nas sociedades em name coletivo e em comandita simples (sOcios 
coinanditados), pot aplicaibo subsidiAria das regras cia sociedade simples; duferente-
monte do quo sedan nas sociedades do capital e induistria, porém, tal possibilidade 
exigiria deles agora a responsabilidade solidAria e ilirnitada pelas obrigaçOes sociais 
(Dire/to..., cit., pp.  296-297). 

44. 0 problems quo so coloca, no fundo, C se eventual it regularidade afeta our 
ciba o registro da sociedade, acarretando o sea cancelamento. Se assim Se tier, e Se 
a sociedadc mesrno assim prossegtur na sua atividade social, aplica-se a regime 
da sociedade em cornum. Se assim nibo se der, nibo. Outras sançöes poderäo son 
aplicadas, inclusive - so veriuicados rigorosamente as seas pressupostos (a quo aju-
risprudCncia, can alguns casos, irresponsavelmente, deixa de Laser) —, a desconside- 

raçliu da personalidade juridica paia dot erminodos abs. Sabre esta 011 ail a qucstibo, 
discurrendo acerca cia sociedade reduzida a urn sO sOcio no dureito anterior, Calixto 
Salornao Filbo fez as seguintes - e pertinentissirnas - consideraçOes: "Nibo so deve 
confundir o prohlema da dissoluçibo corn o da responsahilidade liniitada. A lei nan 
deflne a forma de responsahilidadc colic it memento do vei'iLicacibo da tinipessoali-
dade e o cia (eventual) dissoluçibo CIa sociedade. No silCncio da lei, parccc set mais 
razodvel considcrar que não existe qualquer inodificacâo sociciciria e organizativa 
na sociedade. Do ran hide, deve-se adin itir quo rato basta a tnanutcnçAo da persona-
lidadcjuridica prcvista no art. 207 [do /,S'Al para justilbeam a nianutenção da espon-
sahilidade iliniitada [sic: limitada, já quo no Brasil it personalidade junidica nibo C 
exclusiva das sociedades corn responsabilidade liinitada. Do outmo lado, a transfor-
macaU em sociedade corn responsabilidade ilirnitada, pela sun atipicidade, exigiria 
dispusiçAo exprussa. Coma scrd vista niicis adiante, a pouca clareza dos tcxtos legais 
faz coin quo a qucstAo cia caractcrização dajáttispecie sociedade unipcssoal no Bra-
sil so rcduza a discussao sabre as requisites Para a desconsideraç5o cia personalidade 
junidica. Corn c/a/to, a nâo eumpvnnenbo c/a aba/ga c/ia tie proceder ci Iiqu/c/oção é 
usada canto argwneuto palo carocterlzar a franc/c ejustUicar a dcsconsick'raçao. 
Ta/s opiniñes paccem sea fm/a c/c urna co,jlicscia conceitual: a fsaudc, lonto ous 
ciedores qua/I/o 2 id, e urn v/rio do a/f) jar/dice incidente sabre siw va//dade. Nao 

• 1,ode itt c/dir sabre a va//dade c/c outivs ales an jmtiJicar 2//lW respv/Isab)/izaçOo id-
tenor do ageiite. A necessidade c/c aperar ar/ia (al irans/iasçaa tt'aduz not tea/ic/ada 
a sic/c de tat b/pa c/c raciocinio, qual soft, a ten/a biva tie ut/I/jar carcgorias c/v/his-
ticas, api/cd va/s a 0105', ci 'one/dade social" (A socicdacie,.., cit., pp. 16-I1 7). 
Ponderc-se, ademnais, corn Pontes de Miranda, quo "Não IS inca//dade superi'e-
niente— Quanta a invalidade sobrevinda, a lbgica obriga a tC-la coma controdictio in 
perrn/nis"(ob. cit., vol.4, 49ed,,  Ed. RT, SiboPaulo, 1953, § 413,n.2,p. 221). Sabre 
o abuso da utilizaçibo da teoria dci deseonsideraçâo da personalidade juridica, can 
geral, cf., de Marcia 'lisdeu GuimarAes Nunes, Dcsccnutru/trdo a demeans/dora çãü 
do personal/dade fur/il/ca, Quartier Latin, São Paulo, 2007. A propOsito, Haroldo 
Malheiros Duclere Vcrçosa denomina sugestivaniente um dos itens tie sua obra da 
seguinte naneira: "( ..) E tempo do 'reconsideraçào da personaltdade juridica' (.)" 
(oh, cit., n. 1.83.5, p.  114). 

45. No tocante, ainda, A "irregularidade" cia sociedade, afaste-se, par total-
Monte absurda e verdadeirarnente aberrante, a pane final do Enunciado ii. 383 da IV 
Jornada tie Direito Civil promovido pelo CEJ-STJ: "A lalta de registro do contra to 
social (irregularidade originAria - art. 998) ott de a/lava çãü contratua! versando Sa-
bre mater/a refer/do no art. 997 (irregularidade superveniente - art. 999, paragrafo 
Onico) conduzem a aplicação das regras da sociedade can comum (art. 99)" (des-
taques nossos). 0 paragrafo Unico do art. 999, citado no enunciado, desautoriza to-
ta/men/a ta/ cone/us/ia: "E ineficaz cnn re/a cáo a /erceiros qualquer pacto separado, 
contrArin ao disposto no instrurncnto do contiato". Tal parAgrafo, coma so ye, diz 
respeito, simplesniente, A /neficdcia de pacto separado contraveniente an contrato, 
em relaçAo a terceiros, simplesinente porque tal pacto, n/ia reg/sinado, não patio 
produzir efeitos perante estes. 0 mesmo Se dA coin eventual alteraçibo contratual não 
registrada, simplesmente porque "a ato sujeito a registro, messalvadas disposiçOes 
especiais cia lei, nao patio, antes do cumprirnento das respectivas formalidades, 5cr 
oposto a terceiro, salvo prova tie quo este a conhecia" (art. 1.154, caput, do COdigo 
Civil). A falta do registro da alieraçao contratual nadir tern a ver corn a manulençao 
on a portia da personalidadejuridica - que so ocorre apes o encerramento da liqul- 
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Do exposto, conclui-se que a sociedade em comum se configura em 
três hipóteses (arts. 986 e 987 do Código Civil): a) quando for consti-
tuida e exercer sua atividade scm prova escrita; on b) corn prova escrita, 

