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TiTuLo
DA SOCIEDADE

Capitulo Unico
DISPOSICOES GERAIS

Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se
obrigam a contribuir, com bens ouservigos, para o exercicio de atividade econémica

e a partilha, entre si, dos resultados.

Paragrafo tnico. A atividade pode restringir-se a realizacdo de um ou mais

negécios determinados.

COMENTARIOS

52. Breve escorco histérico

A unido de pessoas para a realizacio de um
objetivo comum ¢é o substrato da sociedade. As
sociedades apareceram em passado remoto,
fruto do espirito associativo do homem, como
situagdes de fato impostas pela necessidade do
agir em comum na busca dos bens necessarios
asua sobrevivéncia.

S6 mais tarde, com o surgir da propriedade
individual, foi que nasceram as “agremiacoes
com finalidades claramente determinadas, umas
colimando fins interesseiros, abem de seus asso-
ciados, outras propondo-se a finalidades impes-
soais ou idealisticas” (HERNANI ESTRELLA, Curso
de direito comercial, n. 131, p. 272).

Com feicdo contratual e jd entdo separan-
do-se da comunhio, por sua base voluntarista,
a sociedade foi recepcionada pelos romanos
e se diversificou em vdrias espécies: a societas
omnium bonorum (ou sociedade universal, que
aindamereceu referéncia nonosso CC/1916);a
societas universorum quae veniunt (sociedade de
todos os ganhos futuros); a societas unius rei (de
uma coisa s6) e a societas alicuius negotiationis
(dealgumnegdcio). Além dessas, destacaram-se
a societas publicanorum (formada por conces-
siondrios de obras publicas e de cobranca de
impostos) e que ja teria alcancado personalida-
de juridica por nao se extinguir nem se alterar
com o ingresso e a saida de socios) e a societas
vectigalium (reunindo cobradores de impostos,

que, mesmo com a morte de socio, prosseguia
entre os remanescentes).

A esse tempo, porém, apenas comegaram a
se definir os tracos mais elementares que vieram
a identificar o instituto. “O peso especifico da
societas no quadro juridico-econémico da so-
ciedade romana, nunca chegou a sobressair das
outras figuras, entre as quais se cotou sempre
num plano da mais modesta mediania” (JorGe
H. Pinto Furtapo, Curso de direito das sociedades,
n.1,p. 14).

Na Idade Média, floresceram as sociedades
com fins econdmicos, nas quais o pai exercia
seu oficio auxiliado pelos fithos, “sentados a
mesma mesa e comendo do mesmo pao”. Fale-
cendo o pai, a atuacao comum prosseguia com
seus herdeiros, s6 mais tarde sendo admitidos
estranhos ao grupo familiar, quando adveio a
necessidade de formalizar o ajuste por contrato.
Aideiade atuacio em comum levavaasolidarie-
dade dos s6cios pelo cumprimento dos negécios
que eram celebrados com terceiros. A solida-
riedade entre os socios, por isso, era a regra.
O comércio da época deu impulso a criagio de
diversosinstitutossocietdrios, como a exigéncia
de celebracéo de contratos escritos pararegistro
nas corporagdes de oficio com a finalidade de
tornar a sociedade de conhecimento publico; a
criacao de um sinal identificador ou distintivo
da sociedade (signum societatis), de que se ori-
ginoua firmasocial, formada pelo nome civilde
um ou mais socios, com o objetivo de separar
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os negocios celebrados em comum daqueles
que cada qual realizasse individualmente etc.
Dai a origem da expressao em nome coletivo, a
designar a atuacio coletiva, em sociedade, que
veio aidentificar uma das espécies de sociedade
comercial —asociedade solidaria, geral ou livre,
porque sem restricdes e sem regramento espe-
cial, sendo aquele normalmente resultante da
negociaciao comum. Novas formas societarias
ganharam destaque, datando dessa época, em
contraste com a sociedade coletiva ou solidaria
dos primeiros tempos, a commenda, que, na sua
evolucéo, inspirou a criacdo das sociedades em
comandita, de capital e industria e em conta
de participacio, em reacao ao principio da res-
ponsabilidade solidaria e ilimitada dos socios
(do autor, Licdes de direito societdrio, v. 1, n. 1,
p.4enota3).

Alimita¢io daresponsabilidade de todos os
socios relativamente as obrigacdes dasociedade,
embora esbo¢ada no século XV, com o Banco
de Sao Jorge, veio consolidar-se em momen-
to ulterior, com o aparecimento das grandes
companhias coloniais dos séculos XVII e XVIII,
especialmente constituidas paraa exploracaodo
comércio maritimo e, mais tarde, para as con-
quistas danavegacio (verdadeiras sociedades de
economia mista, formadas pela aglutinacao de
recursos publicos com os coletados do povo),
que deram origem as atuais companhias ou so-
ciedades anénimas.

Porém, a semelhang¢a do que ocorreu em
Portugal, também no Brasil s6 no século XIX,
coma codificacio dodireito comercial, e no ini-
cio do século XX, com a promulgacio de nosso
primeiro Cédigo Civil e da Lei das Sociedades
por Quotas de Responsabilidade Limitada, foi
que se estruturaram e definiram os tipos legais
de sociedades atualmente existentes.

O fendmeno societdrio tornou-se, e tdo cedo
nio deixara de ser, o centro das atencdes do
direito e da economia. Sua magnitude, como
destaca JorGE HENRIQUE PINTO FURTADO, “revela-se
sob dois aspectos: a frequéncia de sua utiliza-
¢do na atividade econdmica e a dimensio dos
capitais que mobilizam e fazem reproduzir. E,
com efeito, um fato elementar dos nossos dias
a rarefacdo do empreendimento individual e a
sua circunscri¢io as tarefas mais elementares
da atividade econdémica do setor privado, pas-
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sando a maior parte destas a ser conduzida por
sociedades que se tornam extremamente tteis
ou mesmo essenciais aos empreendimentos de
dimensdo consideravel” (Curso de direito das
sociedades,n. 1,p. 15).

Embora quantitativamente o empresdrio in-
dividual guarde lugar de destaque nas estatisti-
cas (n. 3 supra), o fato é que, do ponto de vista
macroecondmico, sua participagdo no mercado
resta bastante reduzida.

Hodiernamente, os conglomerados ocupam
aatencdo da doutrina, revelando uma tendéncia
deabandono da técnica de participacio societdria
como forma de concentragio empresarial em prol
de uma estrutura de controle societdrio externo
(F4gio KonpEr CoMPARATO, Estado, empresa e fun-
¢do social, RT 732/38). As chamadas empresas
multinacionais tém constituido, nos diversos
pafses onde atuam, novas sociedades sob contro-
le e administracido da sociedade-mae. Assim, ao
invés de abrir filial no Brasil, a sociedade estran-
geira cria uma outra sociedade, dita brasileira,
sob seu severo controle, estabelecendo idéntico
procedimento em outros paises e criando, com
isso, uma rede de atuacdo conjunta, ou uma
sociedade de sociedades (sociedade de segundo
grau). Formam-se, assim, grupos de sociedades,
num desdobramento da figura societdria para
compreender novas estruturas, propicias ao de-
senvolvimento do trafico mercantil globalizado.

Sobre a importancia dos conglomerados no
cendrio internacional atual, sua natureza, seus
reflexos em matéria de responsabilidade civil
o que representamem volume de negécios nesse
mercado, Jost ENGRACIA ANTUNES (Os grupos de
sociedades, p. 31-46).

53. Aunificacio do direito societario

A matéria relativa as sociedades comerciais
foi tratada e sistematizada, inicialmente, pelas
disposicoes dos arts. 287 a 353 do Codigo Co-
mercial de 1850 e em leis esparsas posterijores.
A sociedade civil passou a ter seu estatuto com
o Cadigo Civil de 1916 que a regulou nos seus
arts. 1.363 a 1.409.

O atual Codigo Civil da tratamento unitdrio
atodaamatériasocietdria, inserindo-ano Titulo
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I1do Livro Il da Parte Especial. Comeca por con-
ceituar sociedade e segue com disposicoes gerais
sobre os diversos tipos. Dispde sobre o modo
de aquisicao da personalidade e, em seguida,
trata das sociedades ndo personificadas (socie-
dade em comum e em conta de participacao),
estruturando e sistematizando posteriormente
as personificadas e outros institutos que lhes
sdo inerentes.

Nesse contexto, sobressaiasociedade-tronco
ou sociedade-base, que é a sociedade simples,
detalhadamente regulada. Isso é assim porque,
excetuando as sociedades por a¢des, que pos-
suem disciplina propria, as demais sociedades
sdo tratadas exclusivamente no que tém de es-
pecial, aplicando-se-lhes, em complemento nor-
mativo, as disposi¢oes previstas paraa sociedade
simples (CC, arts. 1.040, 1.046, 1.053 ¢ 1.096).

No que se refere a sociedade anoénima (CC,
art. 1.089) e a outros tipos que sio tratados
em legislacdo extravagante, como a sociedade
de garantia solidaria, a [taipu Binacional etc.,
aplicam-se, no que na normativa nio estiver re-
gulado, asdisposi¢coes do Codigo Civil, desde que
com as respectivas normas sejam compativeis.

Emrelagdo asociedade de garantia solidaria,
cumpre registrar que sua lei de regéncia deixou
de viger por revogacdo expressa da Lei Com-
plementar 123, de 2006. Assim, preservadas as
eventualmente existentes, ndo sera possivel a
criagao de novas sem o advento de lei que volte
aregular o tipo. O tema serd abordado adiante,
nos comentarios ao art. 1.088 (n. 425 infra).

E penaque aunificacio no tenhasidomais
completa, porquanto o Cédigo Civil manteve a
dicotomia em matériade registro, determinando
avinculac¢do da sociedade simples ao Oficio de
Registro das Pessoas Juridicas e as demais ao
Registro Publico de Empresas Mercantis. Nada
hd o que justifique esse tratamento diferencia-
do, a ndo ser a forca politica dos cartérios. A
unificacdo da disciplina é nio s6 conveniente
como necessaria, principalmente em matéria de
registro, COmMo se vera nos comentarios ao art.
1.150 (n. 640 infra).

Pode ser criticada a orientacdo de inserir
a matéria societdria no contexto das normas
relativas ao Direito de Empresa, ja que engloba
asociedade simples, que nao se contém entre as
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empresdrias (CC, art. 982), o que justificariaseu
tratamento no Livro I, da Parte Geral, junto com
as associacoes e fundacgoes. Entretanto, numa
andlise mais detalhada, verifica-se que aesséncia
da regulacdo envolve matéria pertencente ao
direito de empresa e que a prépria sociedade
simples estd sujeitaao regime juridico empresa-
rial, exceto no tocante ao registro (e a faléncia).

A questdo de a sociedade simples estar ou
ndo sujeita a faléncia ndo € assunto de direito
material e envolve outros valores que precisam
ser analisados fora do critério utilizado pelo
Cédigo Civil. Ver, nesse ponto, os comentarios
ao art. 982 (n. 60 infra).

54. Conceito de sociedade

O art. 1.363 do Codigo Civil de 1916 foi
o primeiro documento legislativo brasileiro a
formular o conceito de sociedade: “Celebram
contrato de sociedade as pessoas que mutua-
mente se obrigam a combinar seus esforcos ou
recursos, para lograr fins comuns”. O texto era
extremamente aberto e comportava qualquer
ajuste entre pessoas com propositos comuns,
mesmo nio lucrativos, o que fazia com que nele
nao se distinguissem as sociedades de outras
figuras afins, como associacdes, participacoes
associativas etc.

O Codigo Comercial nao forneceuum con-
ceito de sociedade, o que levou nossos comer-
cialistas a utilizagdo daquele mesmo conceito
genérico, particularizando-o com o objeto mer-
cantil: fins comuns “de natureza comercial” (Por
todos, RUBENS REQUIAO, Curso de direito comercial,
v. 1,n.206, p.327).

O Codigo Civilde 2002 reproduziu o enun-
ciado, com minima variacio. Nao precisou dis-
tinguir sociedades quanto ao objeto, eis que na
sistematica adotada deixou de existir o contraste
entre sociedade civil e comercial. Elucidou,
entretanto, a finalidade econdmica de sua cons-
tituicdo e a partilha do resultado entre as partes,
para bem distingui-la de associagoes.

Contudo, ainda assim, nio estd a cavaleiro
de criticas, visto que enuncia, como ja observei,
“um conceito singelo, incompleto e arcaico. A
evolucdo do instituto ndo permite mais enformar
a sociedade como uma espécie do género dos
contratos nem exigir a presenca de, pelo menos,
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duas pessoas para caracteriza-la. Do mesmo
modo, o preceito em destaque nio se referiu,
sequer de passagem, a criagdo de um ente, a0
surgimento de uma entidade ou de um mecanis-
mo dairesultante, capaz de direitos e obrigagdes
para realizar os fins por ele almejados” (Licdes
de direito societdrio,v. 1,n.2,p. 7).

A sociedade unipessoal é uma realidade,
nao s6 no Brasil (com a consagragao legislativa
da subsididria integral) como no exterior, e a
teoria institucionalista, que afasta a natureza
contratual das sociedades, tem sido cada vez
mais prestigiada, nao sendo recomendavel que
olegislador opte por uma das correntes contes-
tadas por expressiva parte da doutrina. Pode-se
argumentar que o substrato da sociedade estd
na unido de duas ou mais pessoas; nesse caso,
a sociedade unipessoal seria outra figura, mas
visando o mesmo fim. Por isso, a doutrina a
considera espécie do género sociedade. Outra
designagdo poderia afasta-la do regramento
préprio da matéria societdria.

Conformeficou visto nos comentarios ao art.
980-A, aempresa individual de responsabilidade
limitada é uma nova figura juridica que se inter-
pde entre o empresario e asociedade empresdria,
nostermos da Lei 12.441/2011 que aintroduziu
no direito positivo brasileiro.

A sociedade é um negocio juridico que tem
por proposito criar um novo sujeito de direito,
distinto das pessoas (ou da pessoa) que o ajus-
tam, capaz de direito e de obrigacdes na ordem
civil, para facilitar o intercdmbio no mundo do
direito, interpondo-se entre seus criadores (ou
seu criador) e terceiros na realizacio de nego-
cios. Normalmente esse negécio juridico é bi-
lateral (ou plurilateral), mas pode ser unilateral
quando sua cria¢do ocorre por vontade de uma
s6 pessoa. O que importa ¢ vincular a criacao
da sociedade a uma acido humana tendente 2
produgao do resultado pretendido. Com isso,
afastam-se as orientacdes que niao enxergam
a sociedade como fruto da vontade humana e
outras figuras que podem surgir sem a atuagao
davontade ousemaintengao de produziraquele
preciso resultado, mas dotadas de alguns tragos
semelhantes, como é o caso da comunhio, do
condominio etc.

