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RESUMO

Por imposicdo legal, a existéncia das pessoas juridicas de direito privado se inicia com a
formal inscricdo de seus respectivos atos constitutivos, em registro proprio, e que devera ser
procedido em conformidade a lei. Porém, para o Direito Societario brasileiro, ha o
reconhecimento expresso de se haver a possibilidade de existéncia de sociedades empreséarias
que ndo possuam o registro de seus atos constitutivos, sem se possuir personalidade juridica, e
que também sdo comumente conhecidas como sociedades sem personificacdo. Ndo obstante,
tais sociedades sdo reconhecidas como pessoas morais, tendo em vista que a legislacdo
reconhece seus direitos e obrigacdes. Desta forma, a previsdo legal de existéncia dessas
sociedades em comento demonstra, inequivocamente, que estas sdo sociedades regulares.

Palavras-Chaves: Direito de empresa. Personalidade juridica. Sociedade em comum.

Sociedade em conta de participa¢do. Sociedade irregular.



ABSTRACT

By law, the existence of legal persons of private law begins with the formal registration of
their incorporation, registration in itself, and it should be made in accordance with the law.
However, to the Brazilian Corporate Law, there is the explicit recognition of having the
possibility of commercial companies that do not have a record of its charter, without having
legal personality, and they are also commonly known as societies without personification.
Nevertheless, such companies are recognized as moral people, considering that the law
recognizes their rights and obligations. Thus, the existence of legal provision of these

societies under discussion demonstrates unequivocally that these societies are regular.

Key words: Law firm. Legal personality. Society in common. Society participation in mind.

Society irregular.
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1 INTRODUCAO

A motivacdo teorica que ensejou a proposta e a elaboracdo desta pesquisa foi a dificuldade
visualizada entre os juristas, comentadores e formadores de opinido entre 0s jovens
formandos em direito. Em sua maioria, 0s juristas ligados ao campo do direito empresarial
tém dificuldade em admitir a efetiva acdo das sociedades despersonalizadas, com a infeliz
consequéncia de Ihes negarem direitos reconhecidos as sociedades regulares, ou

personalizadas.

Dessa motivacdo tedrica colocava-se o problema de entender a razdo pela qual a doutrina
assim se orientava. Afinal, por que a doutrina tem dificuldade de reconhecer como sociedades
dotadas de capacidade os entes despersonalizados, quando a lei os admite? O néo
reconhecimento dessas sociedades, obviamente, acarreta prejuizos legais, entre os quais se
pode citar a rejeicdo de elas poderem atuar processualmente. Colocado nesses termos,
pareceria ser 0 caso de mera obtusidade de alguns doutrinadores e magistrados; mas a
reflexdo sobre o problema se mostrou complexa, exigindo uma analise com maior

profundidade acerca do processo de entendimento do direito.

Incomodava, por um lado, a reiteracdo com a qual a doutrina tem se negado a construir uma
“teoria dos entes despersonalizados” e, por outro, a maioria esmagadora dos autores apontar
apenas duas espécies de sujeitos de direito, que sdo elas: as pessoas naturais e as pessoas
juridicas; e pior, em regra, ainda afunilam o conceito de sujeito de direito como sinénimo de

ente personalizado, deixando os entes despersonalizados fora da condicéo de pessoa.

A resposta a questdo formulada implicava uma tomada de posicdo metodoldgica envolvendo
outros campos de saber ndo imediatamente identificados pela dogmatica juridica. Uma das
possibilidades teoricas de resposta a questdo seria simplesmente admitir a existéncia de uma
contradicdo logica, pois, em principio, ndo faz sentido admitir como pessoa algo definido
como despersonalizado. Todavia, se ha de fato uma contradicéo, a Unica forma de demonstra-
la ou descaracteriza-la seria produzindo uma anélise da linguagem e de sua relagdo com a
realidade. Essa se mostrava a condi¢do basica de desenvolvimento da critica a doutrina

contraria a aceitacdo das sociedades despersonalizadas.

O projeto, entdo, exigia uma reflexdo apurada no campo da pesquisa bibliografica com

pretensdes explicativas, porquanto se buscava ndo apenas registrar os fendbmenos consistentes



em textos disponiveis, na area juridica, mas também a identificacdo de suas causas, por
considerar que as mais importantes analises no campo da linguagem foram levadas a efeito
pelos filosofos, e, em principio, algumas teses filosoficas se revelavam aptas a compreender o
fendmeno em questdo. Por sua vez, a analise da linguagem impds a necessidade de tratar dos
processos argumentativos, pois, como é admitido nesse campo de reflexdo, se uma proposicéo
descreve a realidade, somente um sistema argumentativo pode revelar como essa relagdo é

possivel e como ela deve ser compreendida.

A partir desse alicerce conceitual seria possivel reavaliar os textos de doutrinadores, em
perspectiva conceitual e historico-sistematica, por considerar a tradicdo do direito
empresarial, fruto de desenvolvimentos histéricos vinculados as necessidades de trocas e
intercdmbios de mercadorias entre povos. A dimenséo sistematica decorre da exigéncia fixada
nos ordenamentos juridicos modernos em justificar interpretacdes no direito de forma
sistematica, objetivamente coerente, por ser essa a possibilidade aceita de evitacdo do arbitrio
e discricionariedade.

Assim, a dissertacdo tem suas bases em teorias da linguagem e da argumentacdo e, a partir
dessas, foi possivel voltar para a analise critica das teorias sobre personalidade, sobre
sociedades, e sobre o sentido valido pelo qual as sociedades despersonalizadas, do ponto de

vista da prética juridica, deveriam e poderiam ser admitidas em nosso ordenamento.

Nessa perspectiva, entdo, a dissertacdo pretende demonstrar o carater regular das sociedades
sem personalidade juridica constituida, a luz do moderno Direito Civil patrio, salientando-se
as caracteristicas basilares da sociedade em comum e da sociedade em conta de participacéo,
com enfoque particular no reconhecimento de suas existéncias como “pessoas” e legitimidade

de seus adjetivos de finalidade social, sob um olhar do moderno Direito Civil-constitucional.

Para cumprimento deste propdsito, na parte mais dogmatica da andlise, tornou-se necessario
uma reconstituicdo da origem historica das sociedades em comum e sociedades em conta de
participacdo e sua importancia para o direito de empresa como uma forma viavel de

investimento.

Ao final, o trabalho tenta chegar ao enfoque do problema principal que é o reconhecimento

dos entes despersonalizados como sujeito de direitos (que tem ocupado uma posicao
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fundamental no cerne da discusséo), logo possuidores de capacidade de direito, e, em seguida,
evidenciar a capacidade processual desses entes despersonalizados.

Por fim, foi necessario um capitulo tratando do entendimento que tem sido dispensado a
questdo no campo do Direito do Trabalho, em parte para caracterizar o profundo descompasso
entre 0 entendimento de doutrinadores, de um lado, e a logica pela qual se tem pautado esse
dominio do direito, de outro, pelo fato de valorizar acentuadamente a pratica e a primazia do
fatico sobre o teorico. Entéo, é possivel verificar que, apesar de muitos juristas se limitarem a
preocupagdes de ordem conceitual, a dindmica de nosso ordenamento revela a complexidade

do fendmeno juridico, conforme ficara visualizado na exemplificacdo do direito trabalhista.

Estabelecidas essas premissas metodoldgicas, cabe manifestar que o desenvolvimento da
pesquisa e sua redacdo segue o seguinte itinerario. Feita esta introducdo, o segundo capitulo

trata da linguagem e da argumentacao, a base tedrica para nossa dissertacao.

No terceiro capitulo, mostramos a evolucdo histérica do direito comercial, em seguida, a
formacdo historica das sociedades irregulares no Brasil, e a visdo do novo Cddigo Civil

brasileiro.

No quarto capitulo, apresentamos quem sdo as consideradas sociedades despersonificadas, e,
na sequéncia, no quinto capitulo, o enfoque do problema, no qual se embasa a regularidade
dessas sociedades.



2 LINGUAGEM E ARGUMENTACAO

2.1 Linguagem e Direito

Na busca de uma compreensdo universal do direito, ndo sé os juristas, como também
cientistas sociais e fildsofos mostraram e ainda mostram preocupagdes com tal entendimento,
a saber, o que define o direito em cada uma das formas pelas quais ele se manifestou ao longo
da histéria e formacdo das sociedades. A rigor, a ideia mesma de universalidade coloca o
desafio de, diante de diferentes estruturas normativas, flagrar aquilo que caracterizaria
essencialmente o direito. De acordo com o professor Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2010, p.12),
“os juristas sempre cuidam de compreender o direito como um fendmeno universal. Nesse

sentido, sdo inimeras as definigdes que postulam esse alcance”.

Tércio Sampaio faz uma andlise sobre o problema da concep¢do da lingua em seu
relacionamento com a realidade, dizendo que, entre os juristas, encontra-se uma concepcao
correspondente a chamada teoria essencialista; esta, por sua vez, trata da crenca de que a
lingua é um instrumento que designa a realidade, onde ha a possibilidade de os conceitos
linguisticos refletirem uma prevista esséncia das coisas e, nesse sentido, as palavras

conduzem esses conceitos.

Um dos grandes problemas apontados pelo autor, e que gera polémica ha séculos, é que a
maioria dos autores juridicos, embora ndo negue o carater vago do termo direito, tem uma
visdo conservadora da teoria da lingua, em geral, postulando a capacidade de a definicdo de
um termo ser capaz de refletir, por palavras, a coisa referida. Por isso, todos eles tentam
descobrir o que ¢ o “direito em geral”, ou qual seria o fator essencial ao fendomeno
evidenciado em qualquer sociedade como “direito”. Ao enfoque essencialista da lingua opde-
se uma concepc¢do convencionalista. Para essa concepcdo, os simbolos linguisticos seriam

convencionais tanto quanto sua significacao.

A lingua €é vista como um sistema de signos, cuja relacdo com a realidade é
estabelecida arbitrariamente pelos homens. Dado esse arbitrio, o que deve ser levado
em conta € o uso (social ou técnico) dos conceitos, que podem variar de comunidade
para comunidade. Desse modo a caracterizacdo de um conceito desloca-se da
pretensdo de se buscar a natureza ou esséncia de alguma coisa... [...] para a
investigacao sobre os critérios vigentes no uso comum para usar uma palavra... [...]
Se nos atemos ao uso, toda e qualquer definicdo € nominal (e nédo real), isto é,
definir um conceito ndo é a mesma coisa que descrever uma realidade, pois a
descricéo da realidade depende de como definimos o conceito e ndo o contrario. Ou
seja, a descrigdo da realidade varia conforme os usos conceituais...[...] uma posic¢éo
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convencionalista exige que se considerem os diferentes angulos de uma analise
linguistica. (FERRAZ JR., 2010, p. 13-15).

Ao adentrarmos o cerne da argumentacdo juridica, vale ressaltar que a Dogmatica juridica,
por tratar de questdes finitas, compreende que, no direito contemporaneo, 0s juristas devem
sempre procurar compreender e tornar aplicavel o estudo do direito, dentro dos marcos da

ordem vigente e uma

limitacdo tedrica pode comportar posicionamentos cognitivos diversos que podem
conduzir, por vezes, a exageros, havendo quem faca do estudo do direito um
conhecimento demasiado restritivo, legalista, cego para a realidade, formalmente
infenso & propria existéncia do fendmeno juridico como um fendémeno social; pode
levar-nos ainda a crer que uma disciplina dogmaética constitui uma espécie de prisdo
para o espirito, o que se deduz do uso comum da expressao dogmatica, no sentido de
intransigente, formalista, obstinado, que s6 v& o0 que as normas prescrevem.
(FERRAZ JR., 2010, p. 25).

Entendemos que ndo existe uma sociedade sem dogmas, pois sem normas é impossivel a
organizacdo social; mas, nos dias atuais, somente as normas nio sio o suficiente. E
indispensavel haver regras de interpretacdo de acordo com a real atualidade e necessidade
dessa mesma sociedade. Nesse sentido, afirma Ferraz Jr. que a disciplina dogmatica como a
juridica ndo deve ser considerada como uma prisdo para o espirito, mas como um aumento da
liberdade no trato com a experiéncia normativa, pois 0os dogmas nao trabalham com certezas,

mas, sim, com incertezas.

2.2 Teorias Contemporaneas da linguagem

A pretensdo de produzir uma analise consistente sobre a identidade juridica das sociedades
despersonalizadas impGe a exposicdo propedéutica da linguagem, pois esta é condi¢do de
construcdo e, simultaneamente, esclarecimento acerca da realidade. Isso significa a afirmacao
de dependermos da linguagem para falar de qualquer ente na realidade, pois agimos em face
das compreensdes produzidas sobre esses mesmos entes. Explicitar a relagédo da linguagem

com a realidade se torna, entdo, para os objetivos desta dissertacdo, uma necessidade.

Frege é reconhecido como o pensador que abriu 0 caminho para as recentes reflexdes sobre a
linguagem. Se € verdade que ja em Platdo ou nos sofistas gregos se encontram discursos sobre
a linguagem, sobre a relacdo das palavras com as coisas, € reconhecida a reorientacdo dada ao

fendmeno linguistico por parte de Gottlob Frege, em especial seus artigos Sobre o sentido e a
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referéncia (1892) e Sobre o conceito e 0 objeto (1892). Tendo em vista 0s objetivos deste
trabalho teorico, sera privilegiada a exposicdo da obra Sobre o sentido e a referéncia, ndo

obstante a importancia do outro artigo citado.

Frege busca fornecer um esclarecimento sobre um dos conceitos l6gicos mais complexos, a
saber, a igualdade, e elabora um quadro teorico fecundo sobre a relacdo da linguagem com a
realidade. Colocado em termos de questionamento, como devemos entender a igualdade? Em
que ela consiste? Se alguém afirma: “esses celulares sdo iguais”, o que estd dizendo
propriamente? Que sdo o mesmo? Que ha semelhancas incapazes de distingui-los? Mas, se
sdo o mesmo, como podem ser simultaneamente diferentes, ja que se pode dizer que sdo
distintos por serem dois, como ocorre diante de gémeos univitelinos? E universalmente aceito
logicamente que “se A é igual a B, e se B é igual a C, entdo, A é igual a C”. Nao ¢ tdo
simples quando se pretende dar conteidoa A, Be C.

Quando se traca duas linhas diagonais em um quadrado, formando 4 triangulos internos, é
possivel referir-se, por exemplo, ao “ponto A,E,B” ou ao “ponto C,D,E”. No caso, tém-se dois
sentidos para se referir ao mesmo ponto. Essa constatacdo tem consequéncias importantes
para a reflexdo sobre a relacdo da linguagem e de sua capacidade de referir-se a realidade,
pois descortina a precedéncia semantica sobre a ontologia. Por exemplo, a afirmacdo de que
“A Terra é um planeta habitavel” tem por referéncia o0 mesmo objeto referido pela afirmagédo
“O terceiro planeta do sistema solar é habitavel”, embora os sentidos sejam diferentes.
Portanto, pode-se referir a realidade de diferentes modos sob o pressuposto de corresponder a

mesma referéncia.

A grande novidade produzida por Frege foi mostrar a forca constitutiva da seméantica em
relacdo ao objeto referido, isto &, em relacdo a referéncia. Nessa perspectiva, a assercéo
“Heitor foi derrotado por Aquiles ocasionando a ruina de Troia” tem sentido, embora seja
guestionavel se tem alguma referéncia. Nesse caso, 0s personagens de Homero e toda a
narrativa da guerra de Troia podem ser mera criagéo literaria e, mesmo assim, ela tem a forca
de produzir referéncias. A colocagdo de uma expressao na posi¢do do sujeito proposicional
induz a crenga em uma referéncia, embora esta possa ndo corresponder a qualquer ente na
realidade. Assim, diante da asseveragdo “Chronos subjulgou Urano e o castrou”, pressupde-

se uma referéncia mesmo sendo certo para nossa consciéncia cientifica sua inexisténcia.

A primeira consequéncia dessa reflexao é o reconhecimento da antecedéncia semantica sobre

a realidade, ou a primazia semantica sobre a ontologia. Essa constatacdo gera consequéncias
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importantes para a teoria do direito por limitar qualquer pretensdo de objetividade dos
institutos juridicos. Nesse sentido, nem propriedade, nem posse ou constituicao sdo “coisas”
na realidade, mas fendmenos gerados semanticamente com contetdos reconhecidos pela
comunidade em contextos determinados, como a concepg¢do vigente na Roma imperial

atribuindo aos decretos do imperador a forga normativa de uma constituicao.

Sdao irrelevantes, para a tese teorica defendida nesta dissertacdo, os equivocos de Frege ao
considerar apenas as proposi¢des descritivas como dotadas de significado. Importa,
sobretudo, considerar a via aberta para a analise semantica e para o reconhecimento de
impossibilidade de uma teoria com propoésitos de descricao rigorosa da realidade. Em outras
palavras, descricbes sdo producdes de sentido acerca do real muito mais que espelhos da

realidade.

Essas questdes tedricas interessam aqui por afetarem diretamente o campo do direito. Dentre
as razdes para o direito se iniciar com uma critica da linguagem esta sua pretensdo de
constituir-se como ciéncia. No contexto da cultura ocidental contemporanea, ciéncia implica,
antes de mais nada, rigor conceitual e fundamentacdo racional. Para os objetivos deste
trabalho, ndo se admite mais argumentos de autoridade, e tal fato enseja a tomada de reflex&@o
sobre o reconhecimento das sociedades despersonalizadas, especialmente pela circunstancia
de elas terem sido contempladas na atual legislacdo civil brasileira. Decorre das premissas
aqui fixadas a consequéncia da impossibilidade de negar o que foi instituido por lei,
orientando a tarefa do intérprete juridico para a unidade légica e significativa dos institutos e

normas juridicas validas.

“A lingua ¢ vista como um sistema de signos, cuja relacdo com a realidade ¢ estabelecida
arbitrariamente pelos homens. Dado esse arbitrio, 0 que deve ser levado em conta é 0 uso
(social ou técnico) dos conceitos, que podem variar de comunidade para comunidade. Desse
modo a caracterizacdo de um conceito desloca-se da pretensdo de se buscar a natureza ou
esséncia de alguma coisa... [...] para a investigagdo sobre os critérios vigentes no uso comum
para usar uma palavra... [...] Se nos atemos ao uso, toda e qualquer defini¢cdo € nominal (e ndo
real), isto &, definir um conceito ndo é a mesma coisa que descrever uma realidade, pois a
descricdo da realidade depende de como definimos o conceito e ndo o contrario. Ou seja, a
descricdo da realidade varia conforme os usos conceituais...[...] uma posi¢do convencionalista
exige que se considerem os diferentes angulos de uma analise linguistica.”. (FERRAZ JR.,
2010, p.13-15)
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A exposicdo acima produzida revela a intima vinculacdo entre linguagem, realidade e teoria
da argumentacdo, porquanto apenas sistemas argumentativos reconhecidos como validos
podem sustentar legitimamente asseveracOes e teorias acerca da realidade. Cumpre, pois,
esbocar algumas teorias sobre 0s processos argumentativos, particularmente no dominio das
teorias do direito, para, entdo, ser colocado o problema do reconhecimento e da necessidade
de tratamento das sociedades sem personalidade juridica, embora sociedades, no dominio do

direito pétrio.