daçào, corn a averbaçao da ata da assernbleia no registro prOprio (art. 1.109 c/c 51, 
§ 39), ou can hipóteses excepcionais, corno a do art. 60 da Lei 8.934/94, mais acima 
analisada. Como hem anota Alfredo de Assis Gonçalves Neto, em cornentthrio ao 
art, 999 e seu paragrafo Unico, do Codigo Civil, "a modificaçao do contrato social 
Mo conduz a modicação do inscrição do sociedade. A inscrição é imutável. Se 
houver modificaçao de cláusulas que devem figurar na inscriçAo, ha averbaçäo de 
alteraçao a sua margern e o instrurnento em que ocorre essa modificaçâo (ata de ten-
niâo ou instrurnento de modificação do contrato) e arquivado no mesmo oficio de 
registro que procedeu A inscriçEo da sociedade" (Dire ito... cit., n. 124, p.  182). No 
mesmo diapasAo, a correta liçlto de FAbio Tokars: "a condiçao de sociedade cornum 
é aplicAvel A sociedade que näo tenha arquivado sen contrato social na Junta Ce-
mercial. A sociedade que tenha cumprido tal formalidade, mas posteriormente no 
tenha atendido As determinaçOes legais de fimcionarnento, deixando, por exernplo, 
de proceder A escrituraçào contAbil, continuarA sendo urna sociedade regular, corn 
a irnposiçAo de sançôes especIficas. Dal por que discordamos veernentemente das 
manifestaçOes jurisprudenciais no sentido de que a falta de arquivamento de uma 
alteraçao do contrato social tornaria irregular a sociedade. Desde que tenha ocor-
rido o arquivamento originArio do contrato social, a sociedade A regular. Se algu-
ma alteraçäo deixou de ser arquivada, os efeitos se limitarn A inoponibilidade de 
seu conteAdo a terceiros" (oh. cit., n. 9, pp.  99-100). NajurisprudAncia anterior ao 
Codigo Civil de 2002, em sentido correto: "Sociedade comercial. Irregularidade. 
lnocorrAncia. Atos constitutivos arquivados no Registro do CornArcio. AlteraçOes 
contratuais posteriores nAo registradas. Fato que no a torna 'irregular', no sentido 
jurIdico do termo. Indeferimento da anecadação dos hens particulares dos sOcios da 
falida. Recurso näo provido" (TJSP, Al 134.950-I, 39  cc., rel. Des. Franklin No-
gueira, vu., j. 29.8.1990); "Sociedade por quotas de responsabilidade lirnitada. Alte-
raço contratual no registrada. ExecuçAo contra bens do sOcio. A falta de inscriçAo 
no registro do comArcio da alteraçao contratual resultante da salda de urn dos sdcios 
näo transforma a sociedade de responsabilidade limitada em sociedade irregular, 
dal porque a retirante nAo responde, sA por ease fate, de forma solidAria e ilimitada 
pelas obrigaçOes contraidas pela sociedade. Voto vencido. Apelaçao provida pan 
acolher as embargos do devedor (TARS, ApelaçAo Civel n. 183019330, 3° CAmara 
Civet, tel. Juiz Ray Rosado de Aguiar JAnior, j. 18.5.1983). Em sentido contrArio, e 
a nosso ver totalmente incorreto: "Sociedade comercial. Responsabilidade limitada. 
Alteraçào contratual nAo levada a registro. Circunstância que a toma em sociedade 
irregular, acarretando, consequentemente, solidariedade e responsabilidade ilimitada 
de todos as sócios. Arrecadacão de seus bens pessoais nos autos da falAncia, portan-
to, admissivel. Basta inexistir registro de alteraçâo contratual para que a sociedade 
por colas de responsabilidade limitada passe a ser considerada irregular, acarretan-
do, consequentemente, a solidariedade e a responsabilidade ilimitada de todos as 
seus sOcios, que possum ter seas bens pessoais arrecadados no processo de falência" 
(TJSP,A1 107.241-1,79 CC., rel. Des: Leite Cintra, v.u.,j. 28.12.1988, RT639/78). 
Ainda no dltimo sentido: TJSP, Ap. 26.147-1,6° CC., rd. Des. Moura Bittencourt, 
v.u.,j. 9.9.1983, RT 566/49; e RT513/183. 

mas sern inscriço no registro próprio, on antes dele; 46  on c) seu regis-
tro for cancelado, mas contirivar o exercIcio de sua atividade. Abrange, 
portanto, tanto a antiga sociedade de fob (corno Ial entendida aquela 
formada scm prova escrita), come a antiga sociedade irregular (como tat 
entendida aquela com prova escrita, mas cujo contrato näo tivesse sido 
inscrito no registro próprio). 

Já vimos, outrossim, no capitulo relative ao direito brasileiro an-
terior an Codigo Civil de 2002, a figura da sociedade oculta, quc se 
configura normalmente por meio de uma sociedade existente que tern 
urn on mais sdcios ocultos - no mais das vezes, credores sociais que 
passam a ditar os destinos da empresa -, formando com ela, assim, uma 
sociedade em comum. 47  Nessa hipotese, a sociedade em comum se dará 
entre aquela e estes (e nAo entre Os SOCIOS daquela e estes) 

46. Veremos, mais adiante, a distinção que se deve fazer entre as sociedades 
em formaçAo. 

47. Relernbrem-se as dizeres de Nod Azevedo, em 1930: "Entendernos que 
pode set feita a prova da transformaçao de uma sociedade regular can sociedade de 
fato, pela inclusAo de novas sócios, assirn coma tambdm achamos passivel que was 
sociedade regularmente constituida conserve a sua personalidade própria, mas entre 
ern relaçoes de tal natureza cam terceiros, que chegue a formar corn estes urna outra 
sociedade, que, näo sendo regularizada, hA de set considerada coma sociedade de 
fato" (oh. cit., p.21). 