O proposito de criar novo sujeito de direito
é essencial; sem ele nio ha sociedade. Como
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sujeito de direito, dotado ou nio de personali-
dade juridica, a sociedade passa a ter, em maior
ou menor grau, patrimonio e vontade proprios,
distintos das partes que a constituem. Trata-se
de particularidade marcante da sociedade, que
a isola dos demais negocios juridicos, princi-
palmente daqueles que, sem obter tal resultado,
buscam, como asociedade,areunido derecursos
ouesforcos paraarealizacdo de empreendimen-
to comum, como é o caso dos consércios, dos
grupos de sociedade, dos ajustes de participacao
¢ assim por diante.

E é preciso destacar, ainda, na busca de
um conceito mais consistente, o ﬁm econdmico
que particulariza a sociedade, para aparta-la
de outras estruturas juridicas que, a sua seme-
lhanca, sdo igualmente criadas pela atuacao
da vontade humana e as quais o ordenamento
também outorga capacidade de direito ou atribui
personalidade juridica, como as fundagoes, as
associagdes, as autarquias e, enfim, as pessoas
politicas de nossa federacio.

Comessas observacoes, e pondo em evideén-
ciaa principal particularidade dasociedade, que
¢ a criacdo de um ente, de um sujeito de direito,
que visaaatuar como se fosse uma pessoa natural
no preenchimento da funcao que justificou a
celebracao de tal negécio juridico, entendo que
se pode dizer que “sociedade ¢ a organizacio
resultante de um negoécio juridico produzido
pela formacao da vontade de uma ou varias
pessoas, para se interpor nas relacdes entre elas
e terceiros, que o ordenamento chancela como
modo de preencher uma determinada funcao
- qual seja a de facilitar a prtica de atos ou ne-
gocios juridicos voltados a realizacdo de certos
fins economicos por elas pretendidos” (Licoes
de direito societario,v. 1,n. 2, p. 9).

55. Disting¢ao de figuras afins

A sociedade nio se confunde com a comu-
nhao nem com o condominio (enquanto espécie
de comunhio). Na sociedade ha a intencéo de
criar um ente para fins determinados; na comu-
nhio e no condominio, nio hd a criacio de ente
algum e ndo lhes ¢ da esséncia a intencionalida-
de. Nestes ultimos falta o proposito de atuagao
em comum, embora possaaatuagio comum ser
consequéncia daindivisio. Também apontam-se
outras particularidades, como: a transitoriedade
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da comunhio, contrastando com a tendéncia
de a sociedade ser permanente, salvo raras ex-
cecoes; a sociedade caracterizar-se como uma
comunhio (estatica) em movimento (dinami-
ca) e a auséncia de autonomia patrimonial na
comunhio (patrimonio proprio), é essencial
na sociedade (Licoes de direito societario, n. 3,
p-9-11).

Antes de o Cédigo Civil de 2002 entrar em
vigor, o tratamento juridico da sociedade civil
e da associacdo era comum, o que fez com que
uma parte da doutrina sustentasse niao existir
critério legal para a separacao entre elas. Agora,
a disting¢do legal é nitida néo permitindo mais
essadiscussio. A associacdo é umaentidade sem
fins econémicos (CC, art. 53) e a sociedade é
destinada, precipuamente, ao exercicio de uma
atividade econdmica (CC, art. 981). Sociedade
sem fins lucrativos nio ¢ mais sociedade, mas
associacdo. Além disso, pode-se acrescentar
que na associa¢do é inafastavel o pressuposto
da pluralidade de associados, pelo menos para
sua constitui¢io, podendo a sociedade, conso-
ante o tipo, ser e, eventualmente, permanecer
unipessoal.

Enquadram-se “no conceito de associacdo
(unido de pessoas organizada para fins ndo eco-
ndmicos), mas hoje tém designacao prdpria, as
organizacdes religiosas e os partidos politicos,
porforcada Lei 10.825, de 2003, que os inseriu
destacadamente nos incisos IV e V do art. 44
do Cédigo Civil e os dispensou da adaptagao
as suas disposi¢des” (do autor, Licbes de direito
societario, n. 4, p. 13).

Também a fundacao distingue-se da socie-
dade. De comum com esta tem a criacdo de um
ente, de uma pessoa juridica. Mas, ao contrario
do que ocorre com a sociedade, a fundacio nao
pode originar-se da aglutinacao orgéanica de
pessoas, sendo sempre constituida por bens.
Quando esses bens migram do patriménio de
umaso pessoaparaaformacaodafundacao, esta
se aproxima da sociedade unipessoal, isto ¢, da
subsididria integral (Lei 6.404/1976, art. 251),
bem como da empresa individual de responsa-
bilidade limitada, as quais, em sua esséncia, nao
deixam de ser, também, a afetacao da parcelado
patriménio de uma pessoa para a realizacio de
um determinado fim. Entretanto, nasubsididria
integral e na empresa individual de responsabi-
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lidade limitada essa dotacio patrimonial visa
a produzir lucros, ao passo que na fundagio o
fim é, necessariamente, nio lucrativo. No mais,
a fundacio, ao contrario do que ocorre com a
sociedade, ndo se curva avontade de um contro-
lador; uma vez constituida, busca a realizacio
dos seus fins, orientada por seu 6rgao gerencial,
desprendido de qualquer interesse patrimonial
proprio, sob aprovacio do Ministério Publico,
quando se tratar de mudanca estatutaria.

Visto isoladamente, o art. 981 sob andlise
comporta em seu conceito as participacoes asso-
ciativas, isto é, estruturas que, embora resultem
da contribui¢do de pessoas, com bens ou servi-
¢os, para o exercicio de atividade econdmica e
a partilha, entre si, dos resultados, nao sao so-
ciedades. Refiro-me, exemplificativamente, aos
grupos desociedades, ao consércio de empresas,
aos centros comerciais (shopping centers) e aos
ajustes de rede de distribuicdo de produtos (cf.
Licdes de direito societario, v. 1, n. 6, p. 14-16).
Nestesnio hd aformacio depatriménio préprio,
nem a supressao da individualidade das partes
queosintegram. Nelesnao hd, também, a criacéo
de um sujeito de direito, embora possam ser
dotados, em certas circunstancias e para fins
especificos, de algumas faculdades inerentes a
personalidade juridica.

Pelamesmarazao, ndo é sociedade, embora
esteja assim classificada, a sociedade em conta
de participagao, que nao se alca a qualidade de
sujeito de direito nem tem patriménio préprio,
sendo suaatividade exercida pelo socio ostensi-
vo em seu nome pessoal (n. 84 infra).

Poriltimo, asociedadedifere dos chamados
contratos parcidrios, porquanto nestes nao surge,
igualmente, uma entidade a se interpor entre os
parceiros e aqueles com os quais surjam relacdes
juridicas em virtude da parceria. Na parceria
maritima hd umregime de compropriedade,que
se resolve pelas regras da comunhio (CCom,
arts. 485 e 486) e na parceria rural ha contrato
comutativo, semelhante ao de arrendamento,
para a exploracao da terra ou de semoventes
por um dos parceiros (Estatuto da Terra, Lei
4.504/1964, art. 96).

56. O ato constitutivo de sociedade

Por ato constitutivo de sociedade deve-se
entender aacio humana volitiva,a manifestacio
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de vontade dirigida a sua criacdo, manifestada
pelomeio legal admitido, com o preenchimento
dos elementos essenciais a sua validade (agente
capaz, forma legal e objeto licito).

No tocante a forma, materializa-se em um
documento, em um escrito, ptblico ou parti-
cular (forma escrita), firmado pela pessoa que o
produz ou pelas partes que o celebram (agente
capaz) com o conteido minimo previsto no art.
997 do Codigo Civil. A presenca de testemunhas
instrumentarias restou dispensada para os neg6-
cios juridicos em geral (CC, art. 221), com o que
deixou de existir a obrigatoriedade do cumpri-
mento dessa formalidade para a constitui¢io de
qualquersociedade e foirevogadaanormadoart.
34,1,doDec. 1.800/1996, naparte aelas referente.

A capacidade das partes é indispensavel. Nos
tipos societdrios em que é admitida a participa-
caodeincapaz (n. 26 supra), este é representado
ou, se for o caso, assistido por seu pai, sua mae,
tutor ou curador, como se dd em qualquer outro
negdcio juridico.

O objeto social também deve figurar de
modo claro no instrumento de constituic¢do
da sociedade e consistira na realizacio de uma
atividade economicalicita, isto é, nao vedada por
lei, e possivel. Vigora, nesse ponto, o principio
dalivreiniciativa, segundo o qual “é assegurado
a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacio
de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em
lei” (CF/1988, art. 170, paragrafo unico). Da
mesma forma, sendo asociedade um instrumen-
to que visa a simplifica¢io do relacionamento
entre as pessoas, ndo ha como atribuir a esse
instrumento um objeto que jamais poderia ser
alcangado. Possuindo a sociedade objeto ilicito
ou impossivel, ela deve ser considerada inexis-
tente no mundo juridico.

A pluralidade de partes é pressuposto para
a constitui¢io de algumas, mas nio de todas as
sociedades; mas pressuposto nao ¢, necessaria-
mente, para a manutenco de sua existéncia.

Como pressuposto do ato de constitui¢ao da
sociedade boa parte da doutrina ainda apontaa
chamada affectio societatis, entendidanao como
o consentimento, inerente a qualquer nego-
cio juridico, porém como um estado de animo
continuativo de conviver em sociedade com
outrem. Considero, entretanto, que essa figura
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ndo é pressuposto algum para a formacao nem
paraamanutencao dasociedade aolongo de sua
existéncia. Se o fosse, 0s s6cios em maioria po-
deriam alijar os detentores da minoria do capital
a qualquer tempo, impedindo-os de participar
dosbons negocios que se descortinassem para o
futuro. S6 motivo justo, devidamente caracteri-
zado, permite a exclusao de socio; e por motivo
justo entende-se aquele que est4 a afetar a vida
emsociedade (CC, arts. 1.004, paragrafo unico,
1.030¢1.085). Osdcio prestador de capital, sem
participar da administracdo, nao interfere na
vidasocial e nao pode ser desligado dasociedade
pela s6 vontade da maioria, senio nos casos de
inadimplemento de sua contribuicéo.

Nessa linha de raciocinio, a licio de Coprer-
Rover, mostra-se contundente: a concepgao juridi-
cadeaffectio societatis vem de uma nogaoarcaica
“que nos legou o direito romano e que os juristas
desatentos gostam de manejar imprudentemente,
dissimulando com maior ou menor éxito, na re-
dundanciadasférmulas de umdireito remoto, um
cruel desconhecimento de principios”. Depoisde
afirmar que ela corresponde “inegavelmente a
nogao de consentimento”, pergunta: “Quais sdo
as caracteristicas que deve ter esse consentimento
paraque se the possa atribuir o valor de affectio so-
cietatis?” — conclui obtemperando que tal consen-
timento refere-se nao somente a um contrato de
sociedade, como também a contrato que retrate
determinadotipo societario especifico, porque “o
cardter inconfundivel desse consentimento estara
sempre na maior ou menor liberdade que o ato
social confira aos s6cios quanto a transferéncia a
terceiros de seus direitos sociais.” E isso € assim
porque cada tipo societdrio “obedece a regras
préprias e é segundo essas regras especificas que
sedeveformaroanimus societatis necessario para
aconstituicdodasociedade” (Traité des Sociétés, t.
Il, p.627-636). Ainda sobre o assunto, com outros
pormenores, doautor, Ligdes de direito societario,
n. 23, p. 53-54, e as manifestagcdes mais recentes
de ErASMO VALLADAO AzeveDO £ NOVAES FRANCA €
MARrCELOVIEIRAVON ADAMEK, (Affectio societatis: um
conceito juridico superado no moderno direito
societario pelo conceito de fim social. Direito
societdrio contemporaneol,p.131-161)e, ainda,
de MArcio Tapeu GuimARAEs NUNEs (Dissolucdo
Parcial, exclusao de sdcio e apuragao de haveres
nas sociedades limitadas, p. 109-112).

i
i
‘
i
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57. Natureza do ato constitutivo

O Cédigo Civil de 2002 manteve a classi-
ficacao da sociedade no género dos contratos,
enfatizando isso no enunciado do art. 981. Essa
¢uma orientacao antiga, firmada com o advento
dos Cadigos do século XIX, que incluiram a so-
ciedade na parte relativa aos contratos, a época
considerados, exclusivamente, como acordos
bilaterais de vontade.

Sustenta-se contra tal orientacdo que, ao
contrério do que ocorre com os contratos (bila-
terais e comutativos), niao hd o sinalagma com
equivaléncia ou reciprocidade de prestacoes
no ato constitutivo da sociedade; nao ha con-
traprestagdes das partes que se cruzem, visto
que as prestacoes saem do patrimonio de cada
qual para convergir na formacao do patriménio
social comum. Nesse ato também nio ha partes
com interesses contrapostos, mas umaso parte,
integrada por todos os socios e caracterizada pela
busca de um mesmo interesse, com obrigacoes
convergentes para tal desiderato.

Por decorréncia, surgem intimeras dificul-
dades para aplicar, ao negocio de constituicio
da sociedade, varias das disposi¢oes inerentes
aos contratos (bilaterais), como, por exemplo,
as relativas a sua resolucio (dissolucio) e a nu-
lidade ou anulabilidade, por falta ou por defeito,
respectivamente, de manifestacéo da vontade
dos que integraram o negocio.

Ademais, diferentemente do que ocorre
com todos os demais contratos, do ato constitu-
tivo de sociedade nasce um ente, um sujeito de
direito capaz de direitos e obrigacoes distintos
dos de quem o constituiu.

Para uma boa parte da doutrina alema e
para alguns autores italianos, como FRANCESCO
MESSINEO, 0 ato constitutivo da sociedade seria
um acordo coletivo no qual varias pessoas, pos-
suindo um mesmo interesse, atuam como uma
s6 parte. Por essa designacio, a nogéo classica
de contrato, como todo acordo de vontades
tendente a criar, modificar ou extinguir direitos
ou obrigacoes, teria de ser abandonada. Por
isso, fala-se, também, em ato coletivo, embora
néo deixe de haver um “acordo” prévio entre os
interessados, para dai resultar o ato coletivo de
constituicio da sociedade. Tratar-se-ia de um
negécio juridico unilateral sem a dualidade ou
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pluralidade de partes exigidas para a formacio
dos contratos (Manual de derecho civil y comer-
cial, t. 11,8 35, p. 346 e ss.; e t. I11, § 20, p. 163).