2.3 Linguagem e Argumentacao

Ao adentrarmos o cerne da argumentacdo juridica, vale ressaltar que a Dogmatica juridica,
por tratar de questdes finitas, postula que, no direito contemporaneo, os juristas devem sempre
procurar compreender e tornar aplicavel o estudo do direito, dentro dos marcos da ordem

vigente e uma

limitacdo tedrica pode comportar posicionamentos cognitivos diversos que podem
conduzir, por vezes, a exageros, havendo quem faca do estudo do direito um
conhecimento demasiado restritivo, legalista, cego para a realidade, formalmente
infenso a propria existéncia do fendmeno juridico como um fendémeno social; pode
levar-nos ainda a crer que uma disciplina dogmatica constitui uma espécie de prisao
para o espirito, o que se deduz do uso comum da expressdo dogmatica, no sentido de
intransigente, formalista, obstinado, que s6 v& o0 que as normas prescrevem.
(FERRAZ JR., 2010, p. 25)

Entendemos que ndo existe uma sociedade sem dogmas, pois sem normas é impossivel a
organizacdo social, mas nos dias atuais, somente as normas ndo sdao o suficiente, é
indispensavel ter-se regras de interpretacdo de acordo com a real atualidade e necessidade
dessa mesma sociedade. Nesse sentido afirma Ferraz Jr. que a disciplina dogmaética como a
juridica, ndo deve ser considerada como uma prisdo para 0 espirito, mas um aumento da
liberdade no trato com a experiéncia normativa, pois 0os dogmas nao trabalham com certezas,

mas, sim, com incertezas.

2.3.1 Argumentagéao

2.3.1.1 Dworkin
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Para a cultura hermenéutica contemporanea, Ronald Dworkin se torna referéncia ao pensar a
questdo da interpretacdo, principalmente por apresentar e contrapor o modelo do positivismo
juridico e a analitica do discurso juridico. Sem ddvida, € importante citarmos esse pensador
norte-americano, professor de Teoria Geral e Jurisprudéncia da Universidade de Nova York,

pois se posta em face do positivismo, do jusnaturalismo e do pragmatismo.

Apesar de se basear na linguagem do Common Law, ndo se circunscreve ao seu
universo de problemas, na medida em que se pode mundializar, com toda
pertinéncia, servindo como instrumento critico apropriado para a reflexdo em civil
law. [...] o direito ndo pode simplesmente ser visto como fruto da legalidade estrita,
mas sim como instrumento que realiza valores e expectativas de justica que lhe sdo
anteriores. Mais que isto, &€ um récit que se pratica e se constréi fazendo com que
algo se some & estrutura da concepcao de justica do ontem para que se torne melhor.
[..] BITTAR; ALMEIDA, 2011, p.477).

Para Dworkin,

o direito ndo é visto como uma investigacdo, especialmente no processo, que
reconstroi dados do passado, como um historiador o faria, mas sim um tipo de
atitude investigativa sobre a realidade que realiza interpretacfes sobre fatos
ocorridos e juridicamente relevantes, dentro de um contexto decisério. (BITTAR;
ALMEIDA, 2011, p.479).

Na legislacéo brasileira, onde se adota o sistema da civil law, a interpretacao da lei € fundada
na intencdo do legislador, os juizes levam em conta a jurisprudéncia no momento de decidir,
ndo como os juizes da common law, embora haja toda uma pressdo da maioria dos
doutrinadores e do meio intelectual a uma certa restricdo ao processo interpretativo; vemos,
no proprio ensino juridico, com a maioria esmagadora tradicionalista, ensinamentos
conservadores e geralmente resistentes a respeito dos principios e virtudes que informa a

pratica juridica como um todo.

Devemos aplicar a lei de acordo com a atualidade, pois os paradigmas que conhecemos,
foram construidos historicamente e podem e devem ser naturalmente modificados. Com
certeza, torna-se lamentavel desconsiderar os fatores de convergéncia, pois esses paradigmas
sdo questionaveis, e novos modelos sdo indicados e benquistos, mesmo que a principio por
uma minoria, podendo, inclusive, chegar a formar novos paradigmas. Uma mesma préatica

social pode ter significados diversos em tempos distintos.
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N&o h& propriamente apenas uma teoria interpretativa do direito, mas vérias. As teorias
interpretativas de cada juiz sdo diferentes porque cada um deles tem suas proprias convic¢des
sobre a pratica do direito: seus propdsitos, objetivos ou principios justificativos sdo
identificados individualmente. Entretanto, embora existam inumeras divergéncias entre 0s
juizes, “toda comunidade tem seus paradigmas em direito, proposi¢des que na pratica ndo

podem ser contestadas sem sugerir corrupg¢ao ou ignorancia” (DWORKIN, 1999, p. 110).

Interessante é também a interpretacdo feita por Bittar e Almeida (2011, p. 479-480) dentro do

capitulo que trata de Dworkin,

O ontem est& sempre recebendo ajustes, adequacdes e acomodagdes para caber no
hoje. [...] Na construgdo tedrica dworkiniana, duas regras presidem a ideia da
interpretagdo: a primeira consiste na ‘conveniéncia’: esta € a fase do levantamento
dos casos relativos a situagdo a ser decidida, bem como na empirica constatacdo dos
argumentos cabiveis; a segunda corresponde ao ‘valor’: trata-se da escolha do valor
de justica que se resolve acolher para orientar o processo de sele¢do dos argumentos
a serem acolhidos, de acordo com a ‘moral politica’, ou seja, de acordo com a ideia
de que a justica ndo prescinde da igualdade para se realizar. (BITTAR; ALMEIDA
2011, p. 479-480)

Isto quer dizer que a posicdo tedrica de Dworkin ndo se afasta completamente da ideia de que
os direitos individuais devam ser protegidos, tampouco que a ideia de igualdade deva ser

abolida da reflexdo sobre o justo e o injusto.

Dworkin tenta mostrar que o método interpretativo proposto por ele pode conferir a norma
juridica um sentido mais consistente com a nossa pratica juridica, analisada em uma
perspectiva ampla; entende que, ao adotar uma teoria interpretativa, ha fortes argumentos de
que uma interpretacdo diversa seria mais coerente com os principios e virtudes de nossa

pratica juridica.

A interpretacéo repercute na pratica, alterando sua forma, e a nova forma incentiva
uma nova interpretagdo. Assim, a pratica passa por uma dramatica transformacao,
embora cada etapa do processo seja uma interpretacdo do que foi conquistado pela
etapa imediatamente anterior (DWORKIN, 2007, p. 58).

Dworkin afirma que o Direito ndo se exaure em ser um conjunto de normas, pressupde fatos,
além de regras, como também principios. Os principios sdo invocados a partir da inseguranca
juridica dos juizes e, para 0s mesmos, funciona “como instrumento de auxilio a decisdo
judicial, e para o Direito, como dados fundamentais para a construcdo da validade do sistema,

dado este que leva Dworkin a raciocinar pensando na coeréncia de todo o Direito, incluindo
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0s principios, e ndo somente a coeréncia” (BITTAR; ALMEIDA, 2011, p. 482). Dworkin
tende pelo caminho da interpretacao, que é de fato um aspecto categdrico do desenvolvimento
do proprio Direito. Essas normas e principios compdem o sistema juridico, onde os principios
sempre se aplicam, e as normas juridicas quando validas se aplicam e quando invéalidas néo se
aplicam. Interpretacdo e historia andam juntas na defini¢do e circunscricdo do que seja a ideia
de coeréncia no Direito. Os principios, portanto, sdo vinculados & atividade do juiz, além de

se considerar que sdo construidos no embate historico dos valores morais.

Assim o Juiz, “na sua interpretacdo, é acompanhado por uma teoria politica de fundamento
historica, baseada em estruturas, praticas, consensos” (SILVA FILHO, 1998, p. 73-94).

Dworkin sugere que o conceito suficientemente abstrato para gerar 0 consenso necessario a
etapa interpretativa € o de que a aplicacdo do direito consiste em guiar e restringir o poder do
governo, autorizando a coercdo apenas em decorréncia de decisGes politicas anteriores

(DWORKIN, 1999, p. 116-26). Ele apresenta trés concepc¢des interpretativas do direito:

29 ¢

“convencionalismo”, “pragmatismo juridico” e “direito como integridade”.

A diferenca prética entre as duas teorias da jurisdicdo €, portanto, a seguinte: em um
regime convencionalista, os juizes ndo se considerariam livres para alterar regras
adotadas conforme as convengdes juridicas correntes, exatamente porque, apos o
exame de todos os aspectos da questdo, uma regra diferente seria mais justa ou
eficiente. Em um regime pragmatico, nenhuma convengdo desse tipo seria
reconhecida, e ainda que 0s juizes normalmente ordenassem o cumprimento de
decisbes tomadas por outras instituicbes politicas no passado, eles ndo
reconheceriam nenhum dever geral de fazé-lo. (DWORKIN, 2007, p. 181)

Ao tratar do pragmatismo e convencionalismo, Dworkin chega a conclusdo de que o
pragmatismo adapta-se melhor que o convencionalismo. “Para um pensador convencionalista,
o direito é aquilo que realmente é, ndo o que deveria ser. Assim, a tarefa do juiz é
simplesmente aplicar esse direito, sem procurar modifica-lo de acordo com sua prépria ética
ou politica” (DWORKIN, 2007, p. 141).

Pusemos o convencionalismo a prova contra duas perspectivas de nossa pratica: em
corte transversal, como uma descricdo em casos especificos, e ao longo do tempo,
como uma narrativa do desenvolvimento e da evolucdo da cultura juridica como um
todo. O convencionalismo mostrou-se falho nessa Gltima perspectiva. Sua imagem
do direito como uma questdo de convengfes — um jogo com espacos vazios entre as
regras — apresenta uma descricdo muito distorcida do modo como as praticas
estabelecidas vém a ser questionadas e modificadas. O pragmatismo oferece uma
versdo mais promissora. Mostra que as estratégias para perseguir o interesse geral,
que parecem Obvias em uma geracdo, passardo a ser questionadas em outra;
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portanto, serdo naturalmente modificadas no &mbito do processo judicial, e ndo fora
dele [...]. (DWORKIN, 2007, p. 192)

Dworkin levanta obstaculos quanto ao pragmatico, pois

0 pragmatismo s6 pode ser resgatado com uma boa explicacdo de nossa imagem
transversal da decisdo judicial por meio de um mecanismo procustiano que parece
extremamente inadequado. Sé pode ser resgatado se ndo tomarmos as opinides
judiciais em seu significado literal. (DWORKIN, 2007, p. 194).

Dworkin conclui que deve-se ver 0s juizes como se estes inventassem novas regras para o
futuro de acordo com as préprias convicgdes dos mesmos, 0 que seria melhor para a
sociedade como um todo, livres de quaisquer pretensos direitos que decorreriam da coeréncia
com a jurisprudéncia.
O pragmatismo precisa de epiciclos para sobreviver como uma interpretacdo
possivel de nossa prética, e esses epiciclos sé podem ser tolerados se o pragmatismo
for tdo poderoso a segunda dimensdo da interpretagdo juridica, tdo atraente

enquanto justificativa politica para a coercdo do Estado, que se torne merecedor de
um apoio heroico para sua sobrevivéncia. (DWORKIN, 2007, p. 194-195).

Dworkin parte do pressuposto de que o direito € interpretativo, de maneira que 0s juizes
devem decidir o que é o direito, interpretando-o. Assim, teorias gerais do direito sdo, na

realidade, interpretacGes gerais de nossa prépria pratica judicial (DWORKIN, 2007, p. 488).

Para Dworkin, o Direito é produto do processo hermenéutico e ndo de processos de

linguagem.

Em se tratando de casos dificeis hard cases, esses sdo extremamente problematicos,
pois obrigam o0s juizes a fazer uma escolha com critérios de justica, alheios a ordem
juridica de fato, abrindo caminho para decisdes polémicas que parecem convidar o
jurista a pensar os limites entre Direito e Politica. (BITTAR; ALMEIDA, 2011, p. 487).

Dworkin chega a conclusdo de que a teoria geral do direito é interpretativa e justificadora, €
parte do préprio direito, como parte geral de qualquer decisao. Entende que o direito deve ser
interpretado e ndo descrito, pois essa é a melhor explicacdo do que é o direito e que o que
explica melhor o que é o direito, é a integridade, mas a integridade ndo se impBe por si

mesma.

[...] o voto de qualquer juiz é, em si, uma peca de filosofia de direito, mesmo quando
a filosofia estd oculta e o argumento visivel ¢ dominado por citacfes e listas de
fatos. A doutrina é a parte geral da jurisdicdo, o prélogo silencioso de qualquer
veredito (DWORKIN, 2007, p. 113).
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Contudo, principalmente em se tratando de hard cases ou situa¢des limite, sdo os principios
que informam a completude do sistema, 0 que é argumento bastante para avisar ao juiz que o
seu papel critico ndo estd em repetir as decisdes dos julgados anteriores, copiar regras do
ordenamento, nem criar como se fosse o legislador, mas, sim, avaliar o peso dos valores que

estdo em discussdo, onde busca incessantemente pelo razoavel.

2.3.1.2 Theodor Viehweg

Theodor Viehweg desenvolveu trabalho de pesquisa intitulado Topica e jurisprudéncia,
publicado em 1953. Essa pesquisa foi apresentada na Universidade de Munique que lhe
concedeu o titulo de livre-docente. Foi escrita no pos-guerra, época em que a logica e 0

positivismo juridico estavam sendo questionados.

Ao contrario de Dworkin, Viehweg ndo é um contestador do positivismo juridico, mas levanta
uma alternativa ao perigo de seu tecnicismo “cego”. Em sua citada obra, ele faz um estudo
analitico-historico da tdpica de Aristételes, a civilistica contemporanea; e ndo cria um novo

conceito, introduz a argumentacao como instrumento do Direito para a busca da decisao.

A topica permite explicar — ou pelo menos dar conta de — certos aspectos do raciocinio
juridico que passam despercebidos quando abordamos esse campo por uma vertente
exclusivamente logica. Basicamente permite ver que ndo ha apenas problemas de justificagcdo
interna, 0 que, por certo, ndo deve levar tampouco a pensar que a légica formal ndo tenha
nenhum papel na justificacdo externa. Mas obviamente a topica por si s6 ndo pode dar uma
explicacdo satisfatoria sobre a argumentacdo juridica. A topica ndo permite ver o papel
importante que a lei (sobretudo a lei), a dogmatica e o precedente desempenham no raciocinio
juridico; ela fica na estrutura superficial dos argumentos padrdes e ndo analisa a sua estrutura
profunda permanecendo num nivel de grande generalidade que estd distante do nivel da
aplicacdo como tal do Direito (ATIENZA, 2002, p. 75).

Sua principal intencdo foi levantar um campo que, a seu ver, estava sendo negligenciado pelo

Direito.
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2.3.1.3 Chaim Perelman

Chaim Perelman (1912-1984), filésofo que nos contemplou com indmeras obras nas éreas de
filosofia e filosofia do direito; notabilizou-se, sobretudo, por sua vocagdo intelectual dedicada
a emancipacéo do raciocinio juridico e da logica do pensamento juridico das redes e tramas
reducionistas e positivistas; deixa claro o seu combate ao positivismo juridico, sobre o que
suas obras reforcam as mais variadas vertentes para provar a improbidade do pensamento
positivista. Perelman foi o autor que provavelmente contribuiu em maior grau para 0

ressurgimento da topica e da retorica.

Quando Perelman aborda o papel da argumentacdo no julgamento observa-se que no sistema
perelmaniano, ndo se pode opor a razdo & argumentacdo: é uma atividade racional toda

atividade argumentativa.

A verdadeira oposi¢do da-se entre a demonstracdo e a argumentacdo. [...] O
raciocinio juridico € o raciocinio dialético. [...] Com isso se percebe que a funcéo do
julgador é bem mais complexa que aquela que lhe é declarada. O julgador possui a
atribuicdo de construir e completar o sistema juridico, mas ndo que se fale em
sistema juridico fechado, hermético, distanciado da pratica prudencial, do convivio,
da argumentacdo, do razodvel de cada situacdo. O absoluto, nesse campo, ndo pode,
nesta concepcdo, prosperar. O julgador possui o poder, inclusive, de superar a lei
para fazer justica. (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 471-473)

A proposta perelmaniana provoca o jurista a ndo pensar os fatos dentro dos ditames da lei,
mas a pensar os fatos como ocorréncias suscetiveis de valoracdo, ao lado de normas
suscetiveis de valoracdo, justapostas a provas suscetiveis de valoragdo... que se aconchegam
em argumentos favoraveis ou contrarios aos interesses em jogo em determinada causa, mas

que, de qualquer forma, se revelam por meio do discurso e da pratica judiciaria.

A nova retorica ndo reduz os meios de convencer e persuadir a argumentacdo, mas reduz sua
pesquisa a esta exclusiva perspectiva, no sentido mesmo de ndo se deter sobre outras formas
de manifestacdo humana sendo aquela chamada argumentagdo. A argumentagdo ¢ o modo de
gerar convencimento e de produzir persuasdo mais usual nos meios juridicos; é pelo discurso
gue se acessa a consciéncia do juiz, que se invadem suas perspectivas pessoais, para se fazer

instalar o gérmen de uma possivel deciséo favoravel a determinado interesse judicial.
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A argumentacdo retdrica desenvolve-se em meio a um sistema de ideias tal que o ouvinte ndo
estd obrigado a aceitar as conclusdes do raciocinio desenvolvido, pois as premissas nédo
configuram um sistema rigido de valores e opcBes. Ha sempre a possibilidade de o argumento

né&o convencer, de o argumento ser contestado.

Quando avulta a retorica, também se destaca a responsabilidade humana, a ética na
argumentacao, a liberdade de dizer e de assumir os resultados do que se diz. E claro que n3o
se detém Perelman em estudar o procedimento de ma-fé dos operadores do direito, e muito
menos em estudar as posturas desonestas na conducdo do processo. Presume-se que a retorica
seja apenas um estudo técnico dos processos e dos instrumentos de producdo de
convencimento e persuasdo, mas que o contetdo dos expedientes retoricos utilizados
caminhem para a verossimilhanca, e ndo para a sofistica pura e simples, na linha de
preocupacdes aristotélicas. Eis ai o desafio tedrico da retérica perelmaniana (FARIAS;
ROSENVALD, 2012, p. 471-473).

Conclui-se que a teoria perelmaniana, baseia-se em fatos concretos (justica concreta de cada
caso), em situacdes flagrantes, em meio ao justo, em contextos politicos e que inscreve a

argumentacdo a tarefa de instrumentalizar as atividades do julgador.

2.3.1.4 Manuel Atienza

No ambito da argumentacéo juridica, convém reproduzir os ensinamentos de Manuel Atienza.