48.A sociedade existente poderA set, inclusive, urna sociedade anônima, como 
nAo A rara ocorrer, conforme bern lembra, corn picardia, Ascarelli: "Basta pensare al 
rilievo - sempre fondamentale in questo carnpo - di considerazioni fiscali per coglie-
re le ragioni di questa fenomenologia!" ...; cf. Problemi..., cit., p.  472). Não vinga, 
por outro lado (muito embora 0 exemplo do texto seja o da participação de pessoas 
Micas coma sOcios ocultos de ama sociedade personificada, que pode ser urna corn-
panhia), a alegaçaa de suposta impossibilidade juridica a priori da participaçäo de 
uma companhia em uma sociedade de pessoas (coma são as sociedades em cornum). 
No direito anterior, ComparatojA demonstrara, a saciedade, a desrazao dos argunlen-
tos contrArios a essa posiçao, que Se baseiarn, entre outras coisas, no "pretenso risco 
que existiria pars os terceiros corn a alegada confusAo entre responsabilidade limitada 
entre deterrninadas sociedades e a responsabilidade ilimitada em outras (...) que pro-
yArn, camo jA havia observado Vivante, de um evidente contra-senso. Essa lirnitaçäo 
de responsabilidade nAo A da saciedade - pessoa juridica, e sim dos seas sócios on 
acionistas. Perante terceiros, qualquer que seja o tipo societArio, a pessoa jurl-
dica responde corn todo o sen patrimônio pelas obrigacOes contraidas ern seu 
Rome. Sob esse aspecto, nâo hA diferença alguma entre sociedades de capitais 
e sociedades de pessoas" (Do licitude do participaçdo de sociedade de cap itais em 
sociedade de pessoas, em Novos ensaios..., cit., pp.  273-274, destaques nossos). De 
outra parte, observava ele, a LSA expressamente admite que a companhia pode ter 
por objeto participar de outras sociedades, sent distinção (art. 2, § 3 2). Tudo depende, 
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portanlo, a aos.so VCI, dos poderes dos adjiiiaistradores. do (Ibjelo social, (/0 ('(ISO 
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	 ese usa (a suposta ii pass ib I idade j undi Ca, a pr/oil. da pai -ti C ipaçao de Limit  soc/ed ide 
de capitais Cal ama sociedade em conlum ) pride sen otilizada -- como usualnleote 0 

i - -a titulo de mCro prCtcxlo para Iesar Os direitos dos cnedores. Par filial, SC C certo 

4UC 0 UI ale ion ado est tido de Coni parif to tin ha em Co (is dcraçlio p11 ad pa I nico Ic as 

soeiedades ciii 000iC coletivo -- que, 110 COdigo C ivil dC 2002. di let Cn lei nente do CItic 

- - oCorria I to Cod igo Can CrCial de 150, clue näo era explietic) it res  lie ito, si  adaatell )  

Cool o saC as, par Cx pilissa di s pus i çâ o legal. pessoas I is I CaS (an. .1)39) , n/lu m coos 

eerto a clue as: soCiedadCs sinples, Civas dispos/ç5es aplieani-se subsidianiamente As 
.soc,edadcs Cli) COlttfll, is exprCssas adniiteni Coilla sóCios pessoas Inidicas (art. 997. 

1). E a (ISSC rCSpCi I 0 CaCm, colon a 01 Au A Invq, as observ ay tIes leitas pot Coni paulo, 

DO esludo eni quest/lu, sobre o direilo soiço: 'Na S,aça, o art. 552 do ('Adigo dos 
Ob)igacoes (Vers/lo de 1936) expticita Clue  'a sociedadC Clii 000Th eolclivo a a que 

coiitratani c/i lOis Oil /11(1/5 /ICSSUC/5 //.5 1(1/S sob Lima lasso social C SCIIS mestni ogiE sua 

responsahilidadC permite Os erCdores da sociedade, paia eoliierciar, cxplomar unla iii-
hnica oil exercem sob ItlIlila ComCrcial qUolqUel 0(1(111 iiidtislria . A restilçäo quanto 

A qualidade dos sócios aparcee, fill copitexto, como autêiitica regra de exeeçao. 
Eoi primeiro tugar, porque. ia vigëocia in vcrsAo tie I SKI (It) ('Odigo (las Ohrigac6Cs, 
illterpretava-SC a omits/lb do norma (ml precisar a lia(urcz.a jonidica dos siCios Cooio 
a admiss/lo implicita de sôeios pessoas junidiens. Adeinais, pol-que d essa mesnia a 
interpretaçäo que se cia, ainda hoje, A norma do artigo 530 do CdtIigo, some a 
sociedade simples, e itja discipmiiia serve tie direito conhlim em matéria societAnia, 
como sabido ''(oh, cit., pp. 271-272, ililiCos do of ginaI. liCgriu's nossost. No direito 

• hrasilcimo vigeote, a norma da sociedade simples -, "ClIja disciplina sCrvC de dirClto 
Coilillili eiii niateria soCietal'ia" -. C. no rCves, expliCita a pi'op silo da paiiieipaçlici 
ole pessoas uridieas, Comb aCabou de se veriticar,.. Sabre e.ssa (loesl/lo, no direito 
italiano, cf., &éia deAscarcili (oh. oIl, cit.. pp.  427 e 55, C 509 C ss.), Fern (oh, cit., 
pp. 126-132) e jaCgene Denozza (oh. cit., pp. 132-134). 0 dircilo posilivo italiano foi 
reioi'niado en) 2003, passanda if adniil ii'. sahordinada A del i cmaçao no asseniblein no 

• Caso dc conipanlimas, a pai'tmcipaçAo de sociedades (Ic capaams CUl socicdadcs dc pus-

sons COhliC SOCiaS ilmniiudariiciitc responsavCis, Cool SUJCI9AO, Inclusive, A CXIC0S/l0 

dos efeitos da (hitIncia. Na denmadeima ediçao is ohi'a de Jaeger c Denozza, icali7ada 
ens conutorin Corn Alberto 'T'oI'foIetto apis a abudida relomnia, Os aotoi'Cs são relmeelites 

quanto A possihilidade dessa partiempaçao Ciii nina soCiedade de Into, inns advertem, 

tel ativarneiitC A dcl iheraçAo n.sseoibIeam: "u/v parece qae a socwokide posxa se esqll(-
ia! c/a ,'us'ponzalnlidce/e peu'ouilc as te,'o'ei,v,o ailiizii c/a rip levis/ear 10 oil a a! ic,/u/or/e 

((CT JeIi/iei'ciç'cio C/a p,'dpr/a osseinbteia' (di Appiinri....cit., 6' ci., (jjuI'frê, MilAo. 
2006, ci'. pp. 124-125, destaques do original). Na Alemaoha, a participaçao de so-
ciedade de capitais elil saeicdadcs de pessoas d, ole hi muito, admit/ia, eiicootrando 
plena express/lb on flgura in Cinibl-( & Co. [KG, on qual a sOc/a coniand,tada, linil-
tadamenle rcsponsavel, i justameilie UI -na soeicdade Iirnitada (sociciade ole capitclis) 
seodo as sicios co,nanditirios scot quotistas. Na Franca, segundo se i'essaltou, par -eec 
prevalceer ainda a visAo retrigrada dos tribunals Cm considerar sOcia de Into ,oia 
pesson joi'idica, pot ser esta "dOnnée par liattil'c de lotit Selltil)ietit" ("destiluiia, pot 
natareza, de todo senhililento"), impedindo, corn isso, a cal'acicnizaçao do offe(/Jo 
soc/eta/Is (Vacrale, oh. cit., n. 354, p. 153). 