Derivando dessa teoria, haa do ato comple-
xo0, pela qual se reconhece que vdrias vontades
fundem-se, perdendo a individualidade, para
expressar uma vontade unitdria, mas nao se
desprezam as relacées heterogéneas no ambito
interno da sociedade. Diferencia-se da anterior
pelo fato de naquela, as vontades convergentes
ndo se fundirem, permanecendo juridicamente
autdnomas e diferencidveis entre si (Errain Huco
RicHARD e ORrRLANDO MANUEL MuINo, Derecho so-
cietario, § 33, p. 73).

Para OT1TO0 VON GIERKE, a sociedade seria
um ato corporativo: ha uma unica declaracdo
de vontade, um ato corporativo, uma espécie
antecipada daautonomia e da personalidade do
novo ente. Essa declaracdo de vontade ja ema-
naria como a vontade da nascente corporacio,
criando-se o ente, cujo regime juridico estaria
previamente estabelecido (Natural law and the
theory of society, p. 184 e ss.).

Maurice Hauriou aperfeicoou essa ideia
com sua teoria da instituicio. Para ele, a socie-
dade corresponderia a uma institui¢do, isto é,
a uma “organizacéo social, estdvel em relacio
a ordem geral das coisas, cuja permanéncia ¢
assegurada por um igual equilibrio de forcas ou
por uma separacgio de poderes e que constitui,
por si mesma, um estado de direito”. Segundo
o renomado jurista franceés, ao firmar o ato
constitutivo, a parte simplesmente manifesta
sua vontade de aceitar a disciplina prevista
para o modelo escolhido de sociedade — o que
explicaria sua nao resolucdo pela inexecucio
das obrigacoes dos socios ou pela vontade de
qualquer deles (Teoria dell’instituzione e della
fondazione, cap.1,p.5ess.,ecap. VI, p. 171 e
ss.). Tal teoria sensibilizou boa parte da dou-
trina nacional e ha muitos autores, como Lamy
FiLHo e BULHOES PEDREIRA, que a reputam satis-
fatoria para explicar as sociedades de capital,
mais precisamente, as sociedades andnimas (A
Lei das S.A., p. 138-160). Nesse sentido, tam-
bém, Rusens Requiio (Curso de direito comercial.
v. 2, n. 285, p. 14-15).

Opondo-seaessas teorias, TULLIO ASCARELLL
retomou as concepcoes contratualistas a partir
da evolucio da teoria dos contratos e obtempe-
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rou que as figuras contratuais nio se esgotam
no modelo tradicional do contrato bilateral;
no género dos acordos de vontade, hao de estar
incluidos, além deles, os contratos unilaterais e
os plurilaterais. O contrato de sociedade estaria
classificado entre esses ultimos. ASCARELLI com-
bate aideia de que no contrato de sociedade nao
existam interesses contrapostos. Eles podemnao
se exteriorizar nas relacdes dasociedade perante
terceiros, mas no relacionamento entre 0s socios,
certamente hd interesses que se contrapdem e
quenecessitam de harmonizacéo (Problemas das
sociedades andnimas e direito comparado, p. 257).

Hidinteira razio nessa assertiva, ja que cada
socio, participante da sociedade, dela preten-
de obter a maior vantagem pessoal possivel.
Basta considerar a possibilidade de existéncia
de cldusulas leoninas e outras sobrepondo os
interesses de uns emrelagao a outros—clausulas
que justificam as normas destinadas a protecao
dos s6cios minoritdrios.

No desenvolvimento dessas ideias, mostrou
AscareLLI que a sociedade enfeixa vinculos ju-
ridicos diversos:

a) os que unem a vontade dos socios na ex-
teriorizagdo da vontade social perante terceiros
(asociedade, a0 celebrarum contrato, manifesta
a vontade dos s6cios em conjunto);

b) os que se estabelecem entre cada qual dos
socios e a sociedade, nas suas relacoes externas
(é com base nessas relacdes que a sociedade fica
legitimada paraagir contra o socio inadimplente
no pagamento das contribuicdes prometidas para
a formacéo do capital social; é com base nelas,
também, que os6cio pode agir contraasociedade
para reclamar seus dividendos); e

¢) os que sdo gerados internamente (interna
corporis) entre os sécios por forca das delibe-
racdes que tomam na formacio da vontade da
sociedade (é o que ocorre no exercicio do direito
de voto de cada qual dos s6cios para a formacao
da vontade social. A vontade da sociedade é al-
cancada pelamanifestacio da vontade dos sécios
deacordo comaleide suaregéncia. Sealei preve
maioria qualificada ou unanimidade para deter-
minadas deliberacoes, pode acontecer que um
socio minoritdrio acabe determinandoavontade
social. Basta que vote contra o que querem todos
os demais socios, como naaprovaciode retengio
de todo o lucro do exercicio ou na transformacio
de um tipo societario para outro).
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A sociedade, como meio de facilitar a cele-
bracido de negocios juridicos, interpde-se entre
o0s socios (representando a somatoria de suas
vontades individuais, ou da maioria) para subs-
tituir o conjunto por eles formado e figurar em
relagdes juridicas que vier a manter com cada
qual ou com terceiros.

Ao que se observa, € a teoria do contrato
plurilateral a mais adequada para determinar
a natureza do ato constitutivo da sociedade e
das relacdes que surgem entre ela e cada umde
seus socios ou entre ela e terceiros. O problema
¢ que essa teoria nao explica a sociedade em
sua projecdo dindmica nem a possibilidade de
constituicdo da sociedade unipessoal.

Quanto a sociedade unipessoal, o direito
brasileiro contempla a figura da subsidiaria in-
tegral, que néo se explica na base contratual, ja
que todo contrato tem seu substrato no acordo
de vontades, no ajuste de vontades que exige a
intervencio de, pelo menos, duas pessoas.

Sabe-se que, perante o direito brasileiro, ti-
rante a empresa individual de responsabilidade
limitada, que ndo é catalogada como sociedade,
sé asubsidiaria integral pode ser constituida por
um tnico sécio. Essa permissdo legal nada tem
a ver com as demais hipéteses de sociedades
unipessoais que, constituidas por dois ou mais
sécios, podem, na pritica, ser mantidas com
umsé, seja transitoriamente, como a sociedade
andnima de um dnico acionista durante o inter-
regno entre duas assembleias gerais (art. 206,
I, d, da Lei 6.404/1976), seja indefinidamente,
quando a totalidade de suas a¢des pertencer a
um Gnico acionista com usufruto de parte delas
instituido em favor de terceiro (art. 40), com a
variante, ainda, de uma sé pessoa ser titular de
algumas agdes e usufrutudria das demais. Havera
unipessoalidade, igualmente, quando acompa-
nhia for proprietdria de parte de suas préprias
acgdes (art. 30,§1.°, b), havendo apenas maisum
acionista. Isso pode verificar-se, por igual, com
sociedades de outros tipos, as quais € permitido
que, tornando-se unipessoais, assim se mante-
nham pelo prazo de 6 (seis) meses, ou quando
se tornam sécias de si mesmas pela aquisicao de
parte de suas quotas sociais, tendo como titular
das demais apenas um outro sécio.

Quanto a outra critica, o contrato em si
realmente nao tem o condao de permitir a visu-
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alizacdo deum sujeito de direito distinto dos que
figuram narelacio contratual que é geratriz des-
sa pessoa (da sociedade). Dito de outro modo,
o contrato (plurilateral ou nio) néo possibilita
compreender a sociedade no exercicio das ati-
vidades para as quais foi constituida.

Modernamente, busca-se aprimorar a teoria
do contrato plurilateral para enxerga-lo como
contrato-organizacao, precisamente objetivando
a compreensdo da sociedade em movimento,
isto ¢, na sua dimensdo dinamica. Trata-se de
demonstrar, como sustenta CALIXTO SALOMAO
FiLHO, que “o nucleo dos contratos associati-
vos estd na organizacdo criada, enquanto nos
contratos de permuta ou comutativos o ponto
fundamental € a atribuicédo de direitos subjeti-
vos”. Uma vez adotada essa teoria, é “no valor
da organizacdo, e ndao mais na coincidéncia de
interesses de uma pluralidade de partes ou em
um interesse especifico 2 autopreservacio” que
se passa a identificar o elemento diferencial
do negdcio juridico societario (O novo direito
societdrio, n. 3.2, p. 33-34). Referida teoria, no
entanto, tem seu ponto fraco no fato de nao
haver regramento proprio do denominado ne-
gocio juridico de organizacdo para subordinar
asociedade as suas normas.

Essas observagdes podem levar a constata-
¢do evidente de que nenhuma das diversas teo-
rias que procuram explicara naturezajuridicado
ato constitutivo dasociedade é suficientemente
satisfatoria para a busca da base do seu regime
juridico. E isso é assim por duas razoes.

Por primeiro, deve-se por em evidéncia que
se esta diante de duas figuras juridicas distintas,
demesmo rotulo, masde formacio diversa: aso-
ciedade que tem como pressuposto a pluralidade
de sécios e a sociedade unipessoal. A primeira
aplicam-se as regrasrelativas aos contratos (plu-
rilaterais); a outra, as disposicoes relativas aos
negocios juridicos unilaterais, de que também
é espécie a fundacao.

Em segundo lugar, deve-se considerar que
asdiversas teorias acima enunciadas nao partem
domesmo pontode observacio. Asociedade pode
resultar de um contrato; pode também ser criada
por ato unilateral de vontade. De outro lado, ¢
necessario também levar em conta que uma coisa
¢ o resultado desejado (criacdo de um sujeito
de direito); outra ¢ o modo de produzi-lo ou
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de obté-lo (por contrato ou por ato unilateral);
outra, ainda, é asociedade numa visio dinamica,
isto é, 0 comportamento dasociedade depois de
constituida, como agente de negécios juridicos
(cabendo, ai, falar-se em instituicio, em con-
trato organizacao e, a meu sentir, em contrato
normativo).

Para cada qual dessas facetas com que se
apresenta a sociedade, regras distintas, de ca-
tegorias juridicas diversas, sio-lhe apliciveis.
Assim, tanto a teoria da institui¢do como a do
contrato (plurilateral) como as anticontratualis-
tas tém de ser consideradas. Trata-se de buscar
uma soluc¢éo que procure nao ficar circunscrita
a uma Unica categoria de negdcios juridicos
para que o intérprete possa buscar em qualquer
deles a norma que, no caso concreto, deva inci-
dir para a resolucdo de uma lacuna da maneira
mais adequada.

E isso € possivel desde que se abandone a
metodologia tradicional e se desprezem os con-
ceitosrigidos paraadmitir a possibilidade de sec-
cionamento do negocio juridico (societdrio, no
caso), enxergando-o, desse modo, pelos diversos
angulos com que se apresenta, o que permite
extrair sua maior ou menor proximidade com
outros tantos negocios tipicos. Aplica-se-lhe,
entdo, também em maior ou menor grau, a res-
pectiva disciplina no ponto que lhes é comum
ou em que tangenciam.

Esse é o viésdainterpretacio voltadaacom-
preensio da realidade que subjaz aos negécios
juridicos em geral, mais complexa ¢ menos es-
quematica do que gostariam os dogmaticos,
porém a tnica capaz de encontrar solugdes sa-
tisfatorias paraa solucio dos casos concretos que
se apresentem aos doutrinadores e aplicadores
do direito.

E oportuna a lembranga, neste momento,
do estudo desenvolvido por LEONARDO SperB De
PaoLa, para quem o contrato ndo mais deve ser
analisado pelo método que leva ao seu isolamen-
to a partir de um conceito de contornos rigidos,
mas, pela sua inser¢do “numa ordenacido de
tipos contratuais, em que assumem importancia
as gradagdes, as formas intermedidrias, os hibri-
dismos, aimplicar solugtes igualmente graduais,
combinadas, hibridas” (Contratos de distribuicdo
- Vida e morte da relagdo contratual, p. 1-11).
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58. Atividade restrita a um ou mais negécios
determinados

A sociedade tem por escopo o exercicio de
uma atividade econémica. Na expressao “ativi-
dade” esta suposta arealizacdo de um conjunto
de atos, nio a caracterizando a pratica de um
atoisolado. Ao dizer que a atividade social pode
restringir-se arealizacso de um ou mais negocios
determinados, portanto, o paragrafo unico do
art. 981 esta a admitir que o objeto social des-
creva uma atividade (sempre uma atividade)
da qual resulte um unico negocio juridico ou
mais de um, por ele devidamente determinados.

A regra, na verdade, ja figurava no art. 325
do Coédigo Comercial, quando previa a possibi-
lidade de constitui¢do de sociedade em conta
de participacao “para lucro comum em uma
ou mais operacoes de comércio determinadas”.
Também o Codigo Civilde 1916, na delimitacdo
do objeto da sociedade particular, permitiu que
compreendesse apenas “os bens ou servigos
especialmente declarados no contrato” (art.
1.370) e que fosse “constituida especialmente
paraexecutar em comum certa empresa, explo-
rar certa industria ou exercer certa profissao”
(art. 1.371), dispondo, ainda, que, enquanto
esse negdcio ou empresa nao se ultimasse, os
socios teriam de manter asociedade (art. 1.374).

Nosistemaanterior, afranquiaamplaparaa
constituicao desociedades civis paraarealizacao
de um negoécio tinico (uma sociedade de advo-
gados criada para solucionar uma unica causa)
estendia-se as sociedades comerciais, eis que, a
falta de vedacao expressa, nada impedia que a
disposicao prevista paraasociedade em contade
participacao fosse utilizada pelos demais tipos
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societdrios (constitui¢do de uma limitada paraa
construcdo de uma determinada estrada, parao
fabrico de um certo equipamento etc.).

O Cédigo Civil, na norma sob analise, con-
tém previsdo genérica, suscetivel de aplicacioa
qualquer sociedade, simples ou empresaria. A
sociedade pode ser constituida tendo por ob-
jeto uma atividade econdmica consistente na
realizacdo de um negocio determinado, como
a constru¢io de uma estacio rodovidria, por
exemplo; pode ser constituida, também, tendo
por objetoumaatividade econdmicaque,alémda
construcdo da estacio rodovidria, incluaavenda
ou a primeira locacdo das lojas nela edificadas.