A teoria (ou as teorias) da argumentacao juridica tem (tém) como objeto de reflexéo, obviamente,
as argumentacOes produzidas em contextos juridicos. Em principio, pode-se distinguir trés
diferentes campos juridicos em que ocorrem argumentagdes. O primeiro é o da produgdo ou
estabelecimento de normas juridicas. Aqui, por sua vez, se poderia fazer uma diferenciacéo entre
as argumentacdes que acontecem numa fase pré-legislativa e as que se produzem na fase
propriamente legislativa. As primeiras se efetuam como consequéncia do surgimento de um
problema social, cuja solucdo — no todo ou em parte — acredita-se que possa ser a adocao de uma

medida legislativa.
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Outro tipo de argumentagéo surge quando um determinado problema passa a ser considerado
pelo Poder Legislativo ou por algum 6rgdo do Governo, tendo ou ndo sido previamente
discutido pela opinido publica. Enquanto na fase pré-legislativa pode-se considerar que 0s
argumentos tém, em geral, um carater mais politico e moral que juridico, na fase legislativa,
0s papéis se invertem, passando para o primeiro plano as questdes de tipo “técnico-juridico”.
Em todo caso, as teorias da argumentacdo juridica de que dispomos ndo se ocupam

praticamente de nenhum desses dois contextos de argumentacao.

Um segundo campo em que se efetuam argumentos juridicos é o da aplicacdo de normas
juridicas a solucdo de casos, embora essa seja uma atividade levada a cabo por juizes em
sentido estrito, por rgdos administrativos no sentido mais amplo da expressdo ou por simples
particulares. Aqui, novamente, caberia distinguir entre argumentacdes relacionadas a
problemas concernentes aos fatos ou ao Direito (esses Gltimos, em sentido amplo, poderiam
ser designados como problemas de interpretacdo). Pode-se dizer que a teoria da argumentagéo
juridica dominante centra-se nas questdes — o0s casos dificeis — relativas a interpretacdo do
Direito e que sdo propostas nos 6rgdos superiores da administracdo da Justica. Mas a maior
parte dos problemas que os tribunais como 6rgdos ndo-jurisdicionais do Governo tém de
conhecer e sobre os quais decidem € constituida de problemas concernentes aos fatos, e,
assim, os argumentos que ocorrem, suscitados pelos mesmos, recaem fora do campo de

estudo das teorias usuais da argumentacdo juridica.

Finalmente, o terceiro ambito em que se verificam argumentos juridicos é o da dogmatica
juridica. A dogmatica €, sem duavida, uma atividade complexa, na qual cabe distinguir

essencialmente as seguintes fungoes:

1) fornecer critérios para a producdo do Direito nas diversas instancias em que ele ocorre;

2) oferecer critérios para aplicacdo do Direito;

3) ordenar e sistematizar um setor do ordenamento juridico. As teorias comuns da
argumentacdo juridica se ocupam também das argumentacfes que a dogmaética

desenvolve para cumprir a segunda fase.

Esses processos de argumentacdo ndo sdo muito diferentes dos efetuados pelos érgéos
aplicados, uma vez que se trata de oferecer, a esses 0rgaos, critérios — argumentos — para

facilitar-lhes (em sentido amplo) a tomada de uma decisdo juridica que consiste em aplicar
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uma norma a um caso. A diferenca que, ndo obstante, existe entre os dois processos de
argumentacdo poderia ser assim sintetizada: enquanto os 6rgdos aplicadores tém de resolver
casos concretos, 0 dogmatico do Direito se ocupa de casos abstratos. Contudo, parece claro
que a distin¢do ndo pode sempre (ou talvez nunca) ser feita de forma muito taxativa. Por um
lado, porque o praticante precisa recorrer a critérios fornecidos pela dogmaética, pelo menos
quando enfrenta casos dificeis, e a0 mesmo tempo a dogmatica se apoia também em casos
concretos. Por outro lado, porque ocorre de os tribunais (ou certo tipo de tribunais) terem de
resolver casos abstratos, isto é, suas decisdes podem nao consistir simplesmente em condenar
X a pagar uma certa quantidade de dinheiro ou em absolver Y de um determinado delito, mas
também em declarar que uma determinada lei € inconstitucional, que um regulamento € ilegal
ou gue uma determinada norma deve ser interpretada num determinado sentido. Além disso,
alguns tribunais, ao decidirem um caso concreto, criam jurisprudéncia, o que significa que a
regra em que baseiam a sua decisao — e que se expressa na ratio decidende da sentenga — tem

um caréter geral e abstrato, e consequentemente vale para os casos futuros.

“A teoria padrdo da argumentacdo juridica se situa precisamente no contexto de justificacdo
dos argumentos” (ATIENZA, 2002, p. 24).

Vimos a necessidade de citarmos alguns dos mais importantes autores e explanarmos
brevemente sob as Teorias da Argumentacdo, pois percebemos que historicamente a
argumentacdo constréi o direito e, sob esse prisma, chegamos a conclusdo de que, ao
tratarmos da personalidade dos entes atipicos, a argumentacdo é instrumento forte para a
retorica do problema.

Contudo, ndo € nosso enfoque esgotar o tema num ambito filos6fico, mas, a partir de tais
teorias, fundamentar nosso trabalho no que diz respeito a Argumentacdo, de tamanha

importancia para nds. Vejamos a evolugéo historica do direito comercial.
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3 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO COMERCIAL

Alguns comercialistas classicos dividiam a histdria do direito comercial em trés fases, sendo
elas, Antiguidade, Subjetiva e Objetiva. A primeira apenas procurava buscar a origem de
alguns institutos que, mais tarde, foram considerados tipicos de direito comercial, reguladores
de certas relacdes especificas, muitos dos quais chegaram até nos por sua inser¢do no Corpus
Juris Civilis. Ainda segundo Rubens Requido (2003, v. 1, n. 7, p. 14-15), nos dias atuais, a
doutrina acrescentou ainda uma Ultima fase, a qual se intitula Subjetiva Moderna, que

corresponde ao atual estagio de evolucao do direito comercial.

O comércio existe desde a ldade Antiga. As civilizacbes mais antigas de que temos
conhecimento, como os fenicios, por exemplo, destacaram-se no exercicio da atividade
mercantil. No entanto, nesse periodo histérico — ldade Antiga, berco das primeiras
civilizacbes —, a despeito de até ja existirem algumas leis esparsas para a disciplina do
comeércio, ainda ndo se pode falar na existéncia de um direito comercial, entendido este como

um regime juridico sistematizado com regras e principios (RAMOS, 2011, p. 1).

No periodo Romano, que abrange mais de dez mil e trezentos anos, dividindo-se no periodo
Pré-Classico (até o ano 200 a.C.), o Classico (desse ano até o século Il de nossa era) e 0 Pos-
Classico (que termina com a morte de Justiniano em 566), embora prosseguindo com o
Império Bizantino até o século XV, as eventuais regras comerciais que existiam faziam parte
do direito privado comum, que era o direito civil, e ndo se pode afirmar a existéncia de um

direito comercial como ramo autbnomo do direito privado, distinto do direito civil.

Os Romanos assim como os povos da Antiguidade conheceram normas comerciais isoladas e
fomentaram o desenvolvimento de diversos institutos, como a faléncia, a agdo pauliana (atos
em fraude contra credores), acdes instrutoria e exercitoria (sobre a responsabilidade do dono
do barco e do estabelecimento, que constituiram o ponto de partida para a solucdo das
questdes de representacdo), as acOes de exibi¢cdo, normas sobre atividade bancaria, algumas
espécies contratuais e os “colégios romanos” (embrides de associa¢des de classe que, mais
tarde, iriam inspirar a formacdo das corporagbes dos mercadores na ldade Meédia)
(GONCALVES NETO, 2008, p. 41).
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N&o ha referéncia a pessoa juridica na Antiga Roma ou mesmo no Direito germanico,
somente podendo ser mencionada, ja no Império Romano, a noticia das unversitates ou
collegia (grupos de estudo), sem qualquer personalidade reconhecida pela ordem juridica
(FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 39).

A histéria do direito comercial como ramo autdbnomo do direito privado — isto é, como
conjunto ordenado e cientifico de normas que regulam uma determinada matéria consoante
principios proprios, de carater geral — tem suas origens na Idade Média. Durante a Idade
Média, o comércio atingiu um estagio mais avancado, passava a ser uma caracteristica ndo s
de alguns povos, mas de todos eles. Costuma-se apontar o surgimento do direito comercial,
nessa época, como a primeira fase, com o surgimento de um regime juridico especifico que

disciplinava as relacbes mercantis.

Em 1804 e 1808, sdo editados na Franga o Codigo Civil e o Cddigo Comercial, comeca-se
aqui a segunda fase, podendo-se falar agora em um sistema juridico estatal destinado a

disciplinar as relac@es juridico-comerciais (RAMOS, 2011, p. 4).

O Cddigo Comercial Francés, considerado pela doutrina o pai de todos os Codigos
Comerciais modernos, procedeu a uma ampla reforma na legislacdo comercial para eliminar
sua feicdo de direito classista, assim instaurando o periodo dito objetivo do direito comercial,
pela aspiracdo de imprimir a nossa disciplina uma conotacdo ndo mais concentrada na figura
do comerciante, mas nos atos inerentes ao comércio (GONCALVES NETO, 2008, p. 45).
Esse Cddigo objetivou os atos do comércio, independentemente da qualidade do sujeito que
0s praticasse; porém o cédigo Comercial Francés nascera ultrapassado, revelando-se um
instrumento consolidador de normas antigas, incapaz de atender algumas exigéncias das

operacgdes comerciais daquela época.

A terceira fase é marcada pelo retorno do sistema subjetivo. O Cédigo Comercial aleméo de
1897 e o Cddigo Civil italiano de 1942, resgatam a figura do comerciante ou do empresario

como centro de suas atencoes.

Como bem explica Gongalves Neto, o Codigo alemdo embora mantendo a categoria dos atos
de comércio, deu-lhes outra feigcdo, de ordem subjetiva, para considera-los mercantis somente

quando realizados pelo comerciante no exercicio de sua atividade profissional. Com a entrada
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em vigor do aludido Codigo, deixaram de existir os atos do comércio estranhos a atividade
profissional do comerciante e os atos isolados e passaram a interessar apenas 0S atos
praticados profissionalmente, no interior da atividade comercial desenvolvida pela pessoa do

comerciante.

Ja o Cadigo italiano, tendo formalmente unificado o direito privado, resgatou formalmente o
sistema subjetivo, substituindo as antigas nocdes de atos de comércio e de comerciante pela
de empresario, sendo 0 mesmo considerado como aquele que realiza uma atividade

econdmica organizada, dirigida ao mercado.

Durante muito tempo o Brasil ndo possuiu uma codificacdo prépria e eram aplicadas aqui as
leis de Portugal, as chamadas ordenacdes do Reino (OrdenacGes Filipinas, Manuelinas e
Afonsinas). No inicio de 1800, comegou-se a discutir em nosso pais a necessidade de criacdo
de uma codificacdo prépria e, somente em 1850, foi promulgado o Coédigo Comercial
brasileiro, que comecou a ser discutido 18 anos antes, em 1832, quando foi criada uma
comissdo com a finalidade de criar um cédigo proprio, e, em 1834, a comissdo apresentou ao

Congresso o projeto de lei de nimero 556, o qual foi aprovado e promulgado em 15.06.1850.

3.1 Formacdo histérica das sociedades irregulares no Brasil

No Codigo Comercial brasileiro de 1850, as sociedades que ndo tinham registro eram
consideradas pela doutrina como sociedades irregulares ou sociedades de fato, e alguns
autores, como Jodo Eunapio Borges (1964, n. 261, p. 254), em sua obra, defendiam a

inexisténcia de distingdo. Como bem explica Alfredo de Assis Gongalves Neto (2008, p. 137),

O art. 305 do Codigo Comercial de 1850 continha norma contemplando essa
situacdo, porém, com indicativos das provas capazes de determinar-lhe a existéncia.
Esses indicativos, que eram de natureza meramente enunciativa, podem ser ainda
levados em conta na verificagdo préatica da existéncia ou ndo de uma sociedade, para
fins de incidéncia ou ndo das regras propostas neste do capitulo que é objeto de
analise a se desenvolver. (GONCALVES NETO, 2008, p. 137)

Por isso, convém reproduzir o preceito revogado:

Art. 305. Presume-se que existe ou existiu sociedade, sempre que alguém exercita
atos préprios de sociedade e que regularmente se ndo costumam praticar sem
qualidade social. Dessa natureza sdo especialmente:

1) negociagdo promiscua e comum;
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2) aquisicao, alheacdo, permutacdo, ou pagamento comum;

3) se um dos associados se confessa socio, e 0s outros 0 ndo contradizem por uma
forma publica;

4) se duas ou mais pessoas propdem em administrador ou gerente comum;

5) a dissolucdo da associacdo como sociedade;

6) o emprego do pronome nds ou nosso nas cartas de correspondéncia, livros,
faturas, contas e mais papéis comerciais;

7) o fato de receber ou responder cartas enderecadas ao nome ou firma scia;

8) 0 uso de marca comum nas fazendas ou volumes;

9) 0 uso de nome com a adi¢do e companhia.

(GONCALVES NETO, 2008, p. 137)

O art. 304 do referido cddigo estabelecia que terceiros pudessem contra ela intentar, sem a
necessidade da apresentacdo do instrumento probatoério da sociedade, mas, o cddigo admitia,
em favor de terceiros, todos os meios de prova admitidos em comercio e através de
presuncdes fundadas, elencadas no art. 305, citado acima. Contudo, a sociedade que néo
possuia contrato escrito poderia figurar no polo passivo de uma demanda judicial, embora ndo

Ihe fosse permitido acionar terceiros ou seus proprios socios.

Ja a sociedade em conta de participacdo era uma sociedade comercial. O Cédigo Comercial de

1850 regulava a mesma pelos arts. 325 e ss. que a conceituava deste modo:

Quando duas ou mais pessoas, sendo a0 menos uma comerciante, se reinem, sem
firma social, para lucro comum, em uma ou mais operagdes de comércio
determinadas, trabalhando um, alguns ou todos, em seu home individual para o fim
social, a associacdo toma o nome de sociedade em conta de participacgdo, acidental,
momentanea ou andnima.

A letra textual do codigo ensejava a intrigante ideia de um ente que assumisse a qualidade de
sujeito de direitos e que ndo fosse um ser humano; ainda ndo estava bem delineada a teoria da
personalidade juridica, como nos dias de hoje. Essa questdo é aqui relevante por evidenciar
uma concepcéo do Direito cujos institutos e conceitos sdo engendrados historicamente, diante das

necessidades de adequar o proprio direito a crescente complexidade da realidade social.

A teoria da personalidade juridica no direito brasileiro se consolidou com o Cadigo Civil de
1916, embora tenha adotado idéntica sistematica, repetindo em seu art. 20, §2°, (as sociedades
mercantis continuardo a reger-se pelo estatuido nas leis comerciais), a ideia central da regra ja
disciplinada no Codigo Comercial, solidificando-se que, somente ap0s o0 registro da
sociedade, haveria o surgimento da pessoa juridica. O Cddigo Civil de 1916, apelidado de
Caodigo de Bevilaqua impediu a aquisicdo de personalidade, que fica claro no seu art. 18.
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Art.18 — Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a
inscricdo de seus contratos, atos constitutivos, estatutos ou compromissos no seu
registro peculiar, regulado por lei especial, ou com a autorizacdo ou aprovagédo do
governo quando precisa

Mas para Carvalho de Mendonca, as sociedades irregulares possuiam personalidade juridica

0 Cddigo e as leis subsequentes prescreveram sancdo especial para as sociedades
irregulares [...], a fim de lhes dificultar a organizacdo e a vida; porém as
reconheceram, conferindo-lhes capacidade patrimonial e representagdo em juizo,
considerando-as comerciante, sujeitando-as a faléncia e, nesse estado, respeitando-
Ihes o patrimdnio proprio, para evitar a confusdo com os patriménios dos sécios, as
sociedades regulares ou irregulares produzem os mesmos efeitos juridicos, salvo as
limitagOes legais que as estas se impb&em. Estas restri¢cbes se, na verdade, colocam as
sociedades irregulares em plano de inferioridade econémica, ndo lhes prejudicam a
personalidade. (MENDONCA, 1933, v. 3, Livro 2, p. 89 e 92).

Jodo Eunépio Borges compartilhava do mesmo posicionamento de Carvalho de Mendonca e,
nesse mesmo entendimento, a 6° Camara Civil do Tribunal de Justica de S&o Paulo, na
apelacdo civil n. 51.554, julgada em 10.11.50, reconheceu a personalidade juridica de uma
sociedade comercial irregular sob o argumento de que esta sociedade nao tinha privacéo total

de sua personalidade, mas sim algumas restricdes em sua capacidade.’

Contudo Rubens Requido refutava a tese de Carvalho de Mendonca e Jodo Eunépio Borges,
mas ficava a divida quanto a personalidade dessas sociedades despersonificadas, pois tais
sociedades ndo sendo consideradas pessoas, dificultava a explicacdo do art. 304 do Cddigo
Comercial de 1850 e 0 §2°, do art. 20 do Codigo Civil de 1916, que reconheciam a capacidade

dessas sociedades de figurar no polo passivo da relacdo processual.

O regime atual submete as sociedades de fato e irregulares as novas regras (CC/02, arts. 986 a
990). Havera sociedade se, a falta de previsao diversa, estiverem preenchidos 0s pressupostos
do art. 981, cuja comprovacao pode ser feita, sem restricOes, por todos 0s meios em direitos
admitidos. Por isso, provada por escrito ou ndo, a sociedade que ndo esteja registrada no
Orgdo registrador competente, sera uma sociedade ndo personificada, sujeita a uma disciplina
peculiar (GONGCALVES NETO, 2008, p. 137). Embora o Codigo Civil de 2002 tenha seu

! SAO PAULO. Tribunal de Justica, 62 Camara Civil. Apelacdo civil n°. 51.554. Apelantes: Jodo Batista
Anhaia de Almeida Prado e outro e Sociedade Navegacdo e Comércio Independéncia Ltda.; apelados: Salmac,
Salicultores de Mossoré e Macau Ltda. Rel. Des. Justino Pereira, v.u., j. 10.11.50. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 140, f. 585-6, p. 279-81, mar./abr. 1952.
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texto modificado, o art. 927 prescreve que aos socios, nas relagcdes entre si ou com terceiros,
sO é dado provar por escrito a existéncia da sociedade, e os terceiros podem prova-la por
qualquer meio de prova; o que mostra gque, ainda hoje, é pertinente o questionamento sobre a
capacidade desses entes, logo a personalidade, questdo que serd melhor explicada

posteriormente.

3.2 O novo Cddigo Civil de 2002

O novo Cddigo Civil de 2002, Lei 10.406/02, foi inspirado no Codice Civile de 1942 (Cdodigo
Civil Italiano), que revogou grande parte do Codigo Comercial de 1850 (revogou a primeira
parte que tratava do comercio em geral, restando apenas a segunda parte que trata do
comércio maritimo, pois a terceira parte que tratava das quebras, ja tinha sido revogado pelo
Decreto-lei 7661/45, antiga Lei de Faléncias, também revogada e substituida pala Lei
11.101/05, intitulada Lei de Faléncia e Recuperacdo de Empresas) na busca de uma

unificacdo, ainda que apenas formal do direito privado.

A Lei 10.406/02, que instituiu 0 novo Cddigo Civil em nosso ordenamento juridico,
completou a tdo esperada transicdo do direito comercial brasileiro, abandonou a teoria
francesa dos atos do comércio e adotou a teoria italiana da empresa. No seu Livro I, Titulo I,

do “Direito de Empresa”, desaparece a figura do comerciante, e surge a figura do empresario.