() DIRI 1101 13RASILFIRI)AIJ lit I 

Da sociedade ocuita -. quo i Lima sociedade CIII CUIWIHI tjocivot' 

nitidarnente cliscnimillada a assmm chamada sociedoij,' tqitu'ufr1 QUl ultiv 
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"teoi'ia cia aparöncma'' leva, conio ressalta a doutnna itahajiti, Ii fl'IIflIPH- - 

dos totairneote mlirquos, sobretudo ciii dil'eito laitmentar. Dessa Ihriitit, 10' 

aigum e so apreseilta perante 0111 tercemrt) de boa-le conlo sOeio de mim 

detertu inada sociedade (zO(/a ci/)(/l't'ote) C Os verdadcii'os socios iiñti it 

desoienteni, o terceiro let - a ac/lb contra tocios des, podendo invocar, so' 

jam as nomolaS da sociciade em conium, sejam as da respoiisabiiidade 

civil, on medida Ciii que tom I udbrmaclo. Tanibéni podena t -csponsabiii- 

tar a todois, se Os verdacieiros sOcios Foram negligeii(cs em impedir a 

atuaçio daquele clue Sc apt egoou comb 56CR) seth o sec. Sc oso ocorrer 

nenhuma dessas doss situaçôes, a sociedade 00 Os verdadeiros sic/os, 

evidenteunente, n/lb podei'ao sen responsahilizados, pois o fato de aiguém 

apareiltat' sen socio) perante 11111 terceiro, seni qualquet' o;ç'ao 00 otfliss(r) 

da panIc daqucies, nib podc cai'rcnr-ihes neohunia espécie do vincuioP °  

49. Pa sAcio oculto, oil de into, ponini, dccc set  distinguido 0 ac/minis//c;-

c/c,,' c/c terra, entenicudo-se coma fill ' (,.. ) it pCssoa que, sum Icr sido /'ooiiallllelltc 
e (elta pat'a corn per a adoi in isti'aç/lo, a pod era-se cia di 'cc/lb cli, elJipI'csa, oil ii iaodo-

-se scm pit ole ii lgnrn aim in Sill) d 01' (IC di me ito pajo serv in-I lie de scmv 0 00, quando 

I nebios. pen ni Ii; 1)1111 ssi Yam cut c ii sun at II aç Ati" (c I Marcelo Vi Ci 'a von Adninek, 
Rcssponsahilic/ac/e c/cu dos (IC/I il//I Isi,'ado 'cx do' S/-I, S anal vu, 2009, n. 83.3.2. p. 467 
o autom qualifica essa hipOtese como sendo a do adniinislmndom c'xlc','nt, de Into, pam 
us! i ngu i - I a do Il gum do aim in' snador de lato clii sell Ii do Cstmi to, Line  Sella aqucie 
one foi olesigoado nduiioistrador, "mas all rclnçao ao qoal, apesam de cficazes os 

- atos de eleiçtio e iivcslidura, lain aigurii tipo de vicio a niquina-los (v/cia 101011)1 do 
nIb (10 mnipedinicnlo A sun pnilica) 00 cuja invCslidul'll mcsuitc mcquivOcanicnle de 
ato divemso) do pmcvislo cm (ci", oh. cit.. p. 4661. On, indo aiim. sobre It conceito 
de adni/nislradom de Ibto: "Administi'adom de Into i aquela pcsson quc. seai SC achar 

lcgi Ii ni am cot C ill Vest i (I a no cargo de adni i ni slradol', pill 0 Ca at o's ju rid i cos Cal n bloc 
in socicdnde" (Osmar Bi'ina Col'I'én-Liloa. Sar/ cc/ac/c' i/rn//c/c/cl, Fc,rcnse, P io de in-
neiro, 2006, ii. .2.2, p. 64). Na dootrina csirangcira, CE Michel jaritIn e Paul Le 
('anna, /oI/f'epc'13'e.v cv c////ic'u//é, 7/ ci,, Dailoz, Paris, 2003, p. 771; ('nunpohasso, 
oh. cit., p. 389: Galgano. Ii vnai'a c/of//U sari c/cain, I (Le //Iai'c soc'ie/cl c/i ctip ito/i c 

r'oapc';'o/n'e), 31  cci., CEDAM. PAdna, 2006 (cm conuloria coin (icngh miii, R iccai'do). 

p.485; KilhlerlAssmann, oh, cit., p.21!. 

50. U anion ieste tmabn ho cslA se valendo, in nb/is nbu/aac/is, das conelusocs do 
nolAvel cslaio de Fihia Koodem ('oiiiparato, inlitulado /lpai'Cnc'ic/ c/c' l'epl'esea/aç'cJm 
ci iososien;abi//c/oc/e c/c lana tear/ti, puN icado on P/3M I 11/39, São Paulo, Mailiei- 

- i 'os Ed/totes, 1998 (conclusOcs las pp.  43-44). 'Jesse esludo, Comparalo hasela-se, 

sobretrido, em Wemnem Flume (oh. cit., 2 1' vol., Dos Rc'c'htsgesc'h//i, Springer Verlag, 

3 1 ed., 1979, § 49,3; cf., oulmossnn, na 4' ed., cit., (I § 49,ii. 4, pp.  832 e ss.), euja 

argtlnientaç/lo, para dc, canstitui. "no quadro do dire/to alcmao, oma coodeoação 
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Dc qualquer forma, jamais poderá o sócio aparente, a nosso ver, set in-
eluldo, sem mais, na faléncia da sociedade e, assim, set responsabilizado 
indistintamente perante todos Os credores (independentemente da prova 
da boa-fe destes!), salvo se os induziu (a todos) a crer on sua condiçào 
de sócio, corn o concurso da açáo comissiva on omissiva dos sócios 
verdadeiros. 0 mesmo se diga da hipotese em que vários indivIduos se 
apregoarn como sócios sent o set - caracterizando, portanto, urna socie-
dade inteiramente aparente - perante urn terceiro de boa-116: somente 
perante este poderäo set responsabilizados. 