A importancia da disting¢do entre as socie-
dades que tém por objeto um ou mais nego-
cios determinados e as demais reside em que,
ultimados o negécio ou os negocios discri-
minados no contrato social, a sociedade deve
extinguir-se, porque exaurido seu fim (CC,
art. 1.034, 1I).

Nessalinhade orientacao, pode-se dizer quea
normaabrigaa modernamente chamada sociedade
de propésito especifico (SPE), que nada mais é do
que uma expressio, importada da pratica norte-
-americana, para designar qualquer dos tipos de
sociedade contempladosno ordenamento juridico
brasileiro que tenha por fim a realiza¢do de um ou
mais neg6cios determinados, como preveé o para-
grafo tmico do artigo objeto destes comentdrios.

Sobre a sociedade de propésito especifico,
ver, do autor, Licées de direito societdrio — So-
ciedade anénima, v.2,n.160, p. 329-330, ¢, de
Luiz ANTONIO SoARes HENTZ, Direito de empresa no
Cédigo Civil de 2002, n. 39, p. 209-212.

Art. 982. Salvo as excegdes expressas, considera-se empresdria a sociedade
que tem por objeto o exercicio de atividade propria de empresario sujeito aregistro

(art. 967); e, simples, as demais.

Paragrafo tnico.Independentemente de seu objeto, considera-se empresaria
asociedade por a¢des; e, simples, a cooperativa.

COMENTARIOS

59. Taxonomia dasociedade simples

No sistema anterior, havia a sociedade co-
mercial, regulada pelasleis comerciais, e asocie-

dade civil, tratada pelas disposicoes do Codigo
Civilde 1916. A distingio fazia-se quanto ao ob-

jeto (civil ou comercial) que tinham por escopo
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realizar. Com a unificacio damatéria societdria,
0 Cédigo Civil de 2002 eliminou a dicotomiade
tratamento e, portanto, a distingdo que havia
entre sociedade civil e sociedade comercial.

Apesar disso, o art. 982 cria uma nova dis-
tin¢do quanto ao objeto: sdo empresdrias as
sociedades que tém por objeto o exercicio de
atividade propria de empresario sujeito a regis-
tro; sdo simples as demais.

Aexpressao “empresdrio sujeito a registro” re-
monta ao anteprojeto do Cédigo de Obrigagdes
de 1965, que, inspirado em regra do art. 2.195
doCédigo Civilitaliano, arrolava os empresarios
que estavam sujeitos a registro separadamente
dos empresdrios que nao o estavam, submeten-
do somente os primeiros ao regime juridico da
empresa. Essa orientagdo foi abandonada, mas
restou a referéncia a empresdrio rural nos arts.
970 e 971, que se sujeita ou ndo ao regime ju-
ridico do direito de empresa consoante opte ou
ndo por registrar-se. Melhor seria chamar o em-
presariorural ndoinscrito deruricola (agricultor,
produtor rural ou palavra equivalente) e eliminar
essa aparente redundancia, evitando-se, com
isso, as criticas que a doutrina italiana fazia ao
critério 14 adotado (Por todos, Francesco Corsl,
Lezioni di diritto dell'impresa, n. 3.1, p. 27-30).

O conceito e o regime juridico, tanto da
sociedade civil, como da comercial, nio cor-
respondem aos da sociedade empresaria e da
simples. Indmeras sociedades, que a doutrina
nacional reputava civis, inserem-se hoje no re-
gime da sociedade empresaria (como as que
exercem atividade imobilidria e de prestacao de
servigos, por exemplo).

O critério adotado para classificarasocieda-
desimples traz algumas dificuldades, porquan-
to, no regime implantado pelo Codigo Civil, ela
é a estrutura que serve de base para os demais
tipos societdrios e, a0 mesmo tempo, uma es-
pécie do género sociedade que contrasta com
as sociedades empresarias.

60. Desnecessidade do regime diferenciado

De toda sorte, nio se encontra, em lugar al-
gum, arazao logica da distin¢ao entre sociedade
empresdria e sociedade simples, a ndo ser que
aprimeira exerce — e a segunda nio — atividade
propria de empresario sujeito a registro.
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Certamente hé diferenciacaono quetocaao
sistema de registro. Mas, em que isso é relevante?
Acaso o fato de uma sociedade ser inscrita na
Junta Comercial e outra no Oficio de Registro
Civil de Pessoas Juridicas implicaa necessidade
de um tratamento diferenciado? A resposta é,
evidentemente, negativa.

Se aideia era implementar dois regimes ju-
ridicos diferentes, nao ha como identifici-losna
preconizada proposta, até porque o codificador
de 2002 buscoua unificacdo (das obrigagdes em
geral e das matérias civil e comercial).

Como sociedade-tronco, a sociedade sim-
ples contém no seu estudrio as normas aplicéveis
associedades em geral, exceto no que serefereas
regras que lhes sio peculiares. Em contraponto,
as normas do regime peculiar das sociedades
empresdrias (sobre estabelecimento, nome da
sociedade empresiria etc.), sdo aplicaveis a so-
ciedade simples, como se verifica em rapida
leitura de alguns preceitos da parte do Codigo
Civil concernente ao direito de empresa:

(1) as disposi¢des que compdem o regime
juridico dasociedade simples aplicam-se subsi-
diariamente asociedade empresaria (arts. 1.039,
1.045 ¢ 1.052);

(ii) as disposi¢des que particularizam o
direito de empresa, a que se subordinam o em-
presdrio e a sociedade empresiria, aplicam-se
a sociedade simples, seja quanto ao estabeleci-
mento (art. 1.142 e ss.), quanto aos institutos
complementares, como nome empresarial (art.
1.155, paragrafo unico), seja no que se refere as
relagdes com prepostos (art. 1.169 ess.) e quanto
a escrituracio (art. 1.179ess.); e

(iii) as disposicoes dasociedade empresaria
aplicam-se sempre a sociedade simples, salvono
que se refere a registro, quando esta adotar uma
de suas formas (art. 983).

Pode-se argumentar que a sociedade em-
presaria contém regras peculiares para efeito
de determinacio de seu regime de insolvéncia
(falencia, recuperacio judicial ou extrajudicial,
conforme a Lei 11.101/2005), que seria diverso
daquele aplicavel a sociedade simples (insolvén-
cia civil, de acordo com as normas dos arts. 748
a 786-A do CPC). No entanto, o Codigo Civil de
2002 nio veio a lume para dispor a respeito do
regime juridico de insolvéncia em matéria socie-
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taria. Emboraaponteafaléncia como causadedis-
solugio exclusivamente dasociedade empresaria
(emdispositivo deslocado~art. 1.044), néo trata,
nem tinha como tratar de matéria falimentar.
Cabe a lei especial, reguladora da insolvéncia de
pessoas fisicas e juridicas (faléncia ou insolvéncia
civil) dispor sobre quem estd ou no estd sujeito
as suas disposigdes. A supressao da dicotomia
do sistema pautado na disting¢do entre sociedade
civil e comercial nio basta para definir o regime
maisadequadoaseraplicadoasociedade simples
ouasociedade empresariaimpossibilitada ou em
dificuldades de pagarseus credores. Easociedade
simples ~ nao custa acentuar — nio corresponde
ao que era a sociedade civil.

Aaltura, cabe perguntar: quaisas peculiari-
dades que a sociedade simples oferece para nao
se sujeitar ao mesmo regime juridico de insol-
vénciaprevisto paraas demaissociedades? Pode-
-se sustentar, com inteira razio, que as normas
sobre faléncia e recuperagio de empresas nio se-
riam adequadas parareger ainsolvénciadaquele
que exerce atividade intelectual. E s6 imaginar
um sindico para administrar um escritério de
advocacia ou uma sociedade de médicos... O
mesmo raciocinio nao funciona, porém, quando
se trata de um empresario rural ou de umasocie-
dade rural no inscritos no Registro Publico de
Empresas Mercantis, oude uma cooperativa. Ou
seja,oregime juridicoadequado parasolucionar
a insolvéncia de alguém deve ser determinado
pela anilise da natureza da atividade exercida
e nio pela espécie de sociedade que a exerce,
até porque hd atividades que sao exercidas por
pessoas naturais e outras por estruturas sem for-
ma societdria (associagdes, fundagoes, partidos
politicos e organizacoes religiosas).

Nesse ponto, convém mencionar que o Codi-
go Suicodas Obrigagdes, de 1911 foi o primeiro
a adotar a expressao “sociedade simples” e o
fez com o propésito especifico de identificar a
sociedade-base do regime unificado (arts. 530
a 551). A matéria societaria foi |4 sistematizada
pelaregulagao dos diversos tipos societdrios em
espécie desvinculados da dicotomia do direito
privado (direito civil e direito comercial). Na-
quela concepgao, a sociedade simples ndo foi
tratada como espécie de sociedade, mas como
modelo para asociedade que ndo se enquadrasse
em nenhum dos tipos legais —ou seja, sociedades
comerciais e cooperativas devidamente tipifica-
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das (arts. 552 a 596). Também no sistemaiitaliano
a concepgao da sociedade simples foi de uma
sociedade-base, prevista como modelo para ser
ajustado no exercicio de atividades diversas das
reservadas para as sociedades comerciais (CCi,
art. 2.249), cujo regime juridico é aplicavel a
estas, se em nome coletivo ou em comandita
simples (arts. 2.293, 2.315), tendo sociedades
de capital (limitadas e anénimas) e cooperativas
regime juridico préprio.

Ao que se v&, conquanto traga incontdveis
embaracos para a identificacdo de todo regime
juridico que separaasociedade simples dasocie-
dade empresaria, o critério distintivo do Codigo
Civil — afora a questao da sujei¢ao de uma ou
outra ao processo falimentar ou ao de execuciao
civil concursal, que é de natureza processual
— serve, basicamente, para determinar o local
onde asociedade deve realizar sua inscric¢io (ou
registro): inscrevem-se no Registro das Empre-
sas as sociedades empresarias; no Registro Civil
das Pessoas Juridicas, as sociedades simples (art.
998), exceto as cooperativas.

Nao me parece possuir qualquer relevancia
juridica essa dualidade de registros. A provaesta
napermissio legal de asociedade simples poder
livremente optar por se constituir de conformi-
dade comum dos tipos de sociedade empresaria,
sujeitando-se ao respectivo regime juridico (CC,
art. 983) — exceto quanto ao registro! E o que
dizer da sociedade rural, que é uma sociedade
simples e, portanto, tem seu registro no Oficio
do Registro Civil de Pessoas Juridicas, ainda
que adote um dos tipos de sociedade empresa-
ria, mas que pode ser empresdria pelo s6 fato
de optar pelo registro na Junta Comercial? Em
outras palavras, optando pelo registro na Junta
Comercial, uma sociedade rural que adote o
tipo de sociedade limitada torna-se empresaria,
porém permanecera como sociedade simples, se
sua inscri¢ao se mantiver no Oficio de Registro
de Pessoas Juridicas! (ver,arespeito, os comen-
tarios ao art. 1.150, n. 640 infra).

O Projeto 487/2013, do Senado Federal,
que institui um novo Cédigo Comercial, nao
contempla a sociedade simples entre os tipos
societarios. Fixa normas gerais aplicdveis as
sociedades e regula como tipos societarios, ape-
nas, a sociedade em nome coletivo, alimitada, a
anonima e em conta de participacdo (art. 184),
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ndo revogando, porém, a parte relativa as co-
operativas, contida no Cédigo Civil. Contém
normas especiais para a sociedade de profissao
intelectual permitindo que ela adote qualquer
dos tipos acima indicados (art. 324).

61. Critérios distintivos entre sociedade sim-
ples e empresaria

Pela dicgao do art. 982, parece que hd um
objeto bem delimitado de sociedade empresiria,
consistente naatividade propria de empresario, e
que o dasimples é definido por exclusao, abran-
gendo toda e qualquer outraatividade que no se
enquadre no conceito de atividade empresaria.
Mas nao € assim. Aparentemente residual, é o
objeto dasociedade simples que se erige em fator
determinante dadistin¢do. Ouseja, parase saber
seuma sociedade é empresaria ou nio, é preciso
verificar seaatividade econémicaa que se propoe
ndo esta excluida do conceito de empresario, se-
gundo asressalvas dosarts. 966, paragrafo unico,
e 971. Isso, em outros termos, significa ter por
objeto atividade que nao se inclua na profissao
intelectual ou ruricola. Sendo assim, pode-se di-
zer, mais corretamente, que serd empresaria toda
asociedade quenao tiver por objetoatividade que
seja propria de sociedade simples.

Claro que, para ndo prejudicar o raciocinio,
ndo se estd aqui levando em consideracdo os
desvios que a lei coloca em relagdo a atividade
intelectual (elemento de empresa) e arural (opgao
pelo registro), que serdo abordados na sequéncia.

Sociedade empresiria, segundo anormado
art. 982, ¢, portanto, aquela que tem por objeto
toda e qualquer atividade econdmica que néo se
insere nas excluidas do conceito de empresdrio
(arts. 966, paragrafo inico,e971);é—insistindo
-todasociedade que tiver por objeto o exercicio
de atividade organizada para a producao ou a
circulacio de bens ou de servigos, que nao en-
volva profissao intelectual ou exploracéo rural.

Essas observacoes resolvem uma série de
duvidas a respeito de atividades que, aparente-
mente, ndo sao exercidas de modo organizado
ou que ndo necessitam de estruturas para seu
exercicio. Refiro-me, por exemplo, as socieda-
des holdings, que tém por objeto participar de
outras sociedades: sio empresdrias, porquanto
ndo se dedicam 2 atividade intelectual nem a
exploracdo de empresa rural.
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A ddvida quanto a natureza das sociedades
holding tem perturbado a doutrina. Hé auto-
res, como GLapstoN Mament e Eduarda Cotta
Mamede, que, divergindo da interpretagdo aqui
preconizada, sustentam: “em tese podem revelar
natureza simples ou empresaria e, dependendo
dotiposocietdrio que venham a adotar, poderado
ser registradas quer na Junta Comercial, quer
no Cartério de Registro de Pessoas Juridicas.
Portanto, também a natureza juridica que se dara
a holding constitui uma alternativa estratégica a
disposicao do especialista que, considerando as
particularidades de cada caso, elegerd a melhor
escolha” (Holding familiar e suas vantagens,
p.9.