A teoria da empresa superou uma grande deficiéncia da antiga teoria dos atos do comércio, a
qual acarretava um tratamento anti-isondmico dos agentes econdmicos, na medida em que
certas atividades eram excluidas do regime juridico comercial, fazendo com que seus
exercentes ndo gozassem das mesmas prerrogativas conferidas aqueles abrangidos pelo direito
comercial de entdo. Essa teoria, sem se preocupar em estabelecer um rol de atividades sujeitas
ao regime juridico empresarial, optou por fixar um critério material para a conceituacdo do
empresario, sem excluir, em principio, nenhuma atividade econdmica do seu ambito de

incidéncia, nem mesmo as sociedades despersonificadas (RAMOS, 2011, p.29).

O Cadigo divide as sociedades em dois grandes grupos, 0 primeiro grupo trata das sociedades
personificadas, que se encontra no Titulo Il, subtitulo 1l do CC/02, e o segundo grupo das
sociedades despersonificadas, que se encontra no Titulo Il, subtitulo | do CC/02, em que estdo

disciplinadas a sociedade em comum e a sociedade em conta de participacao.
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Conforme preceitua o art. 45 do Cddigo Civil de 2002, as sociedades regulares (que
cumpram o0s requisitos legais) adquirem personalidade juridica, ao contrario das
sociedades que ndo arquivaram seus atos constitutivos de registro, seja no cartorio Civil
das Pessoas Juridicas (sociedade simples — sociedades de pessoas) seja na Junta Comercial
(sociedade empresaria). O fato é que, embora seja apenas um ato formal, acarreta distingdes

significativas entre as duas.

O artigo 982 do Cddigo Civil define a sociedade empresaria, e o paragrafo Unico do artigo
966 do Cadigo Civil, a sociedade simples:

Art. 982. Salvo as excecles expressas, considera-se empresaria a sociedade que
tem por objeto o exercicio de atividade propria de empresario sujeito a registro (art.
967); e, simples, as demais. (Grifo nosso)

Pardgrafo Unico. Independentemente de seu objeto, considera-se empresaria a
sociedade por a¢des; e, simples, a cooperativa.

O art. 966 CC/02 conceitua o0 que é a atividade empresaria, e 0 paragrafo Unico, a sociedade

simples:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de servicos.

Paragrafo Gnico. Ndo se considera empresario quem exerce profissdo intelectual, de
natureza cientifica, literdria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou
colaboradores, salvo se o exercicio da profisséo constituir elemento de empresa.

Nem toda atividade econdmica configura atividade empresarial, ja que nesta € imprescindivel
0 elemento da organizacdo de fatores de producdo. Nao séo todas as sociedades que podem
ser qualificadas como sociedades empresarias, pois 0 conceito de empresario previsto no
art.966 do Cddigo Civil ndo se aplica a determinados agentes econdmicos especificos. Para
esses agentes, a lei optou por critérios e outros para a determinagdo de sua submissdo ou ndo

ao regime juridico empresarial.

N&o sdo considerados empresarios pelo Cédigo Civil individuos e sociedades que exercem
atividade economica ndo empresarial, basicamente o profissional intelectual (profissional
liberal), a sociedade simples, o exercente de atividade rural e a sociedade cooperativa. O que

define uma sociedade como empresaria ou simples é 0 seu objeto social, se este for explorado
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com empresarialidade (profissionalismo e organizacao dos fatores de producéo), a sociedade

sera empresaria, ausente a empresarialidade, ter-se-a uma sociedade simples.

Portanto a grande diferenca entre a sociedade simples e a sociedade empresaria é que a
sociedade simples tem por objeto o exercicio de atividade econdmica ndo empresarial e a
sociedade empreséria tem por objeto o exercicio de empresa (atividade econémica organizada

de prestacdo ou circulacdo de bens e servicos).

O advento do Novo Cdédigo Civil de 2002, diploma com forte influéncia dos principios
Constitucionais e do moderno Estado Democratico de Direito, veio, assim, tratar de forma
mais ampla as sociedades nao personificadas e, ao disciplina-las, quis o legislador conferir um
minimo de seguranca juridica as suas relacdes, deixando as sociedades de fato ndo serem mais
caracterizadas como irregulares, tendo em vista que estariam em conformidade a preceituacao
legal, abrindo excecdo a regra, que € o registro, para considerar ndo personificadas essas

sociedades (em comum e em conta de participacéo).

Destarte, ndo € mais razoavel uma sociedade de fato (em comum) existir e estar sem
personalidade juridica constituida e sendo caracterizada ainda como irregular. A partir dai,
demonstraremos que ha a possibilidade de deliberacdo de constituir uma sociedade ou uma
atividade empresaria, sem a personificacdo legal, e sem ser irregular, por estar, a principio, em

conformidade a lei que reconhece sua existéncia e constituicao.

Este espirito nos remete a um cotejo com a pessoa humana. Por exemplo, um ser humano
nascido em Rincéo desprovido de acesso aos desenvolvimentos da sociedade organizada, mas
pertencente a territério patrio, ndo pode ser deixado a mercé de ndo possuir implicita
personalidade humana, inclusive brasileira, ou até mesmo, de ndo poder exercer direitos

fundamentais ja estatuidos na Lei Maior.

Fizemos essa comparagdo, pois Cesar Filza, quando trata da personalidade, explica que a
personalidade das pessoas naturais ou fisicas comega no momento em que nascem com vida,
independente do registro de nascimento. Permanece por toda a existéncia da pessoa, que sO a
perde com a morte, e nunca uma pessoa podera perder a personalidade. Remete-nos a pensar

gue 0 mesmo deveria acontecer com as sociedades, independente de um simples ato formal, o
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registro; deveria ser considerada a personalidade da mesma, com 0 Seu nascimento como

acontece no nosso exemplo acima.

Enfim, a partir das observacdes feitas aqui, tentamos estabelecer, em resumo, as bases
historicas do direito comercial e a evolucao historica do direito comercial no Brasil chegando
até o regime atual, o novo Cddigo Civil de 2002, o reconhecimento pela norma e a existéncia

de fato das chamadas sociedades irregulares.
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4 CONCEITO DE SOCIEDADE

Sociedades sdo pessoas juridicas de direito privado, decorrentes da unido de pessoas, que
possuem fins econdmicos, ou seja, sdo constituidas com a finalidade de exploragdo de uma

atividade econdmica e reparti¢do dos lucros entre seus membros (RAMOS, 2011, p. 159).

O Codigo Comercial de 1850 ndo deixou explicito um conceito de sociedade, e essa falta
levou nossos comercialistas a utilizagdo daquele mesmo conceito genérico, particularizando-o
com o objeto mercantil: fins comuns “de natureza comercial”. O art. 1.363 do Cadigo Civil de
1916 foi o primeiro documento legislativo brasileiro a formular o conceito de sociedade:
“Celebram contrato de sociedade as pessoas que mutuamente se obrigam a combinar seus
esforcos ou recursos, para lograr fins comuns”. O texto comportava qualquer ajuste entre
pessoas com propositos comuns, mesmo que nao lucrativos, trazendo um desarranjo, pois ndo
distinguiam as sociedades de outras figuras, como participacdes associativas, associacoes, etc.
(REQUIAO, 2003, v.1, n. 206, p. 327).

Como bem explica Gongalves Neto (2008, p. 113-114), o Codigo Civil de 2002, com pouca
variacdo, reproduziu o enunciado do Codigo Comercial de 1850. Aclarou a finalidade
econémica de sua constituicdo e a partilha do resultado entre as partes, para bem distingui-la
de associacfes. A sociedade é um negdcio juridico que tem por proposito criar um novo
sujeito de direito, distinto das pessoas que o ajustam, capaz de direitos e de obrigacdes na
ordem civil, para facilitar o intercdmbio no mundo do direito, interpondo-o0 entre seus

criadores e terceiros na realizagdo de negocios.

O proposito de criar novo sujeito de direito é essencial; sem ele ndo ha sociedade. Como
sujeito de direito, dotado ou ndo de personalidade juridica, a sociedade passa a ter, em maior
ou menor grau, patriménio e vontade proprios, distintos das partes que a constituem. Trata-se
de particularidade marcante da sociedade, que a isola dos demais negdcios juridicos,
principalmente daqueles que, sem obter tal resultado, buscam, como a sociedade, a reunido de
recursos ou esforcos para a realizacdo de empreendimento comum, como é o caso dos

consarcios, dos grupos de sociedade, dos ajustes de participacdo e assim por diante.
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E é preciso destacar, ainda, na busca de um conceito mais consistente, o fim econémico que
particulariza a sociedade, para apartd-la de outras estruturas juridicas que, a sua semelhanca,
sdo igualmente criadas pela atuacdo da vontade humana e as quais o ordenamento também
outorga capacidade de direito ou atribui personalidade juridica, como as fundacOes, as

associaces, as autarquias e, enfim, as pessoas politicas de nossa federacao.

Com essas observacgdes, e pondo em evidéncia a principal particularidade da sociedade, que é
a criacdo de um ente, de um sujeito de direito, que visa a atuar como se fosse uma pessoa
natural no preenchimento da funcdo que justificou a celebracdo de tal negdcio juridico,
Gongcalves Neto (2008, p.164) entende que

sociedade é a organizacdo resultante de um negécio juridico produzido pela
formacédo da vontade de uma ou vérias pessoas, para se interpor nas relacdes entre
elas e terceiros, que o ordenamento chancela como modo de preencher uma
determinada fungdo — qual seja a de facilitar a pratica de atos ou negdcios juridicos
voltados a realizacdo de certos fins econdmicos por elas entendidos.

4.1 Sociedades personificadas

O Cddigo Civil de 2002 disciplina as sociedades personificadas, que sdo elas: a sociedade
simples pura, a sociedade limitada, a sociedade andnima, a sociedade em nome coletivo, a
sociedade em comandita simples, a sociedade em comandita por acdes e a sociedade

cooperativa.

O mesmo codigo estabelece a necessidade do Registro. Para “a constituicdo ou nascimento da
pessoa juridica é necessaria a conjuncdo de trés requisitos: a vontade humana criadora, a

observancia das condi¢des legais de sua formacdo e a liceidade de seus propositos”

(PEREIRA, 1992, p. 200).

Essas sociedades adquirem personalidade juridica quando se inscrevem no Registro Civil de
Pessoas Juridicas ou na Junta Comercial (arts. 45 e 985) antes de iniciar suas atividades, sob
pena de comecar a exercer a empresa irregularmente; trata-se pois de uma obrigacdo legal
prevista no artigo 967 do Cdédigo Civil de 2002. Porém, embora o registro na Junta Comercial
seja uma obrigacdo legal imposta por lei tanto para o empresério individual quanto para a
sociedade empresaria, com exce¢do do empresério rural, previsto nos arts. 971 e 984 CC/02,

ndo é requisito para a caracterizacdo do empresario e sua consequente submisséo ao regime
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juridico empresarial, ou seja, mesmo que o empresario individual ou sociedade empresaria
ndo se registrem na Junta Comercial antes do inicio de suas atividades, tal fato ndo implicara

sua exclusdo do regime juridico empresarial.

De acordo com Walter Ceneviva, o0s registros publicos tém como finalidade a autenticidade, a
seguranca e a eficacia. A autenticidade é a qualidade do que é confirmado por ato de
autoridade: de coisa, documento ou declaracdo verdadeiros. O registro cria presuncdo de
verdade. E retificavel, modificavel e, por ser o oficial um receptor da declaracio de terceiros,
que examina segundo critérios predominantemente formais, ndo alcanca o registro o fim que
Ihe é determinado pela definicdo legal: ndo da autenticidade ao negdcio causal ou ao fato

juridico de que se origina. SO o préprio registro tem autenticidade.

A seguranca como libertacdo do risco é, em parte, atingida pelos registros publicos.
Aperfeigoando-se seus sistemas de controle e sendo obrigatorio as remissdes reciprocas,

tendem a constituir malha firme e completa de informacdes.

Eficacia € a aptiddo de produzir efeitos juridicos, calcada na seguranga dos assentos, na
autenticidade dos negocios e declaracfes para eles transpostos. O registro, propiciando
publicidade em relacéo a todos os terceiros, no sentido mais amplo, produz o efeito de afirmar
a boa-fé dos que praticam atos juridicos baseados na presuncdo de certeza daqueles
assentamentos. O Decreto n. 4.857/39 ndo se referia a eficacia, mas a validade dos atos
juridicos. A mudanca se afina com a melhor doutrina. O legislador, entretanto, ndo adotou
critério técnico desejavel: nos arts. 132 e 172, permanece a validade como objetivo do

registro.

Os efeitos juridicos do registro publico sdo de trés espécies bésicas, constitutivos,
comprobatorios e publicitarios. O primeiro estabelece que sem o registro o direito ndo nasce,
0 segundo, que sdo 0s comprobatdrios, afirma que o registro prova a existéncia e a veracidade
do ato ao qual se reporta, e, finalmente, os publicitarios, que o ato registrado, com raras

excecodes, e acessivel ao conhecimento de todos, interessados e ndo interessados.

Destaca-se que pelo conceito de empresario previsto no art. 966 CC/02, que adotou a teoria da
empresa em substituicdo a teoria dos atos de comércio, “considera-se empresario quem exerce

profissionalmente atividade econdémica organizada para a producéo ou a circulagdo de bens ou
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de servi¢os”, ndo impondo o registro como requisito para ser empresario. Afinal, conforme o
enunciado 199 do CJF, aprovado na Ill Jornada de Direito Civil, “a inscri¢do do empresario
ou sociedade empresaria € requisito delineador de sua regularidade, e ndo da sua
caracterizagdo”; portanto, mesmo que esteja irregular aquele que ndo faca o registro, mas
exerca profissionalmente atividade econdmica organizada de producédo ou circulagdo de bens
e servicos, serd considerado empresario, que é o caso das sociedades ndo personificadas que

VEremos a seguir.

4.2 Sociedades néo personificadas

Via de regra as sociedades possuem personalidade juridica; o Cddigo Civil de 2002 abre
excecdo a regra para considerar ndo personificadas as chamadas sociedades em comum e
sociedades em conta de participacdo. As primeiras se caracterizam por serem entes com certa
autonomia reconhecida pelo direito, mas com restricdes ao modo de agir das sociedades
personificadas, e as ultimas, contratos de participacdo, cuja execucdo cabe ao chamado sécio

ostensivo.

Contudo, ha a possibilidade de, e € muito comum, que apareca essas sociedades sem registro,
visto que, de acordo com o enunciado do art. 981 do Cddigo Civil, o que ira caracterizar essas
sociedades ndo € o registro, consequentemente a personalidade juridica, mas, sim, o contrato
em que se acorda a contribuicdo de pessoas, com bens e servicos, para 0 exercicio de uma

atividade econdmica em comum e a partilha de bens.

Tratando-se porém de sociedades de fato ou irregulares, chamadas de sociedades em
comum pelo art. 986 do Caodigo Civil, [...] a pessoa ndo € a sociedade, mas os
socios, que serdo representados pelos seus administradores. Tratando-se porém de
sociedade em conta de participagdo [...] Quem exerce as atividades sociais € um
sGcio ostensivo, em nome de quem todos os atos sdo praticados. SO ele responde,
tendo direito de regresso contra os sécios ocultos, com base no contrato social. Estes
por sua vez também poderédo acionar o sécio ostensivo, com base no contrato social,
que s6 vale entre os sdcios, ndo gerando personalidade para a sociedade, que jamais
sera acionada ou acionard em juizo. Todas as acBes serdo propostas pelo sécio
ostensivo contra terceiros ou contra 0s socios ocultos, ou contra 0 sdcio ostensivo,
por terceiros ou pelos sécios ocultos. O mesmo se diga dos atos praticados pelo
socio ostensivo que 0S exerce em seu proprio nome, por eles respondendo
pessoalmente. (FIUZA, 2008, p. 162).
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“No Direito Brasileiro, mas nio so nele, ha certos entes?, certos organismos abstratos, que
considerados extrinsecamente, em seu conjunto, recebem, em alguns casos, o tratamento dado

as pessoas, embora ndo os sejam” (FIUZA, 2008, p. 159).

Vimos que as sociedades sdo pessoas juridicas de direito privado, decorrentes da unido de
pessoas, que possuem fins econdmicos com a finalidade de exploracdo de atividade
econbmica e reparticdo de lucro entre seus membros, independente de serem ou nao
personificadas, a diferenca entre elas é somente o ato formal, que seria o registro. Essas
sociedades (em comum e em conta de participacdo) serdo mais bem explicadas ao longo desse
trabalho.

2 ENTES DESPERSONALIZADOS: a familia, a sociedade irregular e a sociedade de fato, a massa falida, a
heranca vacante ou a heranga jacente, o espélio e o proprio condominio.
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5 AREGULARIDADE DAS SOCIEDADES DESPERSONIFICADAS

5.1 Regularis

E fundamental, antes de se adentrar o cerne a ser delineado, aclarar o conceito da palavra
“regular”’, que tem sua origem no latim regularis, por se tratar do que serve de regra,

candnico, ou seja, em conformidade com as regras ou leis, as praxes, costumes ou habitos.

A luz do Direito Canénico, irregularidade — irregularitas — é o impedimento perpétuo que
proibe a recepcdo ou o exercicio da Ordem sagrada (LEITE, 1983, p. 390). Com efeito,
segundo o Cdédigo de Direito Candnico, para que alguém seja ordenado de presbitero ou de
diadcono, ndo se poderia estar incurso em nenhuma irregularidade ou impedimento, ou seja,
além naquelas disposicdes taxativas do Capitulo I, Parte 1 — dos Sacramentos, através do

canone 1.041.

Em acréscimo catedratico, tem-se uma importante contribuicdo de Aurélio Buarque de
Holanda Ferreira, que conceitua como irregular tudo aquilo contrario a lei ou a justica, e

como regular a acdo segundo as regras e leis (FERREIRA, 2001, p. 433-630).

Dessa forma, parametricamente, tem-se que as regularidades estdo intimamente adstritas
aquilo que seja conforme aos canones, a lei, aos costumes, ou em consonancia aos

regramentos legitimamente instituidos.

5.2 Pessoalidade e pessoa

Pessoalidade, substantivo feminino que advém do latim personalistas e que significa a
qualidade de ser pessoal. Pressupde a agdo do homem, onde ele é capaz de livremente tomar

uma posicao e ser reconhecido através dela.

A pessoalidade ndo é um pressuposto imposto ao individuo, é sim uma construgdo social de
cada individuo humano, sendo que cada um tem liberdade para construir sua pessoalidade, de

que decorrem suas acOes e omissdes, capazes de construir sua individualidade.
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Como bem explica Moureira (2011, p. 1) na obra dedicada as Pessoas e Autonomia Privada a

‘pessoalidade’, ndo se trata da assuncdo de uma qualidade imanente a espécie
humana, mas pressupde a acdo do homem na determinacgéo daquilo que € individual
e que expressa a efetivacdo de uma possibilidade pela liberdade na convivéncia com
0s outros. Pessoalidade decorre, pois, da autodeterminacdo e auto-afirmacdo das
configurages individuais dentro de um fluxo comunicativo. (MOUREIRA, 2011, p.
1).