Deve-se diferençar ainda a sociedade em comum da sociedade em 
conta de participaçao - ambas classificadas como sociedades On perso-
nificadas no Código Civil atual. 5 ' Na sociedade em conta de participaçào 
- cuja constituiçâo "independe de qualquer formalidade e pode provar -
-se por todos os meios de direito" (art. 992) — a atividade social é exerci-
da unicamente pelo sócio ostensivo, que é aquele que responde perante 
terceiros, corn os bens constantes do seu patrimônio (inclusive, portanto, 
com aqueles que advieram da contribuiçAo dos sócios participantes 52). 
Mauro BrandAo Lopes ensinava que a "primeira e primordial diferença" 
entre a "sociedade irregular" e a sociedade em conta de participaçäo, se 
achava "na propriedade dos fundos destinados as operaçOes sociais": 
"Na sociedade irregular, essa propriedade é de todos os sócios em co- 

inapelavel da teoria da representaçAo aparente" (ob. cit., p.  42, nota 3). E, diremos 
nOs, também no quadro do direito brasileiro, corno Comparato cumpridamente o 
demonstra. 

51.Ressalte-se que, Para alguns autores, a sociedade em conta de participação 
näo C, propriamente, uma sociedade, rnas sim urn "contrato de participaçäo" (ci 
Alfredo de Assis Gonçalves Neto, Direito..., cit., n. 85, p.  154; e Liçöes..., cit., n. 
71, P.  180; Fábio Ulhoa Coelho, oh, cit., cap. 33, n, 4, p. 479; Jose Edwaldo Tava-
res Borba, oh. cit., ns. 38-39, pp.  89-91; Marlon Tomazette, oh. cit., n. 2.2, p.  282; 
Ricardo NegrAo, n. 18,3, p.  302, reconhecendo, porCrn, que a legislação civil expres-
sarnente a trata como sociedade). Para outros, trata-se de vera e própria sociedade, 
embora meramente interna (cf. F{ernani Estrella, ob. cit., n. 165, pp.  342-343; Mauro 
Brandao Lopes, A sociedade em canto de parlicipaçdo, Saraiva, São Paulo, 1990, 
ns. 4-1I, pp.  11-44; José Alexandre Tavares Guerreiro, em comentário a acordo na 
RDM 54/128, São Paulo, Ed. RI, Rachel Sztajn, Con/rato de sociedade eformas 
societdrias, Saraiva, São Paulo, 1989, n. 50, p.  70; Maria Eugênia Reis Finkelstein, 
Sociedade em con/a depariicipaç5o, 'in' Direito societário: tipos societários (obra 
coletiva) - coords. Maria Eugénia Reis Finkelstein e José Marcelo Martins Proença, 
Saraiva, São Paulo, 2009, n. 3.4, p.  133. 

52.Embora a contribuição do sOcio participante constitua, corn a do sócio os-
tensivo, patrirnônio especial, essa "especializacão patrimonial somente produz efei-
tos em relação aos sécios" (§ IQ do art. 994).  

mum, isto 6 , Os fundos constituent compropriedade on cornunhAo dos 
sócios, embora sujeitos as normas gerais da sociedade. ( ... ) Já na coma 
de participaçAo, o fundo em poder do sócio e sempre de sua proprie-
dade exclusiva, mesmo quando conferido somente por sOcio 'oculto'... 
Essa a diferença essencial". 53  Apontava ainda outras distinçoes: "As-
sim, na conta de participaçAo, a responsabilidade dos sócios 'ocultos' 
C livremente estipulada no contrato social, an passo que na sociedade 
irregular ela C sempre e necessariamente, embora subsidiária, ilimitada e 
solidária para todos os sócios; na sociedade irregular, a gerência pode set 
exercida indistintamente por qualquer dos sócios, an passo que na conta 
de participacäo ela C sempre de sócio ostensive, o ánico que se obriga 
diante de terceiros". 54  Mutatis mutandis, essa liçào se aplica an direito 
vigente. Em princIpio, não se confundem, assim, a sociedade em conta 
de participação e a sociedade em comum. Ocorre, porCm, que o Código 
Civil admite a presença de mais de urn sócio ostensive, (parãgrafo (nico 
do art. 996), o que poderá gerar conthsão corn a sociedade em comum. 
Isso poderá suceder, tambCrn, quando o sócio participante se imiscuir na 
gestäo social (paragrafo ünico do art. 993), tornando dificil, na prática, a 
distinçao entre as duas figuras. 

Fala-se, tambCm, em sociedade simulada, que igualmente não se 
identifica corn a sociedade em comum. Em estudo sobre a matCria, José 
Inácio Ferraz de Almeida Prado Filho concluiu que, "em matCria societá-
na, pode-se admitir (i) a simulacao absoluta, quando as partes declaram 
a constituiçäo de sociedade sem querer negócio algum, hipotese em que 
se poderia falar corn correçAo em sociedade ficticia, on aparente; (ii) si-
mulação corn relaçào a pessoa dos associados, onde urn dos vInculos C 
simulado, e atribuem-se direitos e obrigaçOes a pessoa diversa da real; 
(iii) simulaçào relativa, quando as partes declaram negóeio distinto do 
verdadeiro (e.g., disfarçando sob a forma societãria outro negociojuridi-
co), clausulas não verdadeiras (e.g., dissimulando o objeto social, a quo-
ta efetiva de participacäo nos resultados, a sede social, a natureza e valor 
da integnalizacao), on alteram a data dos instrumentos societãrios". 55  
A sociedade em que baja sócios de favor Mo caractenizaria uma hipótese 
de invalidade da sociedade, mas tall sócio não podenia invocar a natureza 

53. Cf. A sociedade em con/a..., cit., n. 10, pp. 41-42. 
54.Oh. ult. cit., p. 42. 
55. Cf. Pro,nessa de sociedade e sociedade simulada, in Direito Societário 

Contempordneo I (ohm coletiva), coord. Erasmo Valladão Azevedo e Novaes Fran-
9a, cit., p. 121. 
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Dessa forma, tern inteira aplicaçáo a interpretacäo que, a esses dis-
positivos da lei anterior, Ihes emprestava a doutrina (e ajurisprudência). 