Pelo enunciado, basta ter por fim o exercicio
de atividade propria de empresario para que a
sociedade seja empresdria. Ai ndo contam os
fatores quantidade, intensidade de exercicio e
organizacao, porquanto a sociedade define seu
objeto antes de atuar e nio se tem como aferir,
em tal momento, como serd desenvolvida a ati-
vidade que orientou sua criagao. Por isso, a so-
ciedade que nasce para exercer atividade propria
de empresario, ainda que ndo a exerca ou que a
exerca esporadicamente, desorganizadamente,
¢ empresdria ¢ se sujeita ao direito de empresa.

Em contrapartida, a sociedade que tem por
objeto o exercicio de atividade intelectual pura,
mesmo organizada, nio serd empresaria, por
maior que sejasua organizacio, por mais intensa
que seja sua producio, eis que a atividade inte-
lectual (literdria, artistica ou cientifica) nio se
inclui entre as atividades proprias do empresario.

Estandoisso claro, torna-se facil compreen-
der que anatureza empresarial de umasociedade
néo éaferidapelasua esmerada organizacao, por
sua estruturanem pela intensidade com que de-
senvolve seu empreendimento. Uma sociedade
de profissionais liberais, voltada, exclusiva-
mente, para dar apoio ao exercicio da atividade
que motivou sua cria¢io, na drea médica ou da
advocacia, por exemplo, é e sempre serd uma
sociedade simples. Alias, fosse inserido o crité-
rio da estrutura ou da intensidade dos negécios
na identificacio de uma sociedade, ter-se-ia de
admitir que, com a s6 expansao dos negocios,
uma sociedade simples, em um determinado
momento historico, ver-se-ia obrigada a migrar
de umregime para outro, isto ¢, cancelar seure-
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gistro no Oficio de Registro de Pessoas Juridicas
e abrir outro no Registro Publico de Empresas
Mercantis — uma situa¢ao de fato que levaria a
absoluta inseguranca juridica.

Sera empresdria, porém, a sociedade que
tiver por objeto, além do exercicio de uma pro-
fissdo intelectual, outraatividade organizada de
producio ou circulagio de bens ou de servigos,
porquanto a atividade intelectual em tal caso
caracteriza-se como elemento (parte integran-
te) da outra que a absorve, recaindo, por isso,
na ressalva da parte final do art. 966, paragrafo
unico, do Cédigo Civil. No exemplo dado, se
a sociedade for constituida para o exercicio da
medicina combinado com hospedagem (spa,
hospital etc.), a atividade médica passa a figu-
rar como elemento do objeto social, que é mais
amplo e a ela ndo se limita. Nessa sociedade
nao hd o exercicio exclusivo da medicina (da
profissao intelectual), mas de um conjunto de
atividades, que contam com o seu concurso. E
preciso ressalvar que, em relacio asociedade de
advogados o problemanio se coloca, porquanto
s0 pode ser constituida com o fim de congregar
profissionais para o exercicio exclusivo daadvo-
cacia, coma particularidade, ainda, deniao poder
apresentar “forma ou caracteristicas mercantis”
(Lei 8.906/1994, art. 16).

Sobre sociedades entre profissionais, é inte-
ressante registrar que o direito italiano, pela Lei
1.815/1939, surgida no periodo de elaboragao
e promulgacédo do Codice (que se estendeu de
1938 a 1942), regulou as sociedades das cha-
madas profissdes intelectuais protegidas (de-
pendentes de habilitacdo ou autorizacio), ndo
permitindo, de modo algum, a adoc&o de qual-
quer outro tipo societario, sendo aquele por ela
descrito. Nesse regime especial encontravam-se
as chamadas sociedades profissionais puras, que
tinham por objeto, essencial ouexclusivo, o exer-
cicio da profissao; nele nao eram abrangidas as
sociedades “nas quais o elemento da prestagdo
profissional ndo assumia carater prevalente,
mas sé instrumental, servindo a um complexo
de atividades articuladas” (PrisciLLA PETTITI,
Le nuove societa di professionisti. Rivista del
Diritto Commerciale, nov.-dic. 1997, n. 11-12,
p. 1.021-1.036). Assim, jamais alguém que se
dedicasse a uma profissdo intelectual poderia,
isoladamente, (i) ser reputado empresdrio ou ii)
constituir sociedade empreséria tendo por fimo
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exercicio de tal profissdo. O objetivo dessa lei
era evitar que pessoas desprovidas da neces-
sdria habilitacdo ou autorizacdo exercessem a
profissdo ou encobrissem seu exercicio através
de uma sociedade para operar sem as condi-
¢oes legais exigidas. Estavam a margem dessa
lei as sociedades em que a atividade intelectual
era, apenas, uma faceta da atividade prépria da
sociedade, como, por exemplo, a sociedade
construtora, de que participava um engenhei-
ro civil. Referida proibigdo vigeu por mais de
sessenta anos, s6 tendo sido revogada pela Lei
266/1997. (Sobre otema, antes da vigéncia desta
lei, FrRancesco GaLcano, Diritto commerciale—Le
societa, p. 9-15.)

Arespeito desta matéria nodireito brasileiro,
ver do autor, Sociedade para o exercicio de tra-
balho intelectual. Temas de direito societdrio e
empresarial contempordneos, p.41-50.

62. Sociedades por acoes e sociedade coope-
rativa

Influenciado pelo direito anterior, o Cédigo
Civil excepciona do critério distintivo acima
exposto, dizendo no paragrafo unico do art.
982 que, independentemente de seu objeto,
considera-se empresaria a sociedade por acoes
e simples a sociedade cooperativa.

Aregra, no tocante as sociedades por acoes,
traz como consequéncia a impossibilidade de
a sociedade simples adotar qualquer desses
tipos porque, se o fizer, tornar-se-4 empresaria
por forca de lei. De fato, se a sociedade anoni-
ma e a comandita por acdes sdo empresarias
independentemente do objeto, uma socieda-
de que adote qualquer desses dois tipos serd
empresaria, ainda que tenha por objeto uma
atividade que nio seja propria de “empresario
sujeitoaregistro”, comoade médico, dentista,
contabilista etc.

Pode-se objetar que 0 mesmo ocorre quando
a sociedade simples reveste-se de qualquer dos
tipos de sociedade empresiria, a vistado disposto
no art. 983 que determina sua submissao, nesse
caso, ao regime juridico do tipo adotado. No en-
tanto, oart. 1.150 mantém suainscri¢io no Oficio
de Registro de Pessoas Juridicas, indicando que
ela nio se transmuda em sociedade empresaria.
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Jano tocante a sociedade cooperativa, o le-
gislador optou por submeté-laao regime juridico
da sociedade simples com o s6 intuito, ao que
tudo indica, de exclui-la do regime falimentar
(CC,art.1.044,eLei11.101/2005, art. 1.°). Esse
é, realmente, o tinico motivo de suaclassificacdo
como sociedade simples, ja que seu registro
(sua inscri¢ao) é feito no Registro Publico de
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Empresas Mercantis, consoante o determina sua
leideregeéncia(Lei5.764,de 1971,art. 18,86.%).

Sobre a polémica do 6rgdo em que se deve
registrar a sociedade cooperativa, ja superada
no ambito das Juntas Comerciais com o Parecer
Juridico 17/2003 do DNRC/COJUR, ver, adiante,
0s comentarios ao art. 1.093 (n. 442 infra).

Art. 983. A sociedade empresaria deve constituir-se segundo um dos tipos
regulados nos arts. 1.039 a 1.092; a sociedade simples pode constituir-se de con-
formidade com um desses tipos, e, ndo o fazendo, subordina-se as normas que

Ihe sdo proprias.

Parégrafo tinico. Ressalvam-se as disposigdes concernentes a sociedade em
conta de participagao e a cooperativa, bem como as constantes de leis especiais
que, para o exercicio de certas atividades, imponham a constituicdo da sociedade

segundo determinado tipo.

COMENTARIOS

63. Tipos de sociedades empresarias

As sociedades empresarias, a semelhanca
do que se passava no regime anterior com as
sociedades comerciais, podem ser constituidas
segundo os tipos legalmente previstos, que estio
regulados nos arts. 1.039 a 1.092 do Cédigo
Civil,asaber: a) sociedade em nome coletivo ou
solidaria; b) sociedade em comandita simples;
¢) sociedade limitada; d) sociedade andonima
ou companhia; ) sociedade em comandita por
acoes.

Tem-se, nessas disposicoes, a reafirmacao
do principio da tipicidade, que ja era consagrado
pelo regime revogado, segundo o qual as socie-
dades empresarias devem adotar e s6 podem
adotar um dos tipos previstos em lei. Trata-se de
principio que restringe a autonomia privada, no
querespeita liberdade contratual. Aspartesnao
témafaculdade de constituir sociedades empre-
sarias fora dos modelos oferecidos pelalei. Esse
principio justifica-se por razdes de seguranca
juridica, em favor de terceiros que contratam
com a sociedade (para que tenham, de pronto,
avisdo da garantia proporcionadaasatisfacao de
seus créditos) e no interesse dos proprios sécios
(notadamente minoritarios, quanto aos direitos
que lhes sdo assegurados em cada qual dos ti-
pos). Essa é, igualmente, a abalizada opiniao de

JOSE ALEXANDRE TAVARES GUERREIRO, para quem “a
razao de ser dessa atitude do Codigo, contraria
associedades inominadas, prende-se a0 mesmo
motivo que o leva a discriminar os direitos reais
em numerus clausus (art. 1.225). Como explica
uim tratadista, da mesma forma como os tercei-
ros devem conhecer sem hesitacdo os direitos
de um proprietario ou de um usufrutudrio, os
terceiros devem poder saber quais sdo os tragos
essenciais de tal ou qual forma de sociedade,
sem necessitar se dispor a efetuar complexas
investigacoes” (apud Erasmo VALLADAO AZEVEDO
e Novaes Franca, Ensdio sobre a sociedade em
comum, p. 129).

Para bem compreender o alcance desse
principio, vale a pena reproduzir aquialicao de
JorGe HENRIQUE PiNTO FURTADO, quando chama
a atencao para duas modalidades distintas de
tipicidade. A primeira é a tipicidade enunciativa,
quese caracteriza quando alei “estabelece varios
tipos legais e disciplina os respectivos regimes
juridicos, apresentando-os como fonte de inspi-
racéo daliberdade contratual, podendo ento os
particulares aproveitd-los, utilizando-os estrita-
mente como estio desenhados, introduzir-lhes
desvios proprios ou combina-los entre si”, como
se dd com os diversos tipos legais de contratos.
A segunda ¢ a tipicidade por ele designada de
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injuntiva (imperativa), que arrola “os unicos
modelos que as partes podem adotar, e que for-
mam, assim, um numerus clausus, quantoao qual
apenas podem preenché-los com os elementos
especificos do caso, sem adapta¢des nem com-
binag¢des de tipos entre si”, enquadrando-se, ai,
as sociedades empresarias. “A tnica liberdade
relevante que os particulares tém nesta hipotese
éadaescolhadeum, entre os diferentes modelos
legais, ou, em alternativa, a de se remeterem a
uma pura omissao de comportamento juridico
nesse dominio” (Curso de direito das sociedades,
n.4,p.27-28).

A impossibilidade de mesclar os tipos niao
significa isolamento, porquanto é possivel que
um tipo tenha sua regulacao basica a partir de
outro tipo ou que a lei autorize (e aia liberdade
de combinacio cessanos limites da autorizacio)
aadocdo de particularidades de um tipo diverso,
sempre tendo em conta a margem ou a drea de
autonomia privadaque o tipo escolhido permite.

Sobre esse assunto, ver, ainda, MAURO
Branpio Lopes, Tipicidade e dissolugio da so-
ciedade anonima. Sociedade por acdes. Estudo
n. 18, p. 1.192-1.200).

Norol dassociedades empresdrias, em com-
paracdo com o das sociedades comerciais que
restou extinto, ficaram ausentes a sociedade em
conta de participacio e a sociedade de capital e
industria.

A sociedade em conta de participacao, no
sistema do Codigo, néo integra o rol por nao
possuir personalidade juridica e por ser tipo
nao mais exclusivo desociedade empresaria. No
lugar proprio sera demonstrado que néo ha ai
propriamente um tipo societdrio que contrasta
com os demais, porém, um contrato associativo
(n. 85 infra).

Asociedade de capital eindustria, deixando
de figurar como tipo auténomo de sociedade,
traz  tonaa questao de saber se pode seradotada
como sociedade empresdria. Nao hd comonegar
que sua constituicao como sociedade simples
¢é expressamente admitida, quando o Cédigo
Civil prevé a possibilidade de sua formacéo com
socio prestador de servicos (art. 997, V), estatui
limitacoes a atuacdo desse socio (art. 1.006) e
dispoe a respeito de sua participacao nos resul-
tados (art. 1.007). E néo ha razao para que nio
sejaumasociedade empreséria, porquanto pode
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ser constituida umasociedade em nome coletivo
comsocio prestador de servigos, dada a previsio
de aplicacao subsididria a esse tipo societario
das disposicoes referentes a sociedade simples
(art. 1.040), dentre as quais estdo as dos artigos
logo acimareferidos. Néo custalembrar que, em
outraslegislacoes, comoadaltilia (CCde 1942,
arts. 2.295,2.263 € 2.286) e ade Portugal (CSC,
art. 175 e ss.), asociedade de capital e induistria
¢ tratada como modalidade de sociedade em
nome coletivo. Isso implica eliminacéo do trata-
mento especial que o sécio de industria recebia
no regime do Cédigo Comercial de 1850, que
o isentava de qualquer responsabilidade pelas
dividas sociais, ja que na sociedade em nome
coletivo, todos os s6cios sio por elas solida-
ria e ilimitadamente responsaveis (art. 1.039).
Também nao hd impedimento algum para que
um sécio comanditado preste sua contribuicio
comservigos, comose verd adiante (n. 274 infra).

64. Tipos de sociedades simples

A norma faculta que a sociedade simples (i)
siga as normas que lhe sao proprias, previstas nos
arts. 977 a 1.038, ou (ii) adote um dos tipos de
sociedade empresiria, caso em que se subordina
asregras do tipoescolhido, sem perder, no entan-
to,asuaqualidade de sociedade simples (MiGUEL
REALE, Historia do novo Codigo Civil, p. 252). De
fato, a sociedade simples, ao optar por um tipo
desociedade empresdaria, sujeita-se a0 respectivo
regime juridico, mas continuard sendo tratada
como sociedade simples no tocante ao registro
(CC, art. 1.150) e ao regime de insolvéncia civil
(CPC,arts. 748ess.). Assim, asociedade simples
que se constituir sob as normas da sociedade li-
mitada atraird para sia aplicacido das disposicoes
relativas a estaultima (CC, arts. 1.052 e ss.), mas
suainscricéo sera feita no Registro Civil de Pesso-
as Juridicas e nio se sujeitara ao regime juridico
falimentar previsto na Lei 11.101/2005.