Afirma-se que a pessoalidade ¢é algo da propria espécie humana, mas Moureira (2011, p. 2)

explica que €

preciso evidenciar que a pessoalidade ndo é um dado a priori, como algo extrinseco
aos individuos humanos, tdo somente pelo fato de serem ditos ou se
autodenominarem seres humanos. Pelo contrério, pessoalidade, implica processo de
construgdo da auto-identidade de um ser livre e autdnomo que se reconhece a si
mesmo através do outro (alter), em um constante processo de autodeterminagdo de si
e de reconhecimento de si pelo outro e vice-versa. (MOUREIRA, 2011, p. 2).

No teatro grego e posteriormente no romano, por exemplo, os atores vestiam méscaras para
cada tipo de personagem que representavam. O conceito dado a persona por eles é a face que
apresentamos ao mundo, referindo-se com esse termo as mascaras que 0s gregos usavam em

suas encenac0es de tragédias.

O conceito de personalidade esta totalmente relacionado ao conceito de pessoa, de acordo
com o Cddigo Civil de 2002, aquele que nasce com vida, torna-se uma pessoa, e adquire
personalidade. J& para certas entidades morais, chamadas de pessoas juridicas, esse mesmo
cédigo submete-as a preceitos legais para adquirir personalidade juridica, ou seja,
obrigatoriedade de fazer o registro das mesmas; e essa personalidade juridica traz a
capacidade para ser titular autbnomo de relagdes juridicas. E inerente a capacidade juridica ou
capacidade de exercicio de direitos, sendo que a capacidade juridica e a capacidade de

exercicio de direitos sdo conceitos distintos.

Serd apenas no inicio do século XX que se dara a solidificacdo da teoria da personalidade
juridica, onde se estabeleceu na doutrina um conceito de pessoa. Clovis Bevilagua (1975, p.
129) filiou-se as teorias que afirmavam a realidade da pessoa juridica, ndo apresentando, com
clareza, os tracos organicistas. Varios sdo os autores, como Teixeira de Freitas, Pontes de
Miranda, Vicente Rao, Rubens Requido, entre outros, que adotaram o posicionamento

tradicionalista, em que, ainda hoje, a maioria das doutrinas continua ndo atribuindo
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personalidade juridica as sociedades despersonificadas. Rubens Requido foi enfatico ao
apregoar que tanto as sociedades de fato como as sociedades irregulares sao desprovidas de
personalidade juridica autbnoma. Em regra, apenas aos entes personalizados a doutrina
reconhece capacidade de direito e afirmam que sé podem ser sujeitos de direitos quem seja

pessoa, e pessoa e sujeito de direito se fundem.

Foi sendo reproduzido, ao longo do tempo, por nossos juristas brasileiros com grande
influéncia dos juristas europeus, 0 conceito tradicional de pessoa como Unico sujeito de
direitos. Esse entendimento continua marcando presenca em nossas doutrinas até hoje,
destacando-se 0s autores tradicionais. Para se chegar ao conceito e entender o que € a
personalidade juridica e a quem se pode atribuir essa personalidade juridica, antes € preciso
conceituar e entender o que é pessoa, entender que o ser humano tem direitos e deveres, o que
favoreceu a construcdo do conceito de sujeito de direitos e que sujeito de direito ndo €

somente individuo humano.

Afirma Francisco Amaral (2008, p. 216) que o termo pessoa possui dois significados, um
vulgar e outro juridico. No sentido juridico, “pessoa é o ser humano como sujeito de direitos”.
Segundo Gagliano e Pamplona Filho, “a personalidade juridica, portanto, para a teoria geral
do direito civil, é a aptiddo genérica para titularizar direitos e contrair obrigacdes, ou, em

outras palavras, é o atributo necessario para ser sujeito de direito”.

Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald (2012, p. 165) explicam que o vocéabulo pessoa
comporta diferentes significados. Tem um significado vulgar — reportando-se ao ser humano —
e outro juridico, mais amplo, agasalhando, além das pessoas humanas, também as pessoas
juridicas. No ponto, é relevante apresentar uma adverténcia: o conceito juridico de pessoa nao
se confunde com a sua conceituacdo antropologica, filoséfica, biologica e psicolégica. A
ciéncia juridica parte de uma premissa distinta, estabelecendo como ponto fundante o
referencial de que a pessoa é o sujeito de direito, aquele que pode titularizar relagdes
juridicas. Os autores chegam a conclusdo de que pessoa € o ente capaz de exercer direitos e
submeter-se a deveres, na Orbita da ciéncia do Direito, podendo se apresentar no polo ativo ou

passivo de uma relacao juridica.

O ordenamento juridico reconhece duas espécies de pessoas: “a pessoa natural, também

chamada de fisica (0 homem, ou melhor, o ente humano, o ser humano) e a pessoa juridica,
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igualmente denominada pessoa moral ou pessoa coletiva (agrupamentos humanos visando a
fins de interesse comum)” (MONTEIRO, 2003, p. 57).

Para Maria Helena Diniz (1993, p. 115), pessoa ¢ todo e¢ qualquer “ente fisico ou coletivo

susceptivel de direitos e obrigacfes. Sinonimo de sujeito de direitos”.

Venosa apresenta a pessoa natural e a pessoa juridica e ensina que “no estagio atual do direito,
entendemos por pessoa o ser ao qual se atribuem direitos e obrigacdes. [...] A personalidade,
no campo juridico, é a prépria capacidade juridica, a possibilidade de figurar nos polos da

relacdo juridica”.

Poderiamos citar mais dezenas de autores consagrados, mas que aqui ja se faz suficiente para
demonstrarmos a ampla aceitacdo e reproducdo da doutrina a qual coloca que pessoa e sujeito

de direito sdo0 uma mesma coisa.

E nitido que esses conceitos de sujeito de direitos e pessoas pela doutrina tradicionalista,
quando se fundem, tém gerado polémica e grande inseguranca juridica em casos concretos,
como, por exemplo, a cerca de discussdes sobre a “personalidade” das sociedades de fato, a
legitimidade processual de alguns entes despersonalizados e até mesmo da personalidade dos

nascituros.

5.3 Capacidade

Dentre os pressupostos processuais subjetivos destacamos dois que consideram personalidade,
a saber, a capacidade de ser parte e a capacidade de estar em juizo. Como bem explica Daniel

Amorim Assumpgéo Neves, vejamos.

5.3.1 Capacidade de ser parte

A capacidade de ser parte (personalidade judiciaria ou personalidade juridica) diz respeito a
capacidade do sujeito de gozo e exercicio de direitos e obrigacdes (art. 1.° do CC), existindo
para as pessoas fisicas, pessoas juridicas, pessoas formais (art. 12 do CPC), e a maioria dos
entes despersonalizados, tais como as mesas dos corpos legislativos para as a¢des de mandado

de seguranca. Registre-se a amplitude da capacidade de ser parte, que nem sempre vem
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acompanhada da capacidade de estar em juizo, como ocorre com 0s incapazes, que tém
capacidade de ser parte, mas que necessitam de um representante processual na demanda, por

Ihes faltar capacidade de estar em juizo.

De acordo com Neves (2011, p. 57), trata-se de pressuposto processual de existéncia®, sendo
exemplo tipico de processo inexistente o promovido contra um réu morto, que certamente nao
tem a capacidade de gozo e do exercicio de direitos e obrigacdes. Ou, ainda, uma propaganda
na internet por meio da qual se gravam anonimamente dois executivos de uma empresa de
refrigerante conversando com um advogado sobre medidas judiciais a serem tomadas contra o
setor responsavel pelo refrigerante diet da mesma empresa, alegando a proximidade de sabor
apta a confundir os consumidores. E natural que ndo passava de uma peca publicitaria, mas
seria tipico caso de auséncia de capacidade de ser parte o ingresso de um setor de uma

empresa contra outro setor da mesma.*

5.3.2 Capacidade de estar em juizo

As partes no processo terdo necessariamente que praticar atos processuais, que sdo uma
espécie de ato juridico. Dessa forma, as partes precisam ter capacidade processual legitimatio
ad processum para a pratica de tais atos. No tocante as fisicas, € preciso observar que a
incapacidade civil relativa e absoluta € resolvida no ambito das relac6es juridicas de direito
material com a intervencdo de um assistente ou representante, respectivamente. No ambito
processual, a representacdo importard a realizacdo de atos de parte exclusivamente pelo
representante, enquanto, na assisténcia, havera realizacdo conjunta dos atos (DINAMARCO,
2001, p. 283).

A capacidade de estar em juizo das pessoas juridicas e formais esta prevista no art. 12 do
CPC, porque, sendo pessoas inanimadas, € indispensavel a presenca de uma pessoa fisica que
a represente em juizo. Interessante que o art. 12, I, do CPC prevé que a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Territdrios serdo representados em juizo por seus procuradores; ja o art.
12, 11, do CPC prevé que o Municipio sera representado judicialmente pelos procuradores ou

pelo prefeito, considerando que nem todos os municipios tém procuradores, 0 que ndo ocorre

® NEVES, 2011, p. 57 apud ORLANDO, José. Teoria, n. 33 3, p. 130-135; ORNARA, Licdes, v. 1, p. 223;
DIDIER, Curso de direito processual civil, p. 210. Em sentido contrario, MOREIRA, Barbosa, p. 91.
* NEVES, 2011, p. 57 apud TESHEINER-BAGGIO, Nulidade, n. 3, 1-32, p. 154, 2001.
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com as pessoas de direito publico previstas no inciso antecedente. Também ¢é interessante
notar que ndo existe pessoa juridica processualmente incapaz, havendo o que parcela da
doutrina prefere chamar de “presentacdo”, e nao de representacdo propriamente dita (NEVES,
2011, p.58).°

A doutrina é tranquila no entendimento de que se trata de pressuposto processual de validade
do processo. Trata-se, inclusive, de vicio sanavel, devendo o juiz conceder no caso concreto
um prazo para que a parte adquira a capacidade de estar em juizo, somente sendo caso de
extincdo do processo — no caso do autor — e seguimento do processo a revelia — no caso do réu —

havendo omisséo da parte no suprimento do vicio (CAMARA, 2003, v. 2, p. 226).

5.3.3 Capacidade de fato das pessoas juridicas e dos entes despersonalizados

As pessoas juridicas ou 0s entes atipicos tém que ser representadas em juizo por um individuo
humano, que lhes faca toda a comunica¢do quando necessario; logo esses entes nao sdo
possuidores de capacidade de fato, mesmo quando dotados de personalidade e capacidade de
direito, é o que afirmava a teoria da representacdo. Alguns autores ainda entendiam ser as
pessoas que representavam as pessoas juridicas mandatarios, o que afirmava a existéncia da

capacidade de fato dessas pessoas juridicas, pois seriam as mandantes.

O problema da teoria da representacdo era englobar todos os representados com uma
deficiéncia de capacidade, que, em relacdo a gestdo de neg6cios e a representacdo da pessoa
juridica, era inveridica, ocorrendo essa incapacidade somente para oS incapazes e para as

pessoas juridicas sem uma representacéo legal.

Afirma Caio Mario da Silva Pereira que a

representacdo legal, das pessoas naturais, ocorre quando hd uma incapacidade, a
reclamar protecdo e suprimento, enquanto que a das pessoas juridicas nem tem em
vista a protegdo nem se destina a suprir incapacidade, porém prop8e-se a munir
apenas um ser que é naturalmente abstrato, dos meios externos de realizar as
faculdades juridicas. (PEREIRA, 1997, p. 197).

> NEVES, 2011, p, 58. (Silva-Gomes, Teoria, p.141; Didier, Curso, p. 213. Contra: Furtado, Suprimento,
p.111-112)
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O cerne da discussdo veio quanto a deficiéncia da teoria, pois, cessada a incapacidade da
pessoa natural, por exemplo, 0s tutores e curadores ndo atuam mais como representantes
daquela pessoa antes incapaz. Ja as pessoas juridicas sdo representadas por toda sua

existéncia.

Vérias foram as oposicOes feitas a teoria da representacdo, e sua nova sistematica passou a
ser que nem todas as hipoteses de representacdo legal suprem necessariamente uma

deficiéncia de capacidade.

Em seguida, foi reconhecida a capacidade de fato das pessoas juridicas, surgindo, assim, uma
nova teoria, a teoria da realidade natural ou objetiva da pessoa juridica, mais tarde intitulada
teoria da organicidade, que tinha um carater imaginario, pois seria a pessoa juridica dotada
de vida e vontade prépria como a propria pessoa fisica. Ideia que foi aos poucos sendo
rejeitada, pois de acordo com essa teoria a pessoa juridica possuia, em sua composi¢do
interna, 6rgdos, como a pessoa fisica, 0 que trouxe grande complexidade de entendimento,

pois seria a pessoa juridica e 0 6rgdo uma Unica pessoa.

Com o tempo a teoria da organicidade passou por transformacfes continuas e se tornou
majoritaria, ficando consagrado o entendimento de que a pessoa juridica é dotada de
capacidade de fato, entendendo-se que érgdo da pessoa juridica é representado por uma esfera

abstrata de funcdes, distinta da pessoa de seu titular.

Ao tratar dos entes atipicos, conclui-se que os mesmos possuem capacidade de fato, pois
dependem de dérgdos que lhe concretizem sua capacidade de fato. Podemos usar o mesmo
entendimento dado para as pessoas juridicas, logo onde existe um 0Orgdo, existe uma

pessoa.

5.3.4 A capacidade de ser parte dos entes despersonalizados

Ao longo do tempo, doutrinadores evidenciaram a capacidade passiva dos entes

despersonalizados. Quando esses entes se tornam parte, podem

reconvir; embargar de executado (aliter de terceiro); pedir decretacdo de
nulidade, de anulacdo ou de resolugdo, condenacdo nas custas, aplicacdo das
penas dos arts. 63 e 65 do Cddigo de Processo Civil (CPC 1939), alegar
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compensagdo; interpor recurso extraordinario; propor agdo rescisoria, propor
acdo revocatéria em processo de faléncia, ou anulatéria em concurso de
credores, em que foi incluida como credora, bem assim alegar, na faléncia,
ineficacia relativa; pedir indenizacdo por danos sofridos em virtude de medida
constritiva, cautelar ou executiva, que foi concedida contra ela. (PONTES DE
MIRANDA, 1954, p. 342).

Desde 1850, o Codigo Comercial reconheceu capacidade passiva de atuar em juizo.
Atualmente o art. 12, VII, do Cddigo de Processo Civil aceita a representagdo em juizo
das sociedades sem personalidade juridica, ativa e passivamente, pela pessoa a quem
competir a administracdo de seus bens, reafirmando a capacidade de ser parte da
sociedade irregular. De acordo com Francisco Amaral (2008, p.300), “capacidade de
direito pressupde personalidade; logo, as sociedades de fato tém-na negado pelo
ordenamento juridico, mas de fato, é-lhes permitido agir como se tivesse personalidade

juridica”.

Para Farias e Rosenvald (2012, p. 419) de acordo com a legislacdo material e processual, aos
entes ndo personificados é reconhecida a capacidade judiciaria (de atuar em juizo) e ndo a
capacidade de direito propriamente dita, e, reforcando a tese defendida por Barbosa Maciel

(2001), registram uma critica

ao tratamento juridico dedicado aos grupos despersonalizados pelo texto legal
(Codigo de Processo Civil) e pela jurisprudéncia. E que a capacidade de estar em
juizo (capacidade judiciaria) é espécie da prépria capacidade juridica, sendo
incoerente afirmar aquela sem esta, a luz da teoria da capacidade juridica.

Mostra-se sustentavel com o entendimento de Farias e Rosenvald (2012, p. 420) que €
necessaria uma revisao do tratamento juridico dispensado aos grupos despersonalizados, pois
em relacdo as dividas assumidas pelos entes despersonalizados, se aplica um beneficio de
ordem (art. 1024 do Codex), reconhecendo nestes entes, de algum modo, autonomia
prioritaria patrimonial; pois, segundo o texto legal, o pagamento das dividas dos entes
despersonalizados sera feito primeiramente com os bens sociais da sociedade, respondendo,
subsidiariamente, os socios, de forma solidéria e ilimitada, pelas obriga¢cdes assumidas em

nome da sociedade.
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5.4 Pessoa juridica e personalidade

Sobre a evolucao da pessoa juridica, vale a pena invocar a preciosa licdo de Arnold Wald para

quem

0 conceito de pessoa juridica, ndo se firmou definitivamente no direito romano,
reconhecendo-se, todavia, personalidade ou capacidade juridica ao Estado, aos
municipios, ao Fisco e, no campo do direito privado, certas sociedades e
fundacdes [...] encontra-se no Digesto os principios basicos que ainda hoje
regem as pessoas juridicas, distinguindo-se, ja naquela época, o patriménio
social do patriménio individual dos membros da sociedade. Devemos salientar,
todavia, que, para o direito romano, a personalidade juridica dependia de
reconhecimento pelo Estado, que assim podia atribuir direitos e obrigacdes a
certas comunidades e a grupos sociais, [...] No Direito Medieval coube aos
canonistas desenvolver a hipertrofiar o conceito de pessoa juridica, a fim de
atender & necessidade de organizagdo interna da igreja. A pessoa juridica é,
entdo, definida como persona ficta ou corpus mysticum, pelos canonistas, que
nela percebem uma realidade distinta e superior & soma dos seus membros,
enquanto, para os glosadores, que anotavam 0s textos romanos, as corporagdes
sdo apenas o conjunto de seus associados, sem terem qualquer unidade prépria.
(FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 391).

Concluem Farias e Rosenvald (2012, p. 391), “Foi no Direito Candnico, assim, que primeiro
se fez referéncia expressa, em sede legal, as pessoas juridicas, através de organismos
intitulados corpus mysticum, que geram grupos eclesidsticos com patrimdnio préprio,

voltados a atividades religiosas”.

“Como regra, os sujeitos de direitos tém como caracteristica fundamental a personalidade”.
Fiuza coloca duas acepgdes para o termo personalidade. Na primeira acepgdo, “¢ atributo
juridico conferido ao ser humano e a outros entes (pessoas juridicas), em virtude do qual se
tornam capazes, podendo ser titulares de direitos e deveres nas relagdes juridicas”. Na
segunda acepgdo, a personalidade é um valor, “o valor fundamental do ordenamento juridico e
estd na base de uma serie aberta de situagdes existenciais, nas quais se traduz sua
incessantemente mutéavel exigéncia de tutela”. Dai se falar em direitos da personalidade
(FIUZA, 2008, p. 121-122).

Contudo percebe-se que a pessoa natural, a pessoa juridica é dotada de personalidade e

capacidade juridica por concessao do Estado, como sujeito de direitos e obrigacoes.

[...] E enfim aquele que titulariza relagdes juridicas na drbita do Direito, podendo se
apresentar como sujeito ativo ou como sujeito passivo, além de reclamar um minimo
de protecdo necessdria ao desempenho de suas atividades. Em um primeiro
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raciocinio, poder-se-ia afirmar que pessoa é toda criatura humana. Todavia, essa
ideia ndo é completa por excluir os entes morais (pessoas juridicas), a quem a lei,
também, atribui personalidade para praticar atos da vida civil. (FARIAS;
ROSENVALD, 2012, p. 165)

[...] é possivel notar que ndo podem ser consideradas pessoas juridicas os chamados
grupos despersonalizados, verdadeiros entes sem personalidade, por lhes faltar os
requisitos necessarios para sua subjetivacdo, notadamente por faltar o registro dos
atos constitutivos no 6rgdo competente. (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 418)

Contudo esses entes despersonalizados existem e, apesar de ndo terem personalidade juridica,
podem titularizar relacBes juridicas diversas, sendo sujeitos de direitos e tendo capacidade

processual, de acordo com o art. 12 do Cddigo de Processo Civil.