Segundo se viu da liçAo de Teixeira de Freitas, seguida por todos 
os doutrinadores, "as acçOes, que esse Art. 303 do Cod. veda aos socios 
entre si, e contra terceiros, se nào forem acompanhadas do instrurnen-
to probatOrlo da sociedade, Mo so todas as acçöes indistinctamente, 
mas 56 aquellas, que nào tiverern outra causa possIvel senão a existên-
cia de uma sociedade. ( ... ) E na verdade, se estas palavras distinguem 
certas acçOes dos socios entre si, on dos socios contra terceiros, como 
é possivel entender, que os socios esto privados de demandar-se re-
ciprocarnente pela restituição dos bens de suas entradas sociaes, pela 
partilha de lucros havidos em commum, e de dernandar a terceiros para 
pagamento de dividas? Quando Mo exista sociedade legalmente consti-
tuida, on contractada em forma legal, existio todavia uma sociedade de 

facto, - uma communhâo de bens ou interesses; e ahi temos uma causa 
juridica das acçOes, embora nâo tenhamos a existencia legal de uma 
sociedade. Por outra, o Art. 303 do Cod. do Corn. prohibe, que scm o 
instrumento social registrado se venha demandar em Juizo effeitos fu-
turos do contracto de sociedade, por exemplo, para que urn socio realise 
a promettida entrada social; porérn Mo veda, que se demande em Juizo 
por effeitos já produzidos, ou pelo que respeita ao passado. A Mo set 
assim, autorisava-se a usurpação dos bens alheios". 62  Ou, como ainda 
mais claramente se expressou JoAo Eunápio Borges: "Mas Mo está a 
sociedade impedida de demandar os sons fregueses para exigir-Ihes o 
preço das mercadorias que lhes vendeu, o pagamento dos tItulos de 
crédito de sua responsabilidade etc. Podem os sócios demandarem-se 
reciprocarnente para obterem a equitativa distribuicao de lucros e pre-
juIzos, a restituiçäo de suas respectivas entradas etc. Porque ern tais 
casos a açäo Mo se flinda na existéncia de sociedade mas no contrato 
de compra e venda on em elementar principio, de direito e de moral, 
que veda o enriquecimento injusto de uns em detrimento de outrem. 
A sociedade deu lucros: 6 óbvio que cada sôcio pode exigir de quem os 

62. Consolidocdo..., cit., 464-465, itélicos do original; Additanientos..., cit., pp. 
677-680. Esse ensinarnento 6 expressarnente invocado por Alfredo de Assis Gonçal-
yes Neto, ern comentário ao art. 987 do Cádigo Civil atual, no qual faz tambdrn a 
ressalva: "Importante destacar, entretanto, que no 6 toda e qualquer relaçaojurldica 
ou açAo que flea vedada entre as sdcios ou entre des e a sociedade nas condiçOes 
acima descritas, mas, exciusivamente as que tiverem por fundamento a existdncia da 
sociedade" (Dire/to..., cit., n. 75, p.  146). Corn analogo registro, Marion Tornazette 
(ott cit., n. 1.5, pp.  279-280).  

retêm a parte que Ihe toca, porque tal direito independe da existência da 
sociedade; quem compra 6 obrigado a pagar o preço, qualquer que seja 
a situação legal do vendedor". 63  

Nessas hipoteses, o art. 227 do Codigo Civil pode constituir, toda-
via, urn Obice: "Salvo os casos expressos, a prova exciusivamente tes-
temunhal 56 se admite nos negóciosjuridicos cujo valor Mo ultrapasse 
o décuplo do maior salário mInimo vigente no Pals ao tempo ern quo 
foram celebrados". 

E muito dificil, entretanto, quo Mo baja algum documento corn-
probatório de relaçoes entre as partes (depósitos, correspondéncias, pa-
gamento de comas, etc.). E, ern havendo, socorrer-se-á o interessado do 
disposto no parágrafo Conico do rnencionado artigo: "Qualquer que seja o 
valor do negóciojurIdico, a prova testemunhal é admissivel como subsi-
diana on complementar da prova por escrito". 64  

De outra parte, ao se referir a prova escrita da existéncia da socie-
dade, o art. 987 do Cédigo Civil atual Mo demanda contrato escrito, 
comojá anotara Pontes de Miranda, seguido de outros doutrinadores, em 
relaço ao art. 1.366 do Código Civil de 1916: "A prova por escnito, a 
que o art. 1.366 se refere, Mo é sempre aprova do contrato. Pode dar-se 
que haja escrito ou escritos que Mo sejam o do contrato, rnas que sejam 
suficientes para que se repute existente a sociedade". 65  

63. Ob. cit., a. 263, p. 281. Nesse rnesrno diapasäo, Alfredo de Assis Gonçal-
yes Neto: "Nito poderá a sociedade, por exemplo, propor açäo contra qualquer dos 
sOcios para haven a integralizaçao de sun quota de participaçAo no capital social, 
porque o fundamento ünico para tanto seria a existéncia da sociedade. Ern linha 
oposta, no está a sociedade impedida de demandar a sOcio per note promissdria que 
the tenha passado per empréstimo que Ihe tomou, nem de agir contra clientes para 
deles haver a preço de mercadorias on produtos que Ihes vendeu e assim pon diante" 
(Dire/to..., cit., n. 75, p.  146). Analogamente, Marion Tornazette (ob. cit., n. 1.5, pp. 
279-280). Ajunisprudencia tent seguido esse entendimento: "( ... )Porém, mesmo não 
havendo registro do contrato social da sociedade na Junta Cornercial, e ainda que 
este sequer haja sido produzido, tat nAo desnatura a capacidade processual de urn dos 
sacios postular em juizo o reconhecimento da sociedade e sua dissoluçao. Dicçao 
dos artigos 987 e 990 do COdigo Civil" (TJRS, Apelaçâo CIvei a. 70003186848, 9 
Câmara CIvel, rel. Antonio Vinicius Amato da Silveira, j. 27.11.2003). 

64, A propósito, o TJSP considerou que a prova testemunhal cumpre papel 
primordial pars revelar Se aquele que pretende reconhecida a condiçäo de sOeio se 
portava come tal ou nào (TJSP, 40  Câmara de Direito Privado, APC 495.089.4/6-00, 
Relator Des. Natan Zelinschi de Arruda, j. 1.10.2009). 