A escolha de um dos tipos de sociedade
empresdria para reger a sociedade simples nao
conduz, porém, ao surgimento de outros tantos
tipos de sociedade simples. A rigor, esta néo se
desdobra em tipos. Acontece, no entanto, quea
sociedade cooperativa é catalogada como socie-
dade simples (CC, art. 982, paragrafo tinico) e
possuiumregramento proprio, que a diferencia
profundamente do modelo basico regulado pe-
los arts. 977 e ss. do Codigo Civil. Prevista em
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seus arts. 1.093 a 1.096, que contemplam suas
caracteristicas e algumas disposicdes gerais, a
cooperativa € regida quase integralmente por
lei especifica. Essas regras, de sua vez, ndo tém
o cariter de generalidade e, porisso, nao se apli-
camsupletivamente as sociedades empresarias.

Como sociedade que retune profissionais
que desenvolvem atividade intelectual, a socie-
dade de advogados é,igualmente, umasociedade
simples. Estd sujeita, do mesmo modo, a um re-
gramento peculiar que: a) nao lhe permite adotar
qualquer dos tipos de sociedade empresaria; b)
determina seu registro perante o Conselho Sec-
cional da Ordem dos Advogados do Brasil onde
se estabelecer, com efeito atributivo de perso-
nalidade juridica; c) impede que seja registrada
emoutro 6rgao com fungoes registradoras (Junta
Comercial ou Oficio do Registro de Pessoas Ju-
ridicas); d) so6 lhe faculta ter sécios advogados,
isto €, pessoas naturais de uma Unica categoria
profissional, devidamente habilitadas para seu
exercicio. (Sobre as demais caracteristicas das
sociedades de advogados, que as afastam dos
outros tipos societdrios, ver,do autor, Sociedade
de advogados, n. 8, p. 35-37.)

Essas consideracdes conduzem a conclusio
de que ha também tipos de sociedade simples: a
simples propriamente dita, a cooperativa e a
sociedade de advogados.

No regramento da sociedade simples h4,
ainda, a op¢ao de esse tipo societdrio comportar
socio prestador de servicos, o que poderiadarazo
aum subtipo, para abrigar asociedade de capital
eindustria. No entanto, o que ai se tem ¢ mera
op¢io de um peculiar ajuste societario previsto
e inserido no regramento do mesmo tipo.

65. Outros tipos societarios

Em razdo daliberdade de contratar, os inte-
ressados podem normalmente escolher dentre
os diversos tipos societdrios previstos no Codigo
Civilaquele que lhes convém para o exercicio da
atividade econdmica em comum. Mesmo em se
tratando de atividade nao empresria, é possivel,
como se viu, a constitui¢io de sociedade simples
segundo um dos tipos de sociedade empresiria.

Contudo, é possivel que existam regras im-
perativas determinando o modelo a ser adotado
emrazao danatureza daatividade a ser exercida
oudomodo de exercé-la. O proprio Codigo Civil
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jaressalva, nomeadamente, no paragrafo unico
doart. 983, asociedade em conta de participacio
e a sociedade cooperativa.

No que se refere a sociedade em conta de
participacao, tem-se que ela tanto pode ter por
objeto o exercicio de uma atividade propria de
empresario, como outra qualquer. Essa evidén-
cia leva a conclusio que a sociedade em conta
de participa¢ao, se sociedade fosse, poderia
caracterizar-se como empresaria ou simples, de-
pendendo do seu objeto. Como se verd no lugar
proprio, a sociedade em conta de participacao
nio existe no mundo juridico como sociedade,
porque quem age € sempre 0 sOCio ostensivo.

A respeito, reporto-me aos comentarios dos
arts. 991 a 996, que revelam as peculiaridades
desse ajuste de participacdo, cujas peculiari-
dades ndo permitem inclui-lo na lista das so-
ciedades.

Jano que toca a cooperativa, a previsao le-
gal quer dizer que, embora reputada sociedade
simples, ela nio pode adotar nenhum dos tipos
de sociedade empresaria e, com isso, sujeitar-se
arespectivadisciplina. Se hd um ajuste coopera-
tivo, os participantes desse ajuste sao obrigados
a adotar o modelo da Lei 5.764/1971, com as
caracteristicas do art. 1.094 do Cédigo Civil e
a escolha da limitacdo da responsabilidade dos
sécios segundo as alternativas de seu art. 1.095.
Aliberdade de constituigao desse tipo societdrio
¢ limitada, porque contida pelos quadrantes
desse cenario.

Por outrolado, é possivel que alei exija, para
o exercicio de certa atividade, a adoc¢do de um
tipo determinado de sociedade, como ocorre,
por exemplo, com as instituicdes financeiras
que s6 podem revestir-se da forma de sociedade
anodnima (Lei 4.595/1964, art. 25).

O paragrafo unico doart. 983 aindaressal-
vaas disposicoes de leis especiais que prevejam
outros tipos, além dos indicados no Cédigo
Civil, o que se d4, por exemplo, com a Itaipu
Binacional, que tem seu tipo proprio, distinto
daqueles.

Sobre esse tema, reporto-me a obra elabora-
da pela Diretoria Juridica da Itaipu Binacional,
compendiando pareceres da Consultoria Geral
da Republica, da Advocacia Geral da Unido,
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de MiGueL ReaLEe, PAULO SALvADOR FRONTINI, CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, EROS ROBERTO GRAU,
e decisdo do Tribunal de Contas da Unido
(Natureza juridica da ltaipu. Curitiba: Itaipu
Binacional, Diretoria Juridica, 2004).

Insere-se nesse contexto, igualmente, a so-
ciedade de advogados que, embora classificada
como espécie de sociedade simples, é um tipo
societdrioregido porleiespecial que se enquadra
na mesma ressalva.

E o caso de lembrar, por fim, mas em enu-
meracio nao exaustiva, a sociedade de garantia
solidaria, criada pela Lei 9.841/1999, que era
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um novo tipo de sociedade por a¢des (distinto
da companhiae dasociedade em comandita por
agoes, formada por dupla categoria de socios, to-
dos com responsabilidade limitada), destinado
a garantir os negocios das microempresas e em-
presas de pequeno porte que fossem suas sdcias.
Esse tipo societario nao estd mais contemplado
na legislacdo vigente, porquanto as normas que
oregulavam, contidas namencionadalei, foram
revogadas pela Lei Complementar 123/2006. (n.
425 infra). Sobre o conceito e as peculiaridades
dasociedade de garantiasolidaria, ver, do autor,
Licdes de direito societirio— Sociedade andonima,
v.2,n. 8, p. 16-20.

Art. 984. A sociedade que tenha por objeto o exercicio de atividade prépria
de empresario rural e seja constituida, ou transformada, de acordo com um dos
tipos de sociedade empresaria, pode, com as formalidades do art. 968, requerer
inscri¢do no Registro Piblico de Empresas Mercantis da sua sede, caso em que,
depois deinscrita, ficard equiparada, para todos os efeitos, a sociedade empresaria.

Paragrafo dnico. Embora ja constituida a sociedade segundo um daqueles
tipos, o pedido de inscri¢do se subordinara, no que for aplicavel, as normas que

regem a transformacao.

COMENTARIOS

66. Sociedade rural

Nosistema do Cédigo Civil,asociedade que
tem por objeto atividade rural ndo é empresdria;
é sociedade simples, como se deduz do enun-
ciado danorma.

Entretanto, a semelhancadafaculdade con-
tida no art. 971, relativa ao empresario rural, o
art. 984 contempla a possibilidade de essa so-
ciedade revestir-se de um dos tipos de sociedade
empresdria e se inscrever no Registro Publicode
Empresas Mercantis, atendidas as formalidades
previstas para a inscricio do empresario (art.
968). Com isso, ela fica equiparada, para todos
os efeitos, asociedade empresaria. Equiparar-se
emtoda extensao, naverdade, significa tornar-se
uma sociedade empresaria.

Nesse particular, nosso Cédigo Civil ao prever
o registro da sociedade rural no Registro Civil
de Pessoas Juridicas, ndo segue o modelo que
o informou. Pelo sistema italiano, s6 a empresa
agricola, quando exercida individualmente, é

excluidadaobrigacdo deregistro no Registro das
Empresas; se ela éexercida sob forma societaria,
deve neleregistrar-se, subordinando-se as regras
aplicaveis a0 empresério sujeito a registro (CCi,
arts. 2.136 € 2.200).

Observe-se que o simples fato de a socie-
dade rural adotar um dos tipos franqueados a
sociedade empresaria nao basta para identifica-
-la como tal. A lei estabelece que, para tanto,
além da forma, seja ainda obtida sua inscricao
na Junta Comercial. Isso quer dizer que uma
sociedade rural pode continuar como sociedade
simples, ainda que se revista, por exemplo, da
forma de sociedade limitada, com seu registro
no Registro Civil de Pessoas Juridicas, nao se
sujeitando, nesse caso, a faléncia nem tendo
direito a recuperacio judicial ou extrajudicial,
se cair em insolvéncia.

Como ja observado nos comentarios ao art.
982 (n. 60), muitas regras relativas as sociedades
empresdrias aplicam-se a sociedade simples,
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situando-se as distingdes, basicamente, nadiver-
sidade de registros e de regimes de insolvéncia.

67. Conversao da sociedade rural existente
em sociedade empresaria

A sociedade rural pode ser constituida,
desdelogo, como sociedade empresdria, obser-
vadas as disposicoes contidas no caput do art.
984. Mas é provavel que ela ja esteja constituida
como sociedade simples e regularmente inscri-
ta no Registro Civil de Pessoas Juridicas, com
ou sem adogdo de um dos tipos de sociedade
empresdria. Alids, antes do regime juridico im-
plantado pelo Cédigo Civil, muitas sociedades
rurais encontravam-se nessa condicio.

Nessas hipéteses, permite o mesmo dis-
positivo que a sociedade, observadas as for-
malidades pertinentes, requeira sua inscri¢ao
no Registro Publico de Empresas Mercantis
para, assim, transformar-se em sociedade
empresdria. E ai, segundo prevé o pardgrafo
tnico, o pedido de inscri¢do subordina-se,
no que for aplicavel, as normas que regem a
transformacao.

A transformacio é o ato pelo qual, inde-
pendentemente de dissolucéo ou liquidacao,
asociedade empresaria muda de um tipo para
outro (CC, art. 1.113). Nalinhadesse conceito,
cumpre verificar se hd verdadeira transforma-
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¢do na conversdo de uma sociedade simples
em sociedade empresdria. E que, como ja foi
evidenciado, a sociedade simples pode cons-
tituir-se segundo um dos tipos de sociedade
empresdria — 0 que ndo a torna empresaria
(arts. 983 e 1.150), embora fique submetida as
normas do tipo adotado. Ou seja, a sociedade
simples, revestindo-se da forma de sociedade
empresdria, continua simples, néo se transfor-
mando nesta. Ocorre, contudo, que o art. 984
contémregra de mudancade tipo, porquantoa
sociedade rural simples, observadas as disposi-
coes ali contidas, passa a ser empresaria, o que
leva a conclusio de ser adequada a utiliza¢do
da expressio “transformacao” para identificar
essa operacao.

A transformacdo de uma sociedade rural
simples em sociedade rural empresaria deve
ser decidida pela vontade unanime dos sgcios,
seja porque nesse tipo de operacio a regra é a
obtencio do consentimento de todos 0s s6cios
(CC,art. 1.114), seja porque o regime juridico
da sociedade simples o exige imperativamente
(CC, art. 999). A tinica incompatibilidade esta-
ria na previsao de cldusula de deliberacgao por
maioria e, como consequéncia, na concessio de
direito de recesso ou de retirada aos dissidentes
(CC, art. 1.114, parte final). No mais, devem
ser observadas, por inteiro as outras disposicoes
pertinentes a essa operacao.

Art. 985. A sociedade adquire personalidade juridica com a inscricdo, no
registro proprio e na forma da lei, dos seus atos constitutivos (arts. 45 e 1.150).

COMENTARIOS

68. Registro proprio

Para a sociedade ser regularmente consti-
tuida é necessario que obtenha sua inscricao
perante o 6rgao registrador proéprio. Com isso,
elaadquire personalidade juridica, tornando-se,
assim, capaz de direitos e obrigacoes na ordem
civil para a pratica dos atos que determinaram
sua criagdo, isto €, para preencher sua funcao
no mundo juridico.

Had sociedades que se constituem sem as
formalidades legais exigidas; sao as sociedades

sem registro, as quais o Cédigo Civil reserva
tratamento especifico (arts. 986 a 990). As
sociedades tipificadas precisam do registro
para que se subordinem a disciplina do res-
pectivo tipo.

Pelo critério legal adotado, a sociedade
simples deve ter sua inscri¢ao realizada no Re-
gistro Civil de Pessoas Juridicas e a sociedade
empresaria no Registro Publico de Empresas
Mercantis (CC, art. 1.150), o primeiro a cargo
das Serventias do Foro Extrajudicial e o segundo
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das Juntas Comerciais, vinculadas, respectiva-
mente, ao Poder Judicidrio e ao Poder Execu-
tivo de cada Estado-membro da Federacdo. A
sociedade cooperativa, conquanto considerada
sociedade simples, deve registrar-se, em razio
de sua lei de regéncia, no Registro Publico de
Empresas Mercantis.

Asformalidades paraa obtencao doregistro
variam. A sociedade simples precisa atender as
disposigoes do art. 46 e a sociedade empresaria
as previsoes do art. 968, ambos do Cédigo Civil.
Se a sociedade simples adotar um dos tipos de
sociedade empresaria, tem de cumprir as exi-
géncias previstas para o registrodo tipo adotado
(CC, art. 1.150, ultima parte).

A inscri¢do de sociedade empresdria e de
sociedade cooperativa implica a obtencdo de
um nimero sequencial do NIRE - “Numero
de Identificacdo do Registro de Empresas”, ja
abordado nos comentarios ao art. 968 (n. 11
supra), inexistindo controle semelhante nos
Oficios de Registro de Pessoas Juridicas para
as inscricoes das sociedades simples que a este
ultimo se vinculam.