5.4.1 Personalidade juridica e a regularidade das sociedades despersonificadas

Na préxis juridica, a nocdo de personalidade juridica e sua problematizacdo teérica sempre
estiveram acopladas ao conceito de capacidade de direito. Percebe-se, mais fortemente em
Savigny e até nos dias de hoje, que a propria nog¢do de “capacidade juridica” se apresenta
como resquicios de uma compreensdo e interpretacdo morais do Direito. A compreensao
moral em Savigny é tdo forte que o mesmo vai afirmar ndo somente que a pessoa juridica
refere-se a uma “pessoa” ficticia, uma construcdo artificial, como também que a propria
capacidade da pessoa juridica ha que ser interpretada enquanto uma capacidade artificial,
assim reconhecida em termos meramente funcionais numa l6gica utilitarista a ser decidida

pelo Estado em face dos “interesses publicos”.

Chamon Junior (2007, p.144), no capitulo que trata da “Personalidade para aléem da persona”,

confronta a sua opinido com a de Savigny, e prop6e

que tal nogdo de ‘personalidade’ merece ser melhor problematizada de forma,
inclusive, a perder toda e qualquer carga moral e ontologicista que a ronda. Antes o
que se deve reconhecer ¢ que a ‘personalidade’ ha que ser tomada em conta
enquanto sempre centrada em, e referida a, uma situacdo tematizada e
problematizada. Nao ha qualquer ‘personalidade’ fora da argumentagdo. (CHAMON
JR., 2007, p. 144)

O autor tenta levantar uma questéo para enfrentar tanto a argumentacéo de Savigny, quanto
também de outros autores, como Gierke e Jellinek:

a ‘personalidade’ ndo ha que buscar um fundamento moral ou ontol6gico, ou ainda
positivista, que a um s6 tempo, esvazia tanto a prépria praxis juridica enquanto
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referida ao Direito. Na verdade a propria expressao ‘personalidade juridica’ esta por
demais carregada de argumentos morais/ontolégicos que, por forca da tradicdo, vem
se perpetuando na praxis juridica. (CHAMON JR., 2007, p. 144)

As noces de pessoa, personalidade, sujeito juridico, foram construidas na argumentacéo sem
perceber que é na prépria argumentacdo que encontramos os fundamentos de tais figuras
enquanto referenciais para imputacdo de direitos e deveres. E, assim, conclui que

personalidade se trata de um centro de imputacao de direitos e deveres.

Na mesma linha que Chamon Junior, Moureira (2011, p. 145) esclarece que

ser pessoa a partir da Teoria do Direito é ter reconhecida a possibilidade de escolher
e agir em um recorte de determinada situacdo juridica, podendo ali exercer
efetivamente as liberdades (direitos) e ndo liberdades (deveres) normativamente
estatuidas. E para tanto, ser individuo humano ndo é condicéo sine qua non de ser
pessoa neste sentido, embora seja ele o primeiro referencial. (MOUREIRA, 2011, p.
145).

Ademais, varios autores contemporaneos como Sa e Naves, apresentam mudancas conceituais

sobre a nocdo classica de personalidade que expde que

A nocdo naturalizante da personalidade perpassou o fundamento jusnaturalista ao
juspositivista, chegando ao nosso tempo com forga respeitavel. O Estado
Democratico de Direito reconhece que o ordenamento juridico sé ganha sentido num
contexto linguistico; descri¢cfes adquirem sentido tdo-somente na argumentacéo,
mas parece que nossa Ciéncia do Direito disso tém se esquecido. Afirmagdes de que
a personalidade é inerente, natural ou consentdnea a propria realidade humana
reduzem o Direito a esfera moral (SA; NAVES, 2004, p. 26).

Juridicamente o termo personalidade juridica, pressupde

um atributo normativo de construgcdo de uma personalidade juridica, que nédo fica
adstrita tdo somente ao individuo humano, mas estende, na medida em que
compreende todo alguém ou algo que assume a posicao de sujeito juridico, trata-se,
portanto de uma qualificacdo conferida pelo Direito. (MOUREIRA, 2011, p. 205).

Como explana Moureira (2011, p. 181), para Savigny, a capacidade de possuir propriedade é

que determina a personalidade juridica.

[...], son por su naturaleza uma extensidn del poder, um medio de garantia y de
desenvolvimento para la actividad libre, relacion que puede afectar a la persona
juridica como al individuo y los fines para que ha sido creada a persona juridica
merecen atenderse por los mismos médios que los del individuo. (SAVIGNY apud
MOUREIRA, 2011, p. 181).
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J4, Kelsen (2005, p. 136), afirma que a pessoa “ndo ¢ uma entidade separada dos seus deveres
e direitos, mas apenas a sua unidade personificada ou — j& que deveres e direitos sdo normas

juridicas — a unidade personificada de um conjunto de normas juridicas”.

O professor Dr. Leonardo Macedo Poli (2008, p. 95), em sua obra Direito Autoral, Parte
Geral, faz referéncia a personalidade e cita Eroulths Cortiano Junior

A atribuicdo de personalidade enquanto aptiddo genérica para adquirir direitos e
contrair obrigagdes redne tanto as pessoas fisicas quanto as juridicas como sujeitos
de direito, partindo de uma premissa ontoldgica, isto ¢, tem a funcéo de identificar
os figurantes das relagdes juridicas. Por outro lado, os direitos da personalidade
partem de uma premissa axiolégica: de tutela valorativa da pessoa humana.
(CORTIANO JUNIOR, 1998, p. 41).

Um dos grandes problemas enfrentado hoje nos tribunais é a respeito da personalidade
juridica das sociedades empresariais antes nominadas como irregulares. O cerne da discussao
seria a possibilidade da pessoa juridica ndo registrada ter personalidade juridica. Como bem
salienta Moureira (2011, p. 199),

A personalidade juridica ndo é fruto do registro civil, mas sim da sua manifestacéo
enquanto pessoa nas situacOes juridicas na qual se apresenta como ser passivel de
direitos e deveres. Ainda que ndo registradas, a pessoa juridica pode integrar
quaisquer polos de situagBes juridicas relacionais, além de se estabelecer em
situaces juridicas uniposicionais. (MOUREIRA, 2011, p. 199).

E conclui Chamon Janior®, citado por Moureira (2011, p. 199-202), que

Obviamente que o registro insere a sociedade situacdes juridicas capazes de,
concretamente, gerar direitos e deveres: mas isto ndo implica no reconhecimento de
uma ‘“capacidade abstrata”, antes no preenchimento de certos requisitos
configuradores de determinadas posi¢Ges legitima e concretamente problematizaveis.
(CHAMON JR. apud MOUREIRA, 2011, p. 199-202).

E Moureira completa dizendo que

Na perspectiva de Licio Chamon, ora tomada em consideragdo, todos os
referenciais para imputacdo dos direitos e deveres hdo que ser tomados a sério na
argumentacdo juridica. Isto porque a argumentacdo é constitutiva tanto da prdpria
praxis juridica como também da personalidade juridica. Ndo é em toda e qualquer
situacdo juridica que o nascituro, pessoa juridica ndo registrada ou a comissdo de

® CHAMON JUNIOR, Lucio Antdnio. Teoria geral do direito moderno: por uma reconstrucdo critico-

discursiva na alta modernidade. Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2006, p. 146.
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formatura’ sera referencial para a imputacdo de direitos e deveres e assim tera
personalidade juridica.

Chamon Junior (apud Moureira, 2008, p. 200) exemplifica, em recente julgamento, o
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais enfrentando questéo interessante, o que pode

ajudar a compreensao da problematica acima referida.

Em uma determinada universidade no Estado de Minas Gerais, os formandos se
reuniram e instituiram uma Comissdo de Formatura. Por razéo litigiosa qualquer, as
alunas integrantes da Comissdo de Formatura propuseram, em nome préprio, agao
com pedido de rescisdo contratual em desfavor da empresa contratada para o
cerimonial. Em primeira instancia, o processo foi extinto sem resolu¢do de mérito
face a constatacdo de ilegitimidade ativa, nos termos do art. 267, VI do Cddigo de
Processo Civil. Levada a questdo ao TIMG, as alunas recorrentes defenderam ser
legitimas para integrarem o polo ativo da demanda, uma vez que a Comisséo de
Formatura foi instituida sem qualquer formalidade, ndo apresentando qualquer ato
constitutivo. Se isto ndo bastasse, disseram que no Contrato que pretendiam
rescindir havia direitos e obrigacfes impostas as recorrentes e ndo & Comissao de
Formatura. Diante da situacdo, o Relator do recurso manteve a sentenca de primeira
instancia, respaldando os seus argumentos na existéncia da capacidade postulatéria
da Comissdo de Formatura e na impossibilidade das recorrentes pleitearem direito
alheio em nome proprio (art. 6°., CPC). Diz o Relator do recurso que focou evidente
que o negécio juridico objeto da contenda foi celebrado entre a empresa responsavel
pelo Cerimonial e a Turma de formandos, naquele ato, representada pela Comisséo
de Formatura. Deste modo, asseverou o julgador que, se 0 proprio contrato contém
distingdo formal de responsabilidades para a ‘Comissdo’ e as Recorrentes,
conferindo a primeira o status principal, cabendo as Gltimas responder na sua
omissdo, estd nitida a eleicdo contratual do titular dos direitos e deveres
convencionados’. (CHAMON JR. apud MOUREIRA, 2011, p. 200)

Moureira (2011, p. 201), ao comentar essa decisdo, vai dizer que, embora possivel e com
razdes juridicas para tanto, o Relator ndo assumiu a possibilidade de a Comissdo de formatura
ter personalidade juridica, mas apenas deu a mesma a possibilidade de deter a capacidade
postulatoria atribuida as sociedades de fato, nos termos do art. 12, VII do Codigo de Processo
Civil, além de considerad-la uma universalidade de fato, capaz de integrar situagdes juridicas

relacionais:

N&o se perca de vista que, em relacdo ao conjunto dos estudantes que deliberaram
por sua criacdo fatica, a “Comissdo de Formatura” passa a integrar relagdes juridico-
materiais como uma universalidade de fato, sendo que o conjunto de seu acervo
(formado pela contribuicdo pecuniaria dos instituidores) pode ser objeto de relacdes
juridicas préprias, nos termos do art. 90 do NCC.®

" Caso da comissio de formatura ( Moureira, 2011, p. 200 )

¥ MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacdo Civil n. 1.0216.05.031426-1/001. Processual Civil, recisio
contratual, ilegitimidade ativa, art. 6°. CPC, comissdo de formatura, sociedade de fato. Apelante: Fernanda Ribeiro
Rosa e outros. Apelado: Format Brasil Produgdes Ltda. Relator: Des. Fernando Botelho, Minas Gerais, 15 fev.
2008.
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Foram reconhecidos a Comissdo de Formatura varios pressupostos juridicos (como por
exemplo a capacidade postulatéria) que poderiam atribuir a ela personalidade, a falta de
registro ndo seria requisito indispensavel para atribuir & Comissdo de Formatura a
personalidade, pois como se mostrou no caso citado, ela preencheu os requisitos mais

importantes que conceituam a personalidade.

A grande confusdo em relacdo ao cerne da personalidade juridica deve-se a que as sociedades
de fato sdo sujeitos e somente as pessoas tém capacidade de direito, e se a personalidade
sucede do registro, as sociedades sem registro ndo podem ser pessoas, logo ndo pode ser
aplicada as sociedades despersonificadas a regra que trata do inicio da personalidade. Outro
fato intrigante é exatamente no que se refere a argumentacdo, como bem cita Moureira (2011, p.
202), “Se os referenciais de imputagdo normativa Sd0 construidos na argumentacéo juridica, a
analise particularizada do caso concreto é fundamental para a constatacdo da personalidade

juridica [...]”.

Complementarmente, exp6e o sociologo alemdo Niklas Luhmann (1983, p. 169)

Para a antiga tradicdo européia da filosofia social e da filosofia do direito era
evidente que o homem encontrava sua liberdade e sua virtude, sua sorte e seu direito
enquanto parte viva da sociedade também viva. A sociedade era vista como
associacdo de homens concretos, muitas vezes explicitamente chamada de corpo social.
Era exatamente por consistir de homens que ela apresentava seu humanismo evidente e
abrangente, e sua pretensdo moral. Nesse contexto, 0 ambiente da sociedade, sem se
considerar a natureza ndo humana, s6 podia constituir-se de outras sociedades — ou seja,
de corpos sociais formados por outros homens. Consequentemente, os limites da
sociedade eram concebidos como limites da descendéncia ou dos limites territoriais
que agrupavam 0s homens nas categorias de pertencentes ou ndo pertencentes.

Dessa forma, o Direito sempre teve a funcdo precipua de garantir a mediacdo dos conflitos e
anseios sociais, sejam ambos derivados da ética compartilhada ou ndo, e se torna imperativa a
necessidade da partilha dos valores da vida ética na propria comunidade, 0 que ensejou a
ampliacdo e o reconhecimento das sociedades antes irregulares, porém, existentes em sua
plenitude, como forma de desenvolvimento e integracdo social, impedindo assim a
possibilidade de uma coergdo de sua profunda origem, que vem garantir a permanéncia dos

lagos organicos que engendram uma das formas de sustentacdo social.

Assim, pode-se identificar que o mundo fatico das tradicGes e valores culturalmente
estabilizados na sociedade tem sua validade e pretensdo moral como integrante desta, ou seja,
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as instituicdes da vida social sdo protegidas na validade das tradi¢des, por meio da coercédo
juridico-moral (HABERMAS, 1997, p. 42-43).

Destarte, as lacunas das leis naquela época vieram deixar para a doutrina a responsabilidade
na elaboracdo dos conceitos, efeitos e repercussdes de tais sociedades no mundo empresarial e

juridico.

Em complemento, tem-se que, mesmo uma sociedade regularmente constituida em toda sua
plenitude formal e legal de personalidade juridica, pode ainda ser caracterizada como
irregular, pois sera também irregular a sociedade que se organiza legalmente, que arquiva seus
atos constitutivos no Registro do Comércio, mas, posteriormente, pratica atos que desnaturam

o tipo social, ou funcione sem cumprir obrigac6es impostas por lei (MARTINS, 1998, p. 237).

Obviamente, as sociedades ndo personificadas somente serdo irregulares no caso de seus
socios praticarem atos que desnaturem a sua forma societaria, ja que sdo tipos especiais de
sociedades abarcadas pela hodierna previsao legal, e que sdo constituidas para o exercicio de

atividades empresariais reconhecidas em verdadeiro Estado Democratico de Direito.

Destarte, a regularidade ou ndo das sociedades ndo personificadas — comum ou em conta de
participacdo — estd condicionada aos atos praticados por estas e sua coeréncia legal,
analisando-se os efeitos de licitude ou ndo dos atos praticados em nome desta atividade

empresarial, e ndo as suas formas de constituigdes.

Nos ensinamentos de Barros et al. (2002, p. 996), tem-se que as espécies de sociedades
disciplinadas pelo novo Codigo Civil de 2002 véo ao encontro das concepgdes inovadoras do
conceito de empresa, dispensando-se a divisdo do Direito Romano em separar atividades civis
e comerciais, dando-se uma forma de ente economicamente organizado que transforma

fatores de producdo em bens e servicos de utilidade ou necessidade publica.

No que tange a pessoa juridica Chamon Junior (2007, p. 146) levanta a seguinte pergunta:

sera que o registro de pessoa juridica transforma a argumentagdo?
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O autor questiona se somente uma sociedade que realiza o registro pode ser considerada
“pessoa”, ser referencial de direitos e deveres ou se, mesmo ndo tendo o registro, uma

sociedade irregular pode ser assim considerada.

Cada vez mais, as pessoas juridicas estdo tendo mais direitos €, como exemplo desses direitos,
surgem os direitos autorais das pessoas juridicas, a partir de que o professor Dr. Leonardo
Macedo Poli (2008, p. 94-97) explica que as pessoas juridicas ndo ficam a margem da

protecao legal. Vejamos.

A LDA prevé que a protecdo concedida ao autor poderd aplicar-se as pessoas
juridicas nos casos ali previstos. A redacdo da LDA pode gerar certa confusdo. A
protecdo concedida ao autor tem contedo duplice, moral e patrimonial. A previséo
de aplicagdo da protecdo concedida ao autor & pessoa juridica pode gerar, a primeira
vista, a ideia de que também possa ser titular do Direito Autoral em ambos 0s
aspectos.

Essa transposi¢do mecénica ndo se mostra, contudo, admissivel tendo-se em vista
que os direitos de autor tem por substrato um valor existencial humano que difere do
valor existencial atribuivel ao ente abstrato (PERLINGIERI, 1999, p. 158). Aquele é
anterior a propria norma enguanto que este é por ela criado.

E de se reconhecer que ha cada vez mais vozes defendendo a possibilidade de se
reconhecer a titularidade origindria as pessoas juridicas e, consequentemente, a
plenitude do Direito Autoral. Segundo De Sanctis, da mesma forma que em relacéo
a filiacdo admite-se a paternidade natural e a adotiva, muitas vezes a obra se ligara a
personalidade da pessoa juridica e ndo a de seu autor material. (DE SANCTIS, 2005,
p. 66-67).

N&do se pode realmente negar que haja um valor juridico a ser reconhecido a
personalidade da pessoa juridica, mas é de se reconhecer que tal valor é, porém,
diverso do valor existencial humano, o que pressup8e construgdo juridica diversa e
ndo simplesmente a efetivacio de uma transposicdo mecanica de tutela®.

Isso porque a protecdo juridica aos direitos da personalidade parte da premissa de
elevacdo da pessoa humana, e apenas ela, ao centro do ordenamento juridico e a
realizacdo de uma transposi¢cdo mecanica, por mais que na superficie aparentasse
progresso juridico nada mais seria que retrocesso. Trata-se de tutela da
personalidade humana e ndo simplesmente de tutela da personalidade juridica.

E conclui que a pessoa juridica ndo recebera os direitos autorais em sua plenitude, pois em

nosso ordenamento a titularidade dessa pessoa juridica serd sempre derivada, “a titularidade

° Ao que parece, é essa a ideia do art. 52 do CC que prevé a aplicacdo as pessoa juridicas, no que couber a
protecdo dos direitos da personalidade. N&o se trata de mera transposicdo de tutela, mas de abertura para
construcdo de um valor existencial da pessoa juridica a quem poderdo ser reconhecidos direitos analogos aos
direitos da personalidade, mas que ndo terdo, via de regra, 0 mesmo contetdo.
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de direitos autorais por uma pessoa juridica restringe-se a titularidade dos direitos
179.10

patrimoniais de autor, tanto nos casos de cessdo voluntaria como nos casos de cessdo lega
Como no caso da comissdao de formatura citado por Chamon Junior, faremos a mesma
indagacdo do autor, s6 que agora em relagdo aos direitos autorais de uma sociedade

despersonificada: somente uma sociedade que realiza o registro teria a possibilidade de ter

direitos autorais?™*

J. Lamartine Corréa de Oliveira, Jodo Eunépio Borges assim como José Xavier Carvalho de
Mendongca e varios outros autores ja entendiam que a sociedade sem registro fosse

personalizada. Vejamos o entendimento de Mendonca (1933, v. 3. p. 90-92).