65. Oh. cit., vol. 49, § 5.179, a. 3, p.  80. Nessa linha, Alfredo de Assis Con-
calves Neto: "No exige a regra do art. 987, para fins da distinçäo, a apresentaçäo 
do contrato social escrito ('instrurnento probatório da existéncia da sociedade'), 
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simulada de sua participação para escusar-se, per exemplo, de integrali-
zar o capital social. 56  Calixto Salomao Filho, par sua vez, sustentou quo 
"a simulacâo é aplicável a atos, e não a uma atividade", 57  pan conduit 
que "sociedade simulada não ha. 0 que pode haver é a caracterizaço da 
simulaçäo em um determinado ato especifico. A resposta a isso deve ser 
dada necessariamente ern termos societários, ou identificando uma irre-
gularidade na atividade social e aplicando as consequências respectivas, 
on aplicando seletivarnente a teoria da desconsideraçao da personalida-
de juridica" 

E preciso tornar a esciarecer, ainda, quo a sociedade ern comurn 
difere do que so denomina "sociedade do fato" na Franca (société c/c 
fail) on na Alemanha (faktische Gesellschaft). Ern tais palses, essa "so-
ciedade do fato" consiste na sociedade registrada, no mais das vezes 
desejada pelas partes, mas que vem a ser invalidada em razäo do vicios 
na sua constituiço (o que leva, em nosso direito, a sua dissolução, nos 
expressos termos do art. 1.034, 1, do Código Civil - e tarnbém do art. 
206, 11, "a", da LSA). 59  

Finalmente, a sociedade em comum distingue-se da associaçâo nAo 
registrada (de que, infelizmente, nào cuidon o nosso legislador). A dis-
tinçAo está ern que, corno toda e qualquer sociedade (i) a sociedade em 
comum tern por finalidade a distribuiçao de resultados entre as sécios 
(lucros on perdas, cf. art. 981 c/c 1.008 do Codigo Civil), enquanto que 
a associaço nao o tom (é a união de pessoas que se organizem para fins 
näo econômicos, nos termos do art. 53); na sociedade ern comum, ha 
direitos e obrigaçOes reciprocos entre as sócios (art. 981), enquanto na 
associaço näo os ha (art. 53, parágrafo 6nic0 60); e (iii) o patrimônio da 
sociedade em comurn, após a sua dissoluçao, deve set distribuldo entre 
os sócios, após pages lodes as credores (art. 1.103, IV), enquanto que 

56.Idem, p.  122.0 autor cita uma hipOtese ocorrida najurisprudencia francesa. 
57.Nesse exato sentido, a liçao de Ascarelli, Pro bleini..., cit., pp. 438-440. 
58. 0 novo dire ito .cocietdrio, 10 ed., Maiheiros Editores, São Paulo, 1998, pp. 

124e 126. 
59.No direito frances, cf., a propOsito, a clássica monografia de J. Hémard, ob. 

cit.; no direito italiano, a celebrada monografia de Carlo Angetici, La società nulla, 
Giuffi'è, Milão, 1975; e, no direito alemAo, Claudia Pornig, oh. cit. 

60. Embora a lei seja explicita a respeito, é do so questionar so não haveria 
determinados deveres de conduta (lealdade, boa-fe) quo seriam reciprocos entre as 
prdprios associados (e não apenas ern relação a associac8o), ajustificar, inclusive, a 
sun exclusao (art. 57 CC).  

o da associaçào se destinará, ressalvado a disposto no parãgrafo ünico 

do art. 56 edo § 1 0  do art. 61, a entidade de fins não econômicos desig-

nada no estatuto, on, omisso este, a instituiçAo municipal, estadual on 
federal, de fins idénticos on semelhantes, ou, se não houver, a Fazenda 

do Estado, do Distrito Federal on da União (art. 61, caput, e § 20). Em 

principio, portanto, nào podem set aplicadas as associaçôes não regis-
tradas as normas da sociedade em comurn (salvo, por analogia, talvez, 
a norma que determina a responsabilidade direta daquele que contratou 
pela associação, cf. art, 990 61 ),j6 que so trata de figuras bern distintas. 

3. Prowi c/a exislincia da sociedade 

3.1 Nas rclaçöes in/eras 

0 art. 987 do Código Civil, coma se viu, dispOe o seguinte: "Os so-
cios, nas relaçOes entre si on corn terceiros, somente por escrito podem 
provar a existência da sociedade, mas os terceiros podem prová-la de 

qualquer modo". 

Relembre-se, para efeito de comparaçäo, o que dispunha a respeito 
o direito anterior. 0 art. 303 do COdigo Comercial estipulava: "Nenhuma 
açao entre as sócios on destes contra terceiros, que fundar a sun intençao 
na existéncia da sociedade, será admitida em juizo so não for logo acorn-
panhada do instrurnento probatOrio da existéncia da mesma sociedade". 

o "instrumento probatOrio" era 0 contrato escrito e registrado, como se 

dessumia dos arts. 300, 10  pade ("0 contra/ode qualquer sociedade co-

mercial so par/c provar-se par escritura pthblica on particular; salvo nos 

cases dos arts. 304 e 325") e301, 3 4  parte ("Enquanto a instrutnento do 
contra/a näo for registrado, no terá validade entre as sOcios nem contra 
terceiros, anas dará ação a estes contra todos as sócios solidariamente 
(art. 304)"). Já o art. 1.366 do COdigo Civil de 1916 determinava: "Nas 
questOes entre os sócios, a sociedade sO se provará par escrito; mas os 

estranhos poderào prová-la de qualquer modo". 

Como so percebe, a art. 987 do COdigo Civil atual fihia-se, ern patio, 
an art. 303 do COdigo Comercial, ao referir-se, especificamente, a prova 

da existéncia da sociedade; e, ern patio, ao art, 1.366 do Codigo Civil de 
1916, ao falar em provapor escrita (nao so refere a "contrato escrito"). 

63.0 § 54 do BGB e a art. 38 do CCI, relativos as associaçôes não registradas, 
aplicam tal regra. 
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Dessa forma, tern inteira aplicacao a interpretaçäo pie, a esses dis-
positivos da lei anterior, Ihes emprestava a doutrina (e ajurisprudencia). 