O Departamento Nacional do Registro do
Comeércio baixou normas para as inscri¢des das
sociedades limitadas, sociedades anénimas e
sociedades cooperativas (Instru¢do Normativa
98, de 2003, contendo o “Manual de Registro
de Sociedades Limitadas™; Instru¢io Norma-
tiva 100/2006, aprovando o “Manual de Atos e
Registro Mercantil das Sociedades Anénimas” e
Instrucdo Normativa 101/2006, com o “Manual
das Cooperativas”).

69. Registro com efeito atributivo de perso-
nalidade juridica

Nodispositivo objeto destes comentarios, o
Codigo Civil mostra ter-se filiado a doutrina que
sustenta ter o registro cardter atributivo da per-
sonalidade juridica da sociedade. Segundo essa
corrente, “odireitondoreconhece a existénciade
uma pessoa juridica como realidade fatica para
simplesmente regular-lhe aatuagio, mas outorga
personalidade a certos centros de imputagdo de
interesses para que atuem na pratica dos atos
da vida civil a semelhanca da pessoa natural,
tanto que o faz emrelacio a alguns, deixando de
fazé-lo em relagdo a outros, aos quais, as vezes,
em maior ou menor grau, concede algumas das
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faculdades inerentes a personalidade — e nio
todas —, como no caso da heranca, da massa
falida, do condominio etc.” (do autor, Li¢des de
direito societario,v. 1,n. 7, p. 17-18).

Isso ¢ reafirmado pelos arts. 41 a 44 do re-
ferido Codigo, o qual, inclusive, criou para as
sociedades sem registro a categoria das socieda-
des n#o personificadas (sociedades em comum
e em conta de participacao, tratadas nos seus
arts. 986 a 996), deixando inquestionavel essa
separacao. Ebom ficar registrado queafigurada
sociedade nio personificada ja era contemplada
emnossalegislacio anterior. Porsociedade sem
personalidade juridica o Codigo de Processo
Civil identificava e ainda identifica a sociedade
irregularmente constituida, para vedar a utili-
zacdo desse defeito formal em sua defesa (art.
12,82.°).

Em suma, a pessoa juridica nao nasce ao
acaso; é produto da vontade humana que, ma-
nifestada de conformidade com o modelo que
o direito reputa habil para cria-la, produz tal
resultado; se amodelagem nao é perfeita ounao
se completa, nio o produz, podendo dai surgir
outra figura, mas nio a pessoa juridica.

A corrente oposta, sustentando ser a pessoa
juridica uma realidade cuja existéncia o direito
apenas reconhece, foi abragada entre nés por
TrajaNO DE MIraNDA VALVERDE (Comentarios a Lei
de Faléncias, v. 1, n. 73, p. 110-111). Esse era,
igualmente, o pensamento de J. LaMARTINE CORREA
pE OLIVEIRA (A dupla crise da pessoa juridica, p.
606-608). Sobre as diversas teorias que se digla-
diam na determinagdo da natureza da pessoa
juridica (ficcdo, realidade organica, realidade
técnica, instituicdo etc.), consultar, por todos,
dentre os autores nacionais, J. LAMARTINE CORREIA
pe Ouverra (Conceito da pessoa juridica, Tese
de Livre Docéncia; e A dupla crise da pessoa
juridica, p. 9 e ss.); Caio MARIO DA SiLvA PEREIRA
(Instituicdes de direito civil, v. 1, n. 54, p. 180-
185); e OrLanDO Gowmes (Introducao ao direito
civil, n. 130-133, p. 209-214).

Nalinha do pensamento fixado pelo Codigo
Civil, que me parece mais acertada, é de coerén-
cialogica seguir, também, a orientagao segundo
aqual a pessoajuridica é uma ficao, criada pelo
direito para, comojé ficouantecipado, facilitar as
relacoes da vida do homem em sua comunidade.
Trata-se de um instrumento ou mecanismo que
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oordenamento juridico contempla para que seja
utilizado nabusca de determinados fins que esse
mesmo ordenamento chancela.

[sso é assim porgue—como ensina NORBERTO
BosBl10 - o direito, no seu papel de regular o
comportamento do ser humano nas suas relagées
com seus pares e com a coletividade, provoca
o surgimento de um ordenamento juridico in-
tegrado por normas com sangdes positivas e
negativas. As sangdes positivas estimulam com-
portamentos (condutas) no sentido da adogdo
de técnicas facilitadoras do modo de convivén-
cia social (Teoria della norma giuridica, § 28,
p. 127 e ss.). Dentre as normas com sanc¢oes
positivas estao as que regulam a personalidade
juridica. O ordenamento cria um mecanismo
que permite formar um ente (legal, ficticio) para
figurar nas relagdes juridicas em substituicao
das pessoas que nela deveriam estar, visando
simplificar o relacionamento de suas vidas em
sociedade. Assim, optando-se pela constituicdo
deuma pessoa juridica, obtém-se um modo mais
adequado ou simplificado de participacdo das
pessoas naturais nas relagdes juridicas que, por
meio dela, elas passam a poder realizar. O direito
incentiva a adocgao de tais técnicas com essas
chamadas san¢des positivas, resultando, dai,
seu cunho promocional. A sociedade, na con-
cepgaocldssica, seriauma técnica de simplificar
as relaces juridicas do conjunto de sécios: ao
invés de vdrias pessoas agirem simultaneamente
na pratica dos atos que ajustaram realizar em
comum, elas o fazem por meio da sociedade. A
sociedade interpde-se entre elas e aqueles com
os quais elas contratam em bloco.

70. Efeitos da personificacio

Como a pessoa juridica é uma criacdo legal
que tem por fim atuar como sujeito de direito, a
semelhanca da pessoa natural naquilo que lhe
for compativel, segue-se, como coroldrio, que a
sociedade, umavez constituida, obtém ipso facto
plena capacidade para tornar-se sujeito de direito
(capacidade de direito ou de gozo, cf. CC, art.
1.°) e para exercer direitos e contrair obrigacoes
(capacidade de fato ou de exercicio).

Nio se pode cogitar, no caso, de incapaci-
dade relativa (vinculada a figura da assisténcia
parasupri-la) ou de incapacidade absoluta (em
que tem lugar a representacao, para substituir
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a manifesta¢ido de vontade do absolutamente
incapaz): ou a sociedade existe como pessoa
juridica e hd capacidade ou ela nio existe (v.g.,
nio chegou a ser regularmente criada) e, por
isso, ndo tem como agir, nao se cogitando, nessa
ultima hipoétese, de capacidade.

Sobreas limitagdes, legais e convencionais, a
capacidade de agir da pessoa juridica, excesso,
abuso de poder e atos ultra vires, ver, adiante, os
comentarios ao art. 1.015 (n. 167).

A autonomia de atuacio da sociedade é ou-
tro efeito da personalizacao. Como ela néo tem
existéncia fisica, € necessario que uma pessoa
natural aja por ela na pratica dos atos que lhe
sao proprios. E ai, faz-se mister separar aatuagao
da pessoa natural, enquanto tal, de sua atuagao
como gestora da sociedade, porquanto, ao agir
como gestora, nio ¢ a pessoa natural que se
vincula, mas a prépria sociedade.

A manifestacio da vontade da pessoa juri-
dica pode ocorrer de modo complexo, por meio
de uma ou mais pessoas naturais. Mas, ainda
assim, a pessoa natural, ao participar da forma-
¢do da vontade da pessoa juridica, perde sua
individualidade e deve ser vista como uma peca
da engrenagem do ente que constitui a pessoa
juridica. A deliberacdo tomada pela sociedade,
por exemplo, é o resultado da somatéria das
vontades individuais de seus socios, da mesma
forma que o ato praticado pelasociedade, porin-
termédio da pessoa natural de qualquer de seus
socios é ato dela e nao dele, que simplesmente
atua como se fosse a propria sociedade.

Um terceiro efeito da personificacio é a
autonomiapatrimonial. A sociedade, adquirindo
personalidade juridica com o arquivamento do
seu ato constitutivo no registro que lhe é pe-
culiar, passa a ter patrimonio préprio, embora
resultante das contribuicdes que seus socios
conferiram para sua formaczo.

Autonomia patrimonial da sociedade signi-
fica patriménio distinto e inconfundivel com o
deseus sdcios. Ouseja, 0s s6cios ndo sao condo-
minos ou coproprietarios dosbensque formamo
patrimodnio social. Os bens que ossocios trazem
para a formacéo do patrimonio social deixam
de lhes pertencer, transferindo-se a sociedade
a titulo de propriedade, salvo ajuste diverso.
Assim, o patriménio social nio responde pelas
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dividas dossocios; s6 pelas dividas dasociedade.
O principio de que o patrimonio do devedor é a
garantiacomum de seus credores nao ultrapassa
esse limite: ndo garante a satisfacao de credores
de nenhum dos socios.

Essa observagao é importante porque, do
ponto de vista do socio, ha possibilidade de res-
ponder pelas dividas da sociedade, seja em razao
do regime juridico a que ela estd sujeita, seja por
forcadoexercicio daadministracio emdesacordo
comas normas legais, contratuais ou estatutarias.
Areciproca, porém, nao é verdadeira. A socieda-
de nao responde por dividas de seus sécios. Os
credores do sécio, portanto, nio podem buscar,
no patrimoénio da sociedade, nenhum bem para
garantir a exacao de seus créditos.

Nesse ponto, é bom esclarecer que, quando
o socio transfere dinheiro ou bens para a socie-
dade, recebe, em contrapartida, um quinhio de
participacao no capital social (quotas ouacoes),
que lhe confere direitos pessoais e patrimoniais,
figurando dentre os ultimos o direito aos divi-
dendos e, quando da liquidacio da sociedade,
ao acervo social. Referido quinhao substitui,
portanto, os bens de que se desfez o sécio e
passa a integrar seu patrimoénio pessoal - nele,
portanto, é que seus credores podem buscar a
garantia de pagamento de seus créditos.

Semintencao de exaurir todos osargumentos,
vale aduzir, ainda, que, com a aquisi¢io da perso-
nalidade, a sociedade passa a ser identificada por
um nome (denominacio ou razao social) que lhe
¢ proprio, protegido pela lei e insuscetivel de ser
utilizado por outrapessoaou entidade noexercicio
deatividade econdmicaidénticaousemelhante. A
matériarelativaao nome empresarial, doempresa-
rio e da sociedade empresaria e, ainda, a denomi-
nacao da sociedade simples é tratada adiante, nos
comentdrios aosarts. 1.155a 1.168.

Anacionalidade ndo se insere entre os efeitos
da personificacio porque, na minha convic¢io,
a sociedade nao possui uma nacionalidade, tal
como concebida pela Constituicio Federal, o que
serd visto nos comentariosaoart. 1.126 (n. 558).

Também o domicilio ndo tem como ser con-
siderado efeito ou atributo da personalizacao,
porquanto pode existir uma sociedade dotada
de personalidade juridica, porém sem domicilio.
Basta imaginar a expropriacao forcada de sua
unica sede. Enquanto nio extinta, a socieda-
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de mantém sua personalidade juridica (CC,
art. 51), ainda que lhe falte referéncia para sua
localizacdo e para a identificacio de seu domi-
cilio (contra, EFraIN RicHARD € ORLANDO MUINO,
Derecho societario, p. 48).

71. A desconsideracao da personalidade ju-
ridica

Seapessoajuridica é criacao legal destinada
apreencher certos fins que o ordenamento juri-
dico chancela (instrumento destinado a facilitar
ou possibilitara concretizacdo de certas relacoes
juridicas da vida na coletividade), é intuitivo
que, nessa outorga, esta implicita sua impresta-
bilidade para protagonizar funcio diversa, que
0 mesmo ordenamento condena.

Em outras palavras, sendo a pessoa juri-
dica uma fic¢dao, uma técnica colocada pelo
ordenamento juridico a disposicao das pes-
soas humanas para facilitar suas relacoes, sua
personalidade nao pode ir além disso. A ficcao
legal existe para o fim precipuo de possibilitar
o preenchimento da funcio que lhe é reservada
pelo direito; fora de sua funcio, ela perde todo
o sentido e deve ser desconsiderada para que
apareca a realidade que lhe esta subjacente e
se evitem eventuais desvios ou ilicitudes por
ela encobertos. O regime juridico previsto para
preencher um determinado papel nio pode ser
utilizado para contornar ou esconder condutas
antijuridicas (do autor, Licoes de direito societa-
rio,v. 1,p. 31-32).

Surge, assim, a teoria dadesconsideracio da
pessoa juridica, que tem lugar quando ha des-
virtuamento da funcao da pessoajuridica—teoria
que se desenvolveu para autorizar a quebra do
regime juridico a que a pessoa juridica estd su-
bordinada e permitir que se apliquem as normas
que, néo fora a existéncia dela, incidiriam no
caso concreto, evitando, com isso, a realizacio
de fins ilicitos.

Oprimeirotrabalho nacional acercadotema
foi de Rusens RequiAo, Abuso de direito e fraude
através da personalidade juridica (RT410, p. 12-
24). A respeito, devem ser consultados, dentre
outros, os estudos de: J. LAMARTINE CORREA DE
OLvelrA, A dupla crise da pessoa juridica. Sdo
Paulo: Saraiva, 1979; MarcAL Justen FiLHo, A des-
consideragdo da personalidade societdria. So
Paulo: RT, 1987; Pepro CorDEIRO, A desconside-
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racdo da personalidade juridica das sociedades
comerciais. Lisboa: AAFDL, 1989; e Ricarpo DE
ANGEL YAGUEs, La doutrina del “levantamento
del velo” de la persona juridica en la reciente
jurisprudéncia. Madrid: Civitas, 1990.

Ao detectar na desconsideracio uma crise
de funcio da pessoa juridica, Jose LAMARTINE ob-
servou que, muitas vezes, verifica-se uma nitida
diferenca entre os fins do direito e a conduta as-
sumida pelo agrupamento personificado. Nesses
casos, ocorre uma desnaturacdo dasociedade, a
fim de ser atingido um objetivo imoral ou anti-
juridico mediante a aplicacéo das regras sobre a
pessoa juridica (que visam atender os diversos
principios que as norteiam, como o daseparagao
entre pessoa juridica e pessoa-membro). Para
ele, entdo, a crise de funcao corresponderia a
“utiliza¢@o do instituto na busca de finalidades
consideradas em contradicfio com tais principios
basicos” (A dupla crise da pessoajuridica, p.262).

A assertiva de que a sociedade ndo se con-
funde com a pessoa dos socios e tem patriménio
proprio, distinto dos deles, é um principio juri-
dico, mas nao se pode transformar em dogma a
entravar a acao do ordenamento juridico posi-
tivado (isto ¢, daquele que estabelece o regime
a que se subordina essa mesma pessoa por ele
criada) na realizagio da Justica.