As sociedades regulares ou irregulares produzem os mesmos efeitos juridicos, salvo
as limitagdes legais que a estas se imp&em. Estas restri¢des, se, na verdade, colocam
as sociedades em plano de inferioridade econémica, ndo lhes prejudicam a
personalidade. (MENDONCA 1933, v. 3. p. 90)

As restricbes mediante as quais as leis procuram dificultar a existéncia das
sociedades irregulares afeta-lhnes por ventura a personalidade juridica?
Absolutamente ndo. Personalidade juridica significa capacidade para ter direitos
patrimoniais; quer dizer autonomia patrimonial [...]. Se o Codigo declara que a
sociedade irregular existe com todos os efeitos da sociedade regular relativamente a
terceiros com quem trata, estes ndo a podem desconhecer para acionar 0s sécios. [...]
Os sdcios das sociedades irregulares sdo solidariamente responsaveis nos mesmos
termos em que o sdo 0s sdcios das sociedades regulares e 0s s6cios ocultos.
(MENDONCGCA, 1933, v. 3. p. 92).

Ramos (2011, p. 172) esclarece que parece contraditéria em si a expressao sociedade nédo
personificada. De fato, se a sociedade é uma categoria de pessoa juridica, ndo se pode admitir
que uma sociedade ndo tenha personalidade juridica. Ou se trata de uma sociedade,
consequentemente dotada de personalidade juridica, ou ndo se trata de uma sociedade.

E notéria uma grande confusdo na doutrina no que diz respeito a personalizacio das
sociedades néo registradas, pois ficou sem resposta a questdo da natureza deste ente que nao
possui personalidade juridica, mas pleno de capacidade juridica; a sociedade empresaria

(mesmo que sem personalidade juridica) é uma pessoa juridica. Na atualidade, é tema dos

19 Direito patrimonial é instrumento que visa garantir ao autor a obtencéo das vantagens econdmicas decorrentes
da utilizacdo da obra. Assim, o exclusivo de exploragcdo econémica incide apenas sobre utilizages publicas
ou coletivas da obra (POLI, 2008, p. 67).

11 Cf. nota 10.
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mais fascinantes o tratamento emprestado a pessoa juridica, por forca de suas complicagdes

juridicas.

Cristiano Chaves de Faria juntamente com Nelson Rosenvald (2012, v. 1, p. 386) explicam

que

é induvidosa a necessidade de emprestar personalidade juridica a agrupamentos
humanos. Pela impossibilidade de exercer, realizar, por si so, certas atividades e
atingir determinadas finalidades que ultrapassam suas forgas e limites, a pessoa
natural precisa se unir a outras pessoas humanas, formando grupos com desiderato
proprio. A estas entidades o ordenamento juridico empresta autonomia e
independéncia, dotando-as de estrutura propria e personalidade juridica distinta
daqueles que a instituiram, (FARIA; ROSENVALD, 2012, v. 1, p. 386)

e assim completam como surge a pessoa juridica das proprias necessidades sociais.

[...] Tem como pano de fundo a tendéncia humana ao convivio em grupos (ndo se
pode olvidar que o homem é um ser gregario) e a imprescindibilidade da cooperacédo
de mais de uma pessoa para a consecucao de determinadas atividades. E neste passo
que o ordenamento juridico também atribuiu personalidade — e via de consequéncia,
capacidade para titularizar relagdes juridicas e praticar atos da vida civil — a entes
morais, surgidos a partir da vontade humana. Nasce, assim, a pessoa juridica como
fruto de um fendmeno cultural e social, ao revés das pessoas humanas que séo
oriundas de um processo biolégico (ou afetivo), mesmo quando tenha participacéo
afetiva do homem [...]. (FARIA; ROSENVALD, 2012, v.1, p. 386).

J. L. Corréa de Oliveira juntamente com Arnold Wald propuseram uma nova redagéo ao texto
do Projeto de Codigo Civil, o que ndo foi recepcionado para superar a crise de

reconhecimento. Vejamos.

Art. 45. Comega a existéncia legal das pessoas juridicas de Direito Privado com a
concluséo dos atos de constituicdo, mas a capacidade plena de direito s6 é adquirida
com a inscri¢do de tais atos no respectivo registro, precedida, quando necesséario, de
autorizacio ou aprovacgdo. (CORREA DE OLIVEIRA; WALD, 1984, p. 27)

Autores contemporaneos como Simone Eberle (2006, p. 75-77) mantém a ideia de que as
sociedades despersonificadas seriam dotadas de personalidade, pois “regular ou ndo a
sociedade, é ela reputada pessoa, visto que nela sempre se apresenta a aptiddo para adquirir
direitos e contrair obrigacdes. Logo, o registro nao influi ‘exatamente’ sobre a

personificagao”.
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Entendemos a preocupacdo do legislador, desde o codigo comercial de 1850 (no codigo
comercial de 1850 ndo havia uma disciplina legal especifica para as sociedades sem registro e
na atualidade o legislador tratou especificamente das sociedades ndo personificadas) até a
realidade atual, ao disciplinar essas “sociedades”, que foi a de conferir um minimo de
seguranca juridica as relac@es, que de fato sdo muitas. O que ndo entendemos € serem essas
“sociedades” sujeitos de direitos, consequentemente, terem capacidade juridica e nao
possuirem personalidade juridica, pois ndo se deu uma explica¢do razoavel para a situacéo
juridica da sociedade com capacidade juridica e sem personalidade. Tal mudanca ja deveria ter

acontecido.

5.4.1.1 Sociedade em comum

O Cddigo Comercial de 1850 considerou o principio da publicidade em favor de terceiros,
impondo a publicidade de certas informagfes, como a obrigatoriedade da presenga de
clausulas contratuais com informacdes relevantes como, objeto, capital, poderes de geréncia,

responsabilidade dos sécios, etc., juntamente com a obrigatoriedade do registro do contrato.

Como jé citado no comeco desse trabalho, convém reproduzir o artigo 304 novamente, pois 0
mesmo teve como objetivo uma protecdo para com terceiros. Além disso, o préprio Codigo
Comercial de 1850 determinou a obrigatoriedade do registro; e, inexistindo esse registro,

admitiu-se regra que nao prejudicasse terceiros.

Art. 304 — Sdo, porém, admissiveis, sem dependéncia da apresentacdo do dito
instrumento, as a¢Bes que por terceiros possam intentar contra a sociedade em
comum ou contra qualquer dos socios em particular. A existéncia da sociedade,
quando por parte dos s6cios se ndo apresenta instrumento, pode provar-se por todos
0s géneros de prova admitidos em comercio (art.122), e até por presuncdes fundadas
em fatos de que existe ou existiu a sociedade.

Em comentario a essa normatividade proposta a legislacdo comercial do seculo XIX,

Carvalho de Mendonca (1933, p. 88-89) expressa:

O Codigo [Comercial brasileiro] e as Leis subsequentes prescreveram sancéo
especial para as sociedades irregulares [...], a fim de lhes dificultar a organizacdo e a
vida; porém as reconheceram, conferindo-lhes capacidade patrimonial e
representacdo em juizo, considerando-as comerciante, sujeitando-as a faléncia, e,
nesse estado, respeitando-lhes o patrimodnio proprio, para evitar a confusdo com o0s
patriménios dos sdcios.
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O texto de lei reconheceu um patriménio na sociedade, diverso dos socios, e conferiu a esta
sociedade sem registro a capacidade para a condicdo de sujeito de determinadas obrigacoes e
sujeito passivo de demandas. Portanto as sociedades néo registradas foram disciplinadas pela
propria legislacéo, e a dificuldade encontrada até os dias atuais é explicar um ente com capacidade
juridica, porém sem registro, como comenta Jodo Eunépio Borges (1975, p. 287 e 289): “A
sociedade existe, ndo apenas de fato, mas juridicamente. [...] E a sociedade irregular, e nio os
sdcios, que adquire a qualidade de comerciante. E ela que se liquida. E ela, e ndo os sdcios,

que incide em faléncia.”

Para alguns autores como Gongalves Neto (2008, p. 136), o fato de ser atribuido ou nédo
personalidade juridica as sociedades em geral é irrelevante, pois segundo suas concepcdes a
criacdo de uma pessoa juridica ndo é fator decisivo para caracteriza-la, tanto que em outras
legislacBes, como a alema e a italiana, por exemplo, s6 as sociedades de capital séo dotadas de
personalidade juridica; as sociedades de pessoas ndo 0 sdo, mas nem por isso deixam de se
comportar como entidades, isto é, como sujeitos de direitos e de obrigacdes na ordem juridica,

conclui o autor.

Tradicionalmente a sociedade em comum se dividia em sociedade de fato e sociedade
“irregular” (conforme ja declinado no introito), e o artigo 986 do Codigo Civil de 2002
disciplina essas sociedades que ainda ndo inscreveram seus atos constitutivos no érgdo de
registro competente, Junta Comercial para as sociedades empresarias e Cartorio de Registro
Civil de Pessoas Juridicas para as sociedades simples; se ela ndo se registra ¢ penalizada, “a

omissdo é sancionada com a auséncia de personalidade juridica” (FRANCO, 2001, v.1, p. 189).

Boa parte da doutrina entende que a chamada sociedade de fato é aquela que ndo possui
instrumento escrito de constituicdo, ou seja, ndo possui um contrato social escrito. Por outro
lado, existe a possibilidade de uma sociedade de fato possuir um contrato escrito, mas que néo
esta registrado na Junta Comercial, 0 que enseja a sua validade somente entre scios e nao
contra terceiros. Essa distin¢do, a rigor, nunca teve muita relevancia pratica, uma vez que o

regime juridico aplicavel a ambas era 0 mesmo.

Para Ramos (2011, p. 174), interpretando com cuidado a regra do artigo 986 do Cadigo Civil,

ndo h& como negar que a sociedade em comum ndo corresponde a sociedade de fato ou
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irregular, como preconiza boa parte da doutrina. As regras da sociedade em comum, na

verdade, aplicam-se as sociedades contratuais que estdo se constituindo.

Continua Ramos, grosso modo, que pode se fazer um paralelo com as pessoas fisicas (pessoas
naturais): embora elas s6 adquiram personalidade ap6s o nascimento com vida, o
ordenamento juridico Ihes reconhece existéncia e confere protecdo desde a concepgdo (art. 2°
do Cddigo Civil). Da mesma forma, embora a sociedade sé adquira personalidade ap6s o
registro, o ordenamento juridico reconhece sua existéncia e Ihe confere protecdo desde a
exteriorizacdo dos primeiros atos tendentes a constituicdo do vinculo societario (por exemplo:

assinatura de contrato social).

E por fim conclui, portanto, que sociedade em comum, sociedade de fato e sociedade irregular

séo categorias distintas:

a) sociedade de fato é a sociedade sem contrato escrito, que ja estd exercendo suas
atividades sem nenhum indicio de que seus sécios estejam tomando as providéncias
necessarias a sua regularizacao;

b) sociedade em comum é a sociedade contratual em formacdo, isto &, aquela que tem
contrato escrito e que esta realizando os atos preparatorios para 0 Seu registro perante o
6rgdo competente, antes de iniciar a exploracdo do seu objeto social; e

c) sociedade irregular é a sociedade com contrato escrito e registrado, que ja iniciou suas
atividades normais, mas que apresenta irregularidade superveniente ao registro (por

exemplo: ndo averbou altera¢6es do contrato social).

Também é o entendimento, mesmo antes do Novo Cadigo Civil de 2002, do professor Dr.
Eduardo Goulart Pimenta que, em seu artigo cientifico intitulado Consideracfes sobre a
personalidade juridica das sociedades comerciais irregulares (2001), dispGe que, apesar de
muitos estudiosos como Rubens Requido, entre outros, conceituarem a sociedade de fato
como aquela que ndo tem contrato e a sociedade irregular como aquela que tem contrato mas
ndo foi legalizado, ou seja, levado a registro, € ineficiente tal critério distintivo baseado

apenas na existéncia ou ndo de contrato social e

realmente, se adotado tal critério distintivo, a utilidade pratica da separacdo entre
sociedades irregulares e de fato cai por terra. Em nada difere a situacdo juridica de
uma sociedade que dispde de contrato social escrito mas ndo registrado daquela que
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sequer elaborou tal documento, principalmente com relagdo a sua personificacao ou
a responsabilidade de seus socios. (PIMENTA, 2001, p.54)

O professor Dr. Eduardo Goulart Pimenta é adepto da corrente de que a melhor orientacdo, a
que se apresenta como a mais correta, é a de que se deve distinguir nitidamente a sociedade de
fato e a sociedade irregular, tomando-se por referéncia a existéncia ou ndo do elemento-

registro-que lhes confere a personificacéo, ou seja,

Sociedades de fato, portanto, séo aquelas desprovidas de personalidade juridica, uma
vez que seus atos constitutivos, existentes ou ndo, jamais foram levados a registro.
N&o ha formalizacdo da estrutura social que, perante terceiros, se rege pela situacao
fatica do momento. Sociedades irregulares sdo aquelas que, constituidas validamente
pela elaboracdo e competente registro de seu contrato social, posteriormente
apresentam alteracdo em sua estrutura sem a necessaria modificacdo junto aos
6rgdos oficiais de registro. As sociedades irregulares adquirem este perfil quando a
situacdo interna corporis € alterada sem que tal mudanca seja levada ao meio
juridicamente eleito-registro para lhe conferir publicidade e valor perante terceiros.
(PIMENTA, 2001, p.56)

Para ele, tais sociedades apresentam diferentes realidades, pois a situacdo fatica em relacdo
aquela que, constando de seu registro,vigora perante terceiros. Em apoio a sua tese, o jurista

trata de duas decisbes diferentes, com motivo idéntico, a saber, a falta de alteracao contratual.

O primeiro caso ocorreu no Tribunal de Justica de Sdo Paulo, 72 Cam. Civel, Al. 107.241-1
onde houve uma alteracdo contratual ndo levada a registro, acarretando, consequentemente,
solidariedade e responsabilidade ilimitada de todos os s6cios — arrecadacdo de seus bens
pessoais nos autos de faléncia; e, no segundo caso, julgado RTJESP, 130/343 (COELHO,
1997, p. 135), em sentido diverso, a decisdo judicial ndo acolheu o conceito de sociedade
irregular, cujos atos constitutivos arquivados no Registro de Comércio, ou seja, alteragdes
contratuais posteriores ndo registradas, ndo tornaram a sociedade regular, “irregular”,

indeferindo a arrecadacdo dos bens particulares dos socios da falida.

O artigo 1024 do Codigo Civil traz a regra geral do direito societario, em que 0s sOcios
respondem subsidiariamente pelas obriga¢Ges sociais, em razdo de a sociedade (pessoa
juridica) ter autonomia patrimonial, quando devidamente registrada, ou seja, ndo se aplica a
regra do art. 1024 do Cddigo Civil a sociedade em comum; afinal a sociedade em comum néo
tem personalidade juridica. Essa responsabilidade deveria ser ilimitada e direta entre o0s

socios. O legislador, porém, estabeleceu para os sdcios desse tipo de sociedade uma
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responsabilidade ilimitada e subsidiéria e a responsabilidade ilimitada e direta somente do

sOcio que contratou com a sociedade, a luz do art. 990 do Cadigo Civil.

Parece imprépria a regra usada; e, para Ramos, a incongruéncia do sistema em atribuir
responsabilidade subsidiaria pelas dividas sociais aos sécios da sociedade em comum, com
excecdo daquela que contratou pela sociedade, com responsabilidade direta, gera um
problema de ordem pratica, pois as pessoas juridicas possuem um patrimonio préprio,
separado e distinto do patriménio dos socios, possuem responsabilidade patrimonial
autdbnoma, e, com seus bens e direitos, devem garantir suas dividas perante seus credores.
Contudo, se a sociedade em comum ndo possui personalidade juridica, ndo seria possivel

identificar o seu patriménio.

A regra usada para esse problema se encontra no artigo 988 do Cddigo Civil, em que €
constituido um patrimdnio especial, e o seu patriménio social é formado de bens e direitos
titularizados por cada um de seus socios; o Codigo Civil estabeleceu uma especializacdo

patrimonial, um patriménio de afetacao.

Dessa forma, despida de personalidade juridica, a prova de sua existéncia encontra regra no
artigo 987 do Cadigo Civil, onde, em demandas judiciais, terceiros podem provar a existéncia
da sociedade por qualquer meio de prova, diferentemente dos socios que s6 conseguem provar
a existéncia da sociedade por meio de apresentacdo do instrumento contratual, prova por
escrito ou um documento probatdrio de que o terceiro sabia que ndo se estava negociando

com o0s s6cios e sim com a sociedade.

O professor Dr. Eduardo Goulart Pimenta (2001, p.57-58) continua,

pensamos ser irrefutdvel a atribuicdo de personalidade juridica autbnoma as
sociedades irregulares, ao contrario do que ocorre em relacdo as sociedades de fato.
Decorre desta assertiva a convicgdo de que a responsabilidade ilimitada dos sécios,
presente em ambas as modalidades de sociedade, também ndo é exatamente igual.
Isto porque o reconhecimento de personalidade juridica a sociedade irregular faz
com que haja a necessaria separacdo entre 0 seu patrimonio e 0 de seus SGcios,
individualmente considerados. Desta forma, a responsabilizacdo pessoal dos
membros somente pode se verificar apds a completa liquidagdo dos bens integrantes
do referido patriménio social, configurando-se a subsidiariedade da obrigagcdo dos
socios pelas dividas contraidas em nome da sociedade. Por outro lado, no que se
refere as sociedades de fato, desprovidas de personalidade juridica, ndo ha que se
falar em patrim6nio s6cia. As dividas contraidas pelo empreendimento comum
podem ser direta e imediatamente cobradas dos sécios de tal ente, sem que se possa
falar em subsidiariedade. Tendo em vista tais aspectos, ndo ha como atribuir
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validade aquelas que desconsideram a distingdo entre sociedades irregulares e
sociedades de fato, [...]. (PIMENTA, 2001, p.57-58)

Por fim, Dr. Eduardo Goulart Pimenta (2001, p.58), considerando que a sociedade irregular
tem seus atos constitutivos devidamente levados a registro, mas que, por algum motivo, veio a

negligenciar determinac@es legais ao seu funcionamento, esclarece que nao

parece légica qualquer intengdo de negar a sua personalidade juridica, autbnoma em
relagdo a de seus membros individualmente considerados. [...] E de se concluir,
entdo, que as sociedades irregulares efetivamente ‘nasceram’ como entes
autbnomos, enquanto que as sociedades de fato permaneceram apenas no estado
potencial. (PIMENTA, 2001, p.59)

Aqui vemos que surge a complexidade resultante da imputacdo por lei de direitos a entes
considerados despersonalizados. A lei reconhece esses entes despersonalizados, mas nao
atribui a personalidade aos mesmos, posto que o art. 45 CC torna formalmente o inicio da
personalidade depois de feito o registro. Ademais, a maioria dos manuais de direito comercial
divide a sociedade em comum em sociedade de fato e sociedade irregular. Optamos por seguir
a linha de pensamento de André Luiz Santa Cruz Ramos, que divide a sociedade em comum
em sociedade de fato, sociedade irregular e a propria sociedade em comum. Assim ¢é
inconcebivel para nés a ideia de que a sociedade irregular ndo tenha personalidade, ja que a

mesma tem registro, como ja explicado anteriormente.