Segundo se viu da liço de Teixeira de Freitas, seguida por lodes 
Os doutrinadores, "as acçôes, que esse Art. 303 do Cod. veda aos sócios 
entre si, e contra terceiros, se näo forem acompanhadas do instrumen-
to probatorio da sociedade, nao são todas as acçôes indistinctarnente, 
mas so aquellas, pie não tiverern outra causa possivel seno a existên-
cia de uma sociedade. ( ... ) F na verdade, se estas palavras distinguem 
certas acçOes dos socios entre si, on dos socios contra terceiros, como 
é possivel entender, que os socios estüo privados de demandar-se re-
ciprocamente pela restituiçáo dos bens de suas entradas sociaes, pela 
partilha de lucros havidos em commum, e de dernandar a terceiros para 
pagarnento de dividas? Quando no exista sociedade legalmente consti-
tulda, on contractada em fOrma legal, existio todavia uma sociedade de 
facto, - urna communhao de bens ou interesses; e ahi temos urna causa 
juridica das acçöes, embora nao tenhamos a existencia legal de uma 
sociedade. For outra, o Art. 303 do Cod. do Corn. prohibe, que sew o 
instrumento social registrado se venha demandar em Juizo effeitos lit-
turos do contracto de sociedade, por exemplo, para que um socio realise 
a promettida entrada social; porém não veda, que se demande ern Juizo 
per effeitos já produzidos, on pelo que respeita ao passado. A näo ser 
assirn, autorisava-se a usurpaçAo dos bens alheios". 62  Ou, como ainda 
mais clararnente se expressou JoAo Funápio Borges: "Mas não está a 
sociedade impedida de demandar os seus fregueses para exigir-Ihes o 
preço das rnercadorias que Ihes vendeu, o pagamento dos titulos de 
crédito de sua responsabilidade etc. Podern os sócios demandarem-se 
reciprocamente para obterem a equitativa distribuiçao de lucros e pre-
juizos, a restituiçäo de suas respectivas entradas etc. Forque em tais 
cases a açäo não se funda na existéncia de sociedade mas no contrato 
de cornpra e venda on em elementar principio, de direito e de moral, 
que veda o enriquecimento injusto de uns em detrimento de outrern. 
A sociedade deu lucros: é Obvio pie cada sOcio pode exigir de quem os 

62. Consolidaçdo..., cit., 464465, itálicos do original; Additamenlos..., cit., pp. 
677-680. Esse ensinamento e expressamente invocado per Alfredo de Assis C}onçal-
yes Note, em comentflrio ao art. 987 do COdigo Civil atual, no qual faa também a 
ressalva: "Importante destacar, entretanto, qua näo é toda e qualquer relaçào juridica 
ou aço qua flea vedada entre os sócios on entre ales a a sociedade nas condiçOes 
acima descritas, mas, exciusivamente as que tiverem per firndarnento a existthcia da 
sociedade" (Direito..., cit., n. 75, p. 146). Corn análogo registro, Marion Tornazette 
(oh. cit., n. 1.5, pp. 279-280).  

retêrn a parte que lhe toca, porque tat direito independe da existéncia da 
sociedade; quem compra é obrigado a pagar o preço, qualquer que seja 
a situação legal do vendedor". 63  

Nessas hipoteses, o art. 227 do COdigo Civil pode constituir, toda-
via, urn óbice: "Salvo os cases expressos, a prova exclusivamente tes-
ternunhal sO se adrnite nos negOcios juridicos cujo valor não ultrapasse 
o ddcuplo do rnaior salário minimo vigente no Pais ac, tempo em que 
foram celebrados". 

E rnuito dificil, entretanto, que não baja algum documento com-
probatOrio de relaçOes entre as partes (depósitos, correspondências, pa-
gamento de contas, etc.). E, em havendo, socorrer-se-á o interessado do 
disposto no paragrafo Onico do mencionado artigo: "Qualquer que seja o 
valor do negOciojuridico, a prova testemunhal é admissivel como subsi-
diana on complementar da prova per escrito"P 4  

De outra parte, ac, se referir a prova escrita da existência da socie-
dade, o art. 987 do COdigo Civil atual não demanda contrato escrito, 
comoja anotara Pontes de Miranda, seguido de outros doutrinadores, em 
relação no art. 1.366 do Codigo Civil de 1916: "A prova per escrito, a 
que o art. 1.366 se refere, näo é sempre a prova do contrato. Pode dar-se 
que haja escrito on escritos que Mo sejam o do contrato, was que sejam 
suficientes para que se repute existente a sociedade". 65  

63. Oh. cit., n. 263, p.28!. Nesse rnesrno diapaso, Alfredo de Assis Gonçal-
yes Neto: "NAn podera a sociedade, por exemplo, propor açAo contra qualquer dos 
sócios pam haver a integralizaçao de sua quota de participacAo no capital social, 
porque o lUndarnento ünico pars tanto seria a existéncia da sociedade. Ern linha 
oposta, nAc está a sociedade impedida de demandar o sóeio per nota promissória qua 
the tenha passado por empréstimo que the tomou, oem de agir contra clientes para 
dales haver o preco de mercadorias ou produtos que Ihes vendeu e assim per diante" 
(Direito..., cit., n. 75, p. 146). Analogamente, Marion Tomazette (oh. cit., n. 1.5, pp. 
279-280). Ajurisprudéncia tern seguido esse entendirnento: "( ... )Porém, mesrno nAn 
havendo registro do contrato social da sociedade na Junta Comerciat, e ainda que 
este sequer haja sido produzido, tall nAo desnatura a capacidade processual de urn dos 
sôcios postWar em juizo o reconhecirnento da sociedade a sua dissoluçAo. DicçAo 
dos artigos 987 e 990 do Codigo Civil" (TJRS, ApelaçAo Civet n. 70003186848, 5' 
CArnara Civet, rel. Antonio Vinicius Amaro da Sitveira, j. 27.11.2003). 

64, A propOsito, o TJSP considerou qua a prova testernunhat cumpre papal 
primordial para revetar se aquele que pretende reconhecida a condiçAo de sócio se 
portava como tal on nAo (TJSP, 4' Cârnara de Direito Privado, APC 495.089.4/6-00, 
Relator Des. Natan Zeliaschi de Arruda, j. 1.10.2009). 

65. Ob. cit., vol. 49, § 5.179, n. 3, p. 80. Nessa linha, Alfredo de Assis Gon-
calves Neto: "NAo exige a regra do art. 987, para fins da distinçAo, a apresentaçAo 
do conirato social escrito ('instrurnento probatorio da existéncia da sociedade'), 