A desconsideracio deve dar-se, portanto,
quando a forma da pessoa juridica, ou a propria
pessoajuridica, é utilizada com o intuito de fugir
as finalidades predefinidas pelo direito. Isso
ocorrendo, deve-se desconsiderar —ou seja, ndo
se deve levar em conta — a existéncia da pessoa
juridica. Por forca dessa conclusao nio se pode
falar em desconsideracio da personalidade so-
cietdria em proveito de um de seus sécios, como
ocorre ao se lhe permitir a propositura de aciao
renovatoria de contrato de locacdo para dar
continuidade, em nome préprio, ao negécio da
sociedade dissolvida por morte de seu consocio
(art. 51, 8 3.°, da Lei 8.245/1991). O que ha,
al, é sub-rogacdo legal da sociedade locatdria
nesse direito.

A determinacio da utilizacio desvirtuada,
do mau uso da pessoa juridica, nao tem como
ser feita sendo pela analise de cada caso concre-
to, visto que “utilizacdo” é uma a¢do no mundo
dos fatos. Sendo assim, a desconsideracdo nao
implica anulacao, anulabilidade ou extin¢ao da
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pessoa juridica, mas, simplesmente, ineficicia
dela relativamente aos atos que, por seu inter-
médio, foram praticados em desacordo com a
funcao que lhe foi reservada para preencher no
ordenamento juridico e para evitar a aplicagéo
de normas que normalmente incidiriam num de-
terminado caso concreto. Como ensina MARCAL
JustenFiLHO, a desconsideragao “é aignorancia,
para casos concretos e sem retirar a validade
do ato juridico especifico, dos efeitos da per-
sonifica¢do juridica validamente reconhecida
a uma ou mais sociedades, a fim de evitar um
resultado incompativel com a fun¢ao da pessoa
juridica” (A desconsideracdo da personalidade
societdria, p. 60). Assim ja ensinava, também,
RuseNs REQUIAO, para quem a desconsideragao
devia ser conceituada como “a declaracio de
ineficacia especial da personalidade juridica
para determinados efeitos, prosseguindo to-
davia a mesma inc6lume para seus outros fins
legitimos” (Abuso de direito e fraude através da
personalidade juridica, RT 410/14).

Quando aprovado pela Cimara dos
Deputados em 1984, o texto do Projeto do
Cédigo Civil continha pena de exclusio de sécio
e, até, dedissolugdo da sociedade. Criticado por
Rusens REQUIAO €, posteriormente, emendado no
Senado Federal com o acolhimento de sugestdo
de F4sio Konper CoMmparaTo, ficou assim em sua
redagdo final: “Art. 50. Em caso de abuso da per-
sonalidade juridica, caracterizado pelo desvio
de finalidade, ou pela confusio patrimonial,
pode o juiz decidir, a requerimento da parte ou
do Ministério Pablico quando lhe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determina-
dasrelagdes de obrigagdes sejam estendidos aos
bens particulares dos administradores ou s6cios
da pessoa juridica”. Vale destacar, a propésito,
que a confusdo patrimonial é uma — mas ndo a
tinica—das modalidades de que se pode revestir
o desvio de finalidade, isto é, a disfuncdo.

E preciso queisso fique bem claro: asimples
prética de ato ilicito pela pessoa juridica nao
temnada a ver com a teoriadadesconsideracio.
Se a pessoa juridica age dentro dos propositos
para os quais foi constituida, mas pratica um
ilicito (vende uma mercadoria que nio possui,
por exemplo), deve responder normalmente
por esse ato, como qualquer agente que assim o
pratica. Para que se aplique a teoria da disregard
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of legal entity é preciso que haja desvio da sua
funcido econdmico-social, isto €, dacausado seu
nascimento, do papel que a pessoajuridicadeve
preencher e que justificou sua criagio para atuar
a semelhanca de uma pessoa natural.

O s6 fato de ter ocorrido o uso desvirtuado
da pessoa juridica também nio basta; é preciso
que essa md utilizacdo produza efeitos que o
ordenamento juridico condena. Em outras pala-
vras, hd casos em que a pessoajuridica é utilizada
para fins ilicitos, mas ndo cabe aplicar a teoria
dadesconsideragao, simplesmente porque dessa
situacdo fatica nio resulta inexoravelmente a
producio dos efeitos nio permitidos. Dessa
forma, se uma pessoa juridica é utilizada para
encobrir a atuacio pessoal de um de seus so-
cios que visa prejudicar terceiro, mas tem como
responder pelas consequéncias dessa atuacio,
nao hé aplicacio da teoria; simplesmente o pre-
judicado age contra a sociedade e se ressarce do
dano que sofreu. S6 se levanta o véu da pessoa
juridica quando for necessario para possibilitar
areparacio dessalesdo que, de outro modo, nio
seria reparada.

Tenha-se presente, a guisade exemplo, uma
sociedade entre marido e mulher, casados sob o
regime de separagio de bens (nio obrigatoria,
dada a proibicdo do art. 977). A pessoa juridica
da sociedade por eles constituida pode servir
para simplificar as relacées comerciais que o
casal ajusta, em comum, com terceiros; os atos
que pratica sdo validos e eficazes. Se essa so-
ciedade, porém, for utilizada para desvirtuar o
regime de bens do casamento, nao produzira, no
querespeitaaos atos assim praticados, os efeitos
que seriam produzidos pela pessoa juridica (de
autonomia patrimonial, de ser o patriménio so-
cialdiversodo de cadasécio quea compoeetc.),
seja no que respeita ao patrimonio, seja no que
respeita a participacao dos conjuges no capital
social ounoacervosocietdrio e assim por diante.

Porigual, se umsécio-administrador utiliza
a sociedade que administra para adquirir bens
deseuuso pessoal,asociedade vincula-se a esse
pagamento, devendo agir regressivamente con-
tra o socio. Todavia, se dessa utilizacao resulta
aimpossibilidade de a sociedade pagar, entra ai
a desconsideragio: o s6cio que a utilizou deve
responder pelo preco de aquisicio, nao podendo
furtar-se dessa obrigacao ao argumento de que
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o adquirente era outra pessoa (a sociedade) e
nao ele, pois o regime juridico da personalidade
juridica da sociedade existe para separar o que
¢ da sociedade do que é do sécio — e ndo é da
sociedade aquilo que o sécio adquire para seu
desfrute ou conforto individual, ainda que, no
negdcio juridico, tenha figurado a sociedade
(indevidamente) como adquirente. Entra nesse
cenario a utilizacdo da sociedade para excluir
bens pessoais de uma futura partilha em caso
de morte do socio ou de ruptura do vinculo do
matrimonio ou de uma uniio estdvel, como ja
decidiu, acertadamente, a 3. Turma do Superior
Tribunal de Justica, Relatora a Ministra Nancy
Andrighi (REsp 123916).

Sobre esse tema, ANTONIO CARLOS MALHEIROS,
Teoria da desconsideragio inversa da persona-
lidade juridica aplicada as relacoes familiares.
Temas de direito societdrio e empresarial contem-
poraneo, p. 765-770.

Também é de se aplicar a teoria da des-
consideracdo quando o administrador de uma
companhia utiliza-se de uma pessoa juridica
por ele controlada, acionista daquela, para for-
mar a maioria e aprovar suas proprias contas,
contornando, desse modo, a proibicao legal
contida no art. 134, § 1.°, da Lei 6.404/1976.
Entretanto, nao hd porque desconsiderar a pes-
soa juridica se, nesse caso, a maioria foi obtida
independentemente do voto da pessoa juridica
controlada pelo administrador ou, ainda, se as
contas estiverem corretas porque, iesses casos,
do uso indevido nao resultou qualquer lesdo
suscetivel de reparacio.

Entendida desse modo, a desconsideracio
nio abrange casos emrelacdo aos quais a propria
lei abre excecdesaautonomia da pessoa juridica,
pela 6bvia raziao de que as exce¢des integram o
regime juridico a que ela esta subordinada; a
teoria da desconsideracdo busca o afastamento
desseregime. Nesse sentido posiciona-se Osmar
Brina CorrEA-LiMA, sustentando acertadamente
quenaosedeverecorreraessa teoria paraaplicar
as regras legais ja existentes no ordenamento
juridico prevendo a solugao do caso concreto
(A teoria da desconsideracéo da personalidade
juridica descomplicada, Revistada Faculdade de
Direito Milton Campos, v. 6, p. 228).

Um dispositivo legal que estabeleca, v.g.,
solidariedade do sécio por ato praticado pela
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sociedade, integra-se ao conjunto de disposi-
¢oes que a regulam. Nio se pode falar, ai, em
desconsideragio da personalidade da socie-
dade, até porque, na solidariedade, ela esta
sendo considerada. Assim, na sociedade em
nome coletivo a responsabilidade dos s6cios
pelas obrigac¢des por ela contraidas decorre,
exclusivamente, do regime juridico societario
adotado e nao da desconsideragao da persona-
lidade societaria.

Nessa linha de raciocinio, integram-se no
regime juridico societdrio e, portanto, ndo ca-
racterizam casos de desconsideracio, v.g., (i)
aregra que proibe que o socio contrate com a
pessoa juridica em determinadas situacoes; (ii)
aque estabelecearesponsabilidade do acionista
controlador por exercicio abusivo de poder; (iii)
aque dispde sobre aresponsabilidade dos admi-
nistradores das companhias por danos causados
a0 seu patrimonio ou a terceiros no exercicio da
administracido por violacio de obrigacao legal
etc. (v.g., Lei 6.404/1976, art. 154, § 2.°, b, c/c
arts. 158, 8 2.°,e 159, § 7.°).

Por outro lado, na auséncia de norma ex-
pressa, mas ficando provado, em um caso con-
creto, que variassociedades atuam em conjunto
como se fossem uma so, € possivel falar em des-
consideracio das personalidades juridicas de
cada qual delas para enxergar nesse conjunto
uma s6 pessoa juridica. Ai, a responsabilidade
detodas pelos atos praticados por qualquer delas
nio decorre dasolidariedade, mas de o conjunto
delasrevelara existéncia e aatuagio de umtinico
sujeito de direito.

Nao se pode confundir desconsidera-
¢do com quebra da autonomia patrimonial.
Hd graus de autonomia patrimonial que o
ordenamento juridico estabelece, em certas
circunstancias, para preservar valores dignos
de protecdo juridica, imputando ou esten-
dendo a terceiro a responsabilidade referente
a determinados atos societdrios. Tem-se, ai,
um critério legal deimputacio,de legitimacdo
extraordinaria, que ndao da lugar, igualmente,
adesconsideracio.

Ha doutrinadores, porém, que ndo concor-
dam com essa compreensao, sustentando, v.g.,
que o art. 2.°, § 2.°, da CLT enquadra-se perfei-
tamente na teoria da desconsideracdo (JOAo
CasiLLo, Desconsideragdo da pessoa juridica.
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RT 528, p. 25 e ss.). Pela orientacdo aqui de-
fendida, o que esse preceito estabelece é pura
responsabilidade solidaria das empresas para
os efeitos da relagao de emprego, independen-
temente de fraude ou de mau uso da pessoa
juridica. O mesmo deve ser dito com relagao
ao art. 28 e pardgrafos do Cédigo de Defesa
do Consumidor que, embora expressamente
mencione a desconsiderac¢do da personalidade
juridica para proteger o consumidor nos casos
de abuso de direito, excesso de poder, infragdo
da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatu-
tos ou contrato social, mistura defeitos dos atos
juridicos para os quais o ordenamento juridico
j& prevé corrigendas e solugdes. No dizer de
RAQUEL SzTAJN, “ou 0 legislador ndo entendeu
a teoria da desconsideragdo ou, ao que parece,
desejou banalizar, vulgarizar a técnica, para
tornd-la panaceia nacional na defesa do con-
sumidor” (Desconsideragdo da personalidade
juridica. Revista Direito do Consumidor, v. 2, p.
71).Adita-se, ainda, que o entusiasmo de alguns
levou a criagdo de graus de desconsideracao,
classificagdo em espécies (direta e inversa), que
ndo passam de facetas de um mesmo fendmeno.
Uma critica muito bem langada sobre os exage-
ros da teoria é feita por MARCIO TADEU GUIMARAES
Nunes, quando diz: “Ao possibilitar a revisao,
sem qualquer controle eficiente, do principio da
autonomia patrimonial da pessoa juridica e da
responsabilidade limitada ao capital investido,
paradigmas fundamentais da estrutura capitalis-
ta, ateoria da desconsideragdo da personalidade
juridica corre orisco de situar-se num verdadei-
ro mundo de faz de conta” (Desconstruindo a
desconsideragdo da personalidade juridica, p.
28).A Lei 12.846/2013 permite a desconside-
racdo da personalidade juridica da sociedade
“sempre que utilizada com abuso de direito para
facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos
atos ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar
confusdo patrimonial, sendo estendidos todos os
efeitos das sangdes aplicadas a pessoa juridica
aos seus administradores e sécios com poderes
de administracdo, observados o contraditério
e a ampla defesa” (art. 14). Pela redagdo desse
preceito legal, observa-se queadesconsideragao
da personalidade societaria nao apanha osécio,
mas o dirigente, sécio ou ndo, que se utiliza da
estrutura da sociedade para a prética dos atos
ilicitos contra a administragdo ou o patrimonio
publico, descritos em seu art. 5°, limitados seus
efeitos aos danos e a multa devidos ao erarioem
razdo do cometimento da infragao.
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Nio devem ser tomadas como de descon-
sideracao, igualmente, as situacdes em que o
mau uso da pessoa juridica decorre de vicio do
negdcio juridico, que conduz a aplicacio das
normas gerais nulidade ou de anulacdo - ou,
mais precisamente, de suaineficicia—por simu-
lacdo, por fraude a credores e assim por diante.

Tendo em conta que a teoria da desconsi-
deragéo nasceu para permitir o afastamento do
regime juridico préprio da pessoa juridica em
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casos excepcionais, é intuitivo que sua aplicacéo
ha de ser feita com extrema cautela e sempre em
cardter subsidiario — ou seja, somente quando
o regime juridico a que a pessoa juridica esta
subordinada nao contemplar meio eficaz paraa
realizacdo do direito que se tem por violado. A
utilizacdo ndo criteriosa dessa teoria traz o risco
da inseguranca juridica, que é doenca muito
mais grave do que aquela que se procura com
ela remediar.