5.4.1.2 A sociedade em conta de participacao

Noutro particular de sociedade sem personalidade juridica constituida, eleva-se a chamada
Sociedade em Conta de Participacdo e, conforme o disposto no art. 991, do Codigo Civil
Brasileiro (Lei n. 10.402/2002), pode-se conceitua-la de forma simples, como sendo: uma
sociedade formada por dois tipos de sécios, 0 chamado sdcio ostensivo — aquele que traz para
si todas as obrigacfes contraidas em virtude da execucdo do objeto social da sociedade,
devendo prestar contas somente aos demais socios — e 0 socio (ou ainda socios) participante —
aquele se obriga ao primeiro, participando apenas dos resultados auferidos pela sociedade

constituida.

Dessa forma, resume-se que as atividades da sociedade em conta de participacdo serdo
desenvolvidas apenas pelo sécio ostensivo, em seu nome e sob sua exclusiva

responsabilidade, cabendo aos demais sécios participantes — também caracterizados pela
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doutrina como sécios ocultos — a participacdo nos resultados correspondentes, cite-se 0

aludido artigo civilista, ipsis litteris:

Art. 991. Na sociedade em conta de participacdo, a atividade constitutiva do objeto
social é exercida unicamente pelo socio ostensivo, em seu nome individual e sob sua
prépria e exclusiva responsabilidade, participando os demais dos resultados
correspondentes.

Pardgrafo Unico. Obriga-se perante terceiro tdo-somente o sécio ostensivo; e,
exclusivamente perante este, 0 sécio participante, nos termos do contrato social.

N&o se trata de um conceito exaustivo para as amplas nuangas do moderno direito de empresa,
transcendendo-se os limites de meras sociedades empreséarias e que se mostram como
alternativas bastante viaveis e seguras de investimento, o que possibilitou a conciliagdo entre
capital e os meios de producdo, preenchendo-se os anseios de uma sociedade pluralista e
organizada e que, por consequéncia, vém gerar mais riquezas que pequenos investimentos

especulativos.

Historicamente, observa-se que a sociedade em conta de participacdo remonta sua disciplina
ao antigo Codigo Comercial de 1850; havia, contudo, restricGes de cunho particular, onde a
peculiaridade estava no fato de o chamado sdcio ostensivo ter que ser obrigatoriamente
comerciante, e, em conformidade aos preceitos daquele diploma, o mesmo, para ser
considerado comerciante, deveria ser devidamente aceito pelo tribunal doméstico e ter o

respectivo registro na Junta Comercial.

Tal disciplina ndo era vista com Otima receptividade pela doutrina e jurisprudéncia,
particularmente pelo seu caréater de sigilo, fato este engendrado pelo ndo aparecimento dos

socios participantes.

Destarte, o instituto tinha uma caracteristica adjetiva de ser uma espécie de “sociedade

menor” e, portanto, receberia uma menor importancia no direito societério brasileiro.

Com o advento do Novo Cdédigo Civil de 2002, passou-se a disciplinar a sociedade em conta
de participacdo de uma forma mais clara e incisiva, 0 que veio conferir uma maior seguranca
ao tipo societario, permitindo, assim, uma utilizacdo mais ampla nos hodiernos negocios
empresariais, especialmente naqueles destinados a investimentos de maior risco como um dos

exemplos nas chamadas joint ventures.
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Desse modo, como ndo ha mais a limitagdo legal de que o sécio ostensivo obrigatoriamente
tenha que ser comerciante (e que antes deveria ser aceito pelo tribunal doméstico com a
respectiva inscricdo competente em Junta Comercial), as sociedades em conta de participacéo
que ndo preenchiam tal exigéncia, e eram adjetivadas também como irregulares, passam agora

a categoria de regularidade conforme a moderna lei civilista.

Embrionariamente, a origem da sociedade em conta de participacdo remonta a Idade Média,
onde havia uma figura similar que se utilizava naquela época do chamado “contrato de
comenda”, e seu sujeito (comendador) investia parte de suas riquezas em empreitadas
maritimas com a presenca de um responsavel efetivo para a realizacdo pratica dos
empreendimentos (mercador). Entdo, os frutos destas empreitadas eram ao final repartidos
entre o primeiro e o ultimo — o financiador e 0 que geriu 0s negécios — fazendo-se assim o

possivel alcance dos pretensos resultados positivos.

Tal modalidade de exploracdo comercial passou entdo a ser utilizada também para a
mercancia terrestre, criando-se assim, ao longo do tempo, algumas variagbes, e sua
institucionalizacdo como modelo levou a necessidade de uma formalizacdo dos negdcios
através de instrumentos publicos para determinadas situacdes, com o competente registro

perante as chamadas “corporagdes de oficio”.

Noutras situacdes, havia também uma preocupacdo com a imagem das pessoas investidoras
de tal pratica comercial, que era mal vista a época, inclusive com condenacéo religiosa por
ser encarada como usura, ou até mesmo por outros motivos pessoais; e o sigilo de seus

“comendadores” (investidores) permanecera inerente ao tipo peculiar desta associagao.

Dessa forma, as sociedades em conta de participagdo se tornam uma sociedade sem
personalidade juridica (despersonificadas), porém absolutamente sui generis das demais

também disciplinadas no novel codex civilista.

O fato de serem sociedades sem personificagdo, ndo possuirem domicilios ou nacionalidades,
além de nomes empresariais, torna-as uma espécie de sociedades ocultas, onde somente 0s

socios tém conhecimento de suas existéncias. Assim sendo, as pessoas que buscam contratos
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com esses tipos de sociedades, em tese, ndo possuem conhecimento disto, e acreditam estar

contratando individualmente com as pessoas dos s6cios ostensivos.

Outro fator peculiar para este tipo de sociedade € o fato da legislacdo ser omissa em
disciplinar a respeito de sua classificacdo, podendo ser de pessoas ou de capital, e ainda

contratual ou institucional.

No entendimento de Requido e Mamede (1. 2003, p. 399-400 ut 2. 2004, p. 49), a sociedade
limitada e a sociedade em conta de participagdo séo sociedades de pessoas, enquanto que as

sociedades andnimas sao sociedades de capitais.

Ja para Coelho (2002, p. 25-476), as sociedades em nome coletivo, comandita simples e as
limitadas podem ser de pessoas ou de capital, e em concordancia as previsdes contidas em
seus contratos sociais. Porém, ressalta, ainda, que as sociedades andnimas e em comandita por
acOes serdo sempre de capitais. Alem disso, ndo considera que a sociedade em conta de
participacdo seja um tipo societario, mas, sim, uma modalidade de investimento comum com

contrato.

Conforme Mendonca (1952, p. 228), as sociedades em conta de participacdo sdo verdadeiras
sociedades mercantis, visto que possuem todas as caracteristicas societarias fundamentais,
compreendendo-se como uma sociedade empresaria na integra pelo fato de possuir atribuicédo
originaria da affectiosocietatis, ou seja, apesar de sua informalidade de constituicdo, ha a
vontade das partes contratantes de se constituir uma sociedade empresaria para a busca de um

fim comum aos socios (o resultado positivo).

A confirmagdo de tal abertura — natureza de pessoas ou de capital — é preenchida na
disposicao do art. 995 do Cddigo Civil, em que o sécio ostensivo ndo poderd admitir novo
socio sem o consentimento dos socios participantes, salvo estipulagdo em contrério, o0 que
comprova a possibilidade de existéncia de uma sociedade em conta de participagdo de
capitais, desde que haja previsdo em seu contrato ou estatuto social da livre cesséo das cotas

ou partes sociais independentemente com anuéncia ou ndo dos demais socios.
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Ademais, a sociedade em conta de participagdo ndo possui um patriménio autbnomo ou até
mesmo o chamado patriménio social; e, em virtude do art. 994 do moderno Cddigo Civil

brasileiro, tera o chamado “patrimonio especial”.

N&o obstante, como a sociedade em conta de participacdo normalmente ndo enseja
conhecimentos por terceiros de sua existéncia, denota-se que a sua especializacdo patrimonial
somente produzira efeitos em relacdo aos proprios socios e ndo a terceiros. Dessa forma, depois
de constituido o patrimdnio especial, 0 mesmo é entdo entregue e transferido ao socio ostensivo,

havendo assim a presuncéo para terceiros de que tais recursos somente a este pertenca.

Ressalte-se, ainda, que a legislacdo confere a aplicacdo das normas dispostas para a sociedade
simples as sociedades em conta de participacdo, porém, observando-se a subsidiariedade e

compatibilidade.

Além disso, como ndo ha exigéncia formal para que as sociedades em conta de participacdo
tenham suas inscri¢cfes obrigatorias no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica, o que
caracteriza suas despersonificacbes, ha de se ressaltar ser opcional a apresentacdo de

escrituracdo das suas operagdes em livros do s6cio ostensivo ou proprios.

Frise-se, ainda, que quando houver registros em livros do socio ostensivo, esses deverdo
evidenciar langcamentos referentes a sociedade e seus resultados deverdo ser demonstrados em

separado, com a indicacao hialina de vinculagdo deste com a sociedade.

No caso de processo falimentar, ocasiona-se a dissolucdo da sociedade e respectiva liquidagéo
da conta, momento em que seus créditos irdo constituir-se como quirografarios, por auséncia

de garantia real ou especial.

Noutro lado, havendo a hipdtese de faléncia do sécio participante, o contrato social
estabelecido estara entdo sujeito as normas regidas pela Lei n. 11.101/2005 (Lei de Faléncias

e Recuperacdo Judicial).

Por fim, no particular de tributacdo, em conformidade ao regulamento aprovado pelo Decreto
n. 3.000/1999 e suas alteracdes, os lucros apurados pelo sécio ostensivo e os apurados pela
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sociedade em conta de participagdo deverdo obedecer as hipdteses do regime de tributacéo

com base no lucro real, havendo em alguns casos a op¢ao pelo regime de lucro presumido.

A sociedade em conta de participacdo diferente da sociedade em comum, jamais tera
personalidade juridica, visto que a eventual inscricdo de seu instrumento em qualquer registro
ndo ir& conferir personalidade a esse tipo societério, que nada mais é que um contrato especial
de investimento; e, apesar do Cddigo Civil de 2002 apresentar esse tipo societario de forma

mais clara, ndo deixou de ser bastante informal.

5.5 Condominio edilicio

O Cadigo Civil de 2002 ndo revogou a Lei 4.591/64 que trata dos condominios edilicios;
modificou a lei que regia o setor; permanece, todavia, a sua validade quanto aos assuntos que
0 Cadigo Civil ndo abrange. Passou a disciplinar apenas o Titulo | da referida Lei, referente

ao condominio, restando preservado o Titulo Il referente as incorporagdes.

A lei de 1964, também conhecida como lei do condominio, trata de direito de propriedade,
assuntos referentes as assembleias, despesas do condominio, além de outros assuntos;
enquanto o Cadigo Civil trata principalmente da parte comum e privativa, como formar uma

convencdo, sobre as multas, destituicdo do sindico, entre outros.

Né&o se pode negar a capacidade de ser parte dos condominios edilicios, visto que em nome do
condominio podem-se movimentar contas bancérias, pode-se ser empregador, titular de
créditos e débitos. E, quando a construcdo se realiza sob o regime de administracdo, 0s
recibos, faturas, duplicatas e qualquer outro documento alusivo a aquisi¢des para construcéo
ou transacOes devem ser emitidos em nome do condominio, entre tantos outros direitos e

deveres.

Dada a confusdo de ser pessoa ou ndo o condominio, logo ser parte legitima em uma acéo,
constantemente, deveres juridicos ou direitos subjetivos sd@o imputados as sociedades
irregulares, e a jurisprudéncia brasileira, que ndo sdo poucas, fica responsavel por tratar tais

questoes.
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No Recurso Especial n. 14.180-0 de 1993, o voto do Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira
representa bem a retorica, ao decidir que os condominios irregulares existentes no Distrito
Federal tinham legitimidade ativa para ajuizar Acao de Cobranca das cotas para satisfazer as
despesas comuns. O Ministro argumentou que a capacidade para, pessoalmente ou por
representante, exercer atos da vida civil surge com a personalidade, somente quando passa a
existir uma “pessoa’”; mas, ao apresentar uma solucao, abre méo do argumento de que nesse
caso haveria uma “‘situacao excepcional”.12

O voto da desembargadora Carmelita Brasil, em situacdo idéntica, seguiu a mesma
argumentacdo do Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira, “os condominios irregulares
existentes no Distrito Federal tém legitimidade ativa para ajuizar Acao de Cobranca das cotas
para satisfazer as despesas comuns consoante proclama a jurisprudéncia desta Colenda
Corte”, prestigiando inclusive o pensamento de J. Lamartine Corréa de Oliveira, afirmando
que as sociedades irregulares possuem capacidade, tanto ativa como passiva, de estar em

juizo.

Enguanto ndo desfeita a sociedade irregular subsistem e irradiam seus efeitos
juridicos, principalmente em assembleia. (...) as sociedades ou associa¢Oes
irregulares fazem parte da realidade desse Pais. (...)impossivel é ignorar as
repercussdes de seus atos no mundo juridico. E negar o pagamento de despesas
condominiais, pelo simples fato de o condominio ser irregular, é buscar o
enriquecimento ilicito, que repugna o direito.*®

Nos dias atuais, 0 mesmo posicionamento vem sendo contemplado. Vejamos jurisprudéncias

recentes:

“E pacifico o entendimento desta egrégia Corte, no sentido de que o condominio, ainda que

irregular, é parte legitima para promover acdo de cobranca de taxas condominiais”. (Trecho do
voto da Relatora Nidia Corréa Lima, no julgamento do processo APC 2005.06.1.00.0914-4, 32 Turma Civel,
julgado em 05/12/2005, DJ 14/02/2006)

Em uma acdo de cobranga proposta por um condominio no Distrito Federal, a Relatora
Haydevalda Sampaio conheceu 0 Recurso e deu provimento parcial sob a argumentacdo de

que os Condominios irregulares tém legitimidade para ajuizar acdo de cobranca contra os seus

12 BRASIL. STJ. Recurso Especial n. 14.180-0 SP. 42 Turma. Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira. DJ.
28.06.1993.

¥ TJDF. Embargos Infringentes na apelacdo civel, n. 1999.01.1.052850-9. 1.Camara Civel. Relatora
Desembargadora Carmelita Brasil, j.13.12.2000.
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conddminos, mesmo ndo havendo registro dos atos constitutivos no 6rgdo competente, pois a
situacdo fatica, qual seja, a unido de pessoas com intuito de formarem condominio, realizando
assembleias e instituindo taxas de comum acordo, geram direitos e deveres entre 0s

associados. A decisao foi unanime. (TJ-DF — AC: 29975320068070008 DF 0002997-53.2006.807.0008,

Relator: Haydevalda Sampaio, Data de Julgamento: 30/11/2006, 5% Turma Civel, Data de Publicagdo:
08/02/2007, DJU P4g. 92 Secdo: 3)

De mais um caso, também no Distrito Federal, convém reproduzir trechos do voto da Relatora
Gislene Pinheiro da 22 Turma Civel:

(...) Entretanto, ainda que se trate de condominio irregular, o certo é que ele existe. E
na realidade um condominio de fato e os imdveis regulares ou irregulares neles
contidos, sdo ocupados pelos seus proprietarios, detentores de direitos, ocupantes
etc., qualquer que seja a nomenclatura que a eles se possa atribuir.

O condominio de fato existe e funciona. Tanto que realiza assembleias (fls. 12 e 13),
com eleicgdo de representantes, prestacdo de contas dos respectivos exercicios etc..
Assim, eventual irregularidade no condominio ndo confere ao condémino o direito
de deixar de cumprir com suas obrigagdes de pagar a cota condominial. (...) ‘Com
efeito, a associagdo de moradores e proprietarios de unidades imobiliérias
constitutivas de condominio, ainda que irregular, tem legitimidade para cobrar
parcelas condominiais daqueles que se beneficiam dos servicos e equipamentos
implementados em proveito de todos. E evidente que o Poder Judiciario, no ambito
do Distrito Federal, ndo pode desconhecer o fato de que se criaram situaces em
matéria de condominio que ndo se amoldam a concepc¢do legal. No entanto, ndo se
pode privar o condominio irregular de cobrar as cotas condominiais em atraso. A
mera existéncia fatica do condominio mescla o direito exclusivo sobre a unidade
autbnoma com a fruigdo dos servicos prestados pelo condominio para conservagdo

da area comum, de forma a amparar o direito & cobranca de taxas condominiais’.**

Neste, um trecho do Relator Otavio Augusto: “O condominio constituido de forma irregular é
parte legitima para efetuar a cobranga de despesas condominiais aprovadas em assembleia
geral, em conformidade com o disposto no art. 12, VII, CPC. [..]"."°

Diante de todo o0 exposto, é incongruente tratar como pessoa quem nao o seja, e 0 condominio
estéd a delatar a sua condicdo de pessoa. Somente sendo uma pessoa, poderia titularizar tantos
direitos fundados em argumentacfes sdlidas. Portanto, ao ser parte ativa ou passiva em juizo,

ndo deixa davida da sua personalidade; logo capacidade de ser parte ativa ou passiva em juizo.

¥ Trecho do voto da Relatora Gislene Pinheiro, da 22 Turma Civel, no julgamento do processo APC
2006.04.1.01.0990-9, julgado em 05/09/2007, DJ 11/10/2007.

> Proc.: 0001647-87.2013.8.22.0001. (TJDFT, 6% Turma Civel - APL 228695720068070007 DF 0022869-
57.2006.807.0007, Rel.: Des. Otavio Augusto).
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5.6 As sociedades despersonificadas a luz do direito do trabalho

Conforme demonstrado, as sociedades sem personificacdo sdo uma realidade social e suas
constituicbes devem ser vistas como uma forma de integracdo social, onde os anseios pela
busca de tais reunides empresarias foram abarcados no moderno Direito civilista e tém o
manifesto intuito de abastecimento da mola mestra da economia, que € o trabalho, e que

possibilita o0 alcance da dignidade da pessoa humana além da formacéo de riquezas e patriménio.

Obstante ao alinhavado, ha ainda a presenca marcante na sociedade brasileira da peculiar
caracteristica de uma arraigada posicdo negativa com restri¢ces as inovacfes da vida social,
ou seja, a forte cultura juridica de que haveria sempre a mascambilha da ilegalidade por detras
das novidades, e que essas mudancas deverdo obrigatoriamente passar pelo crivo de uma

previséo legal.

Saliente-se, pela oportunidade, que inexistem formalidades na constituicdo das sociedades em
comum; e a inspiracdo contida no novel codex civilista, que tem como espirito a coibi¢do do
mau uso desse chamado “affectio societatis”, se demonstra incoerente em fundilhar uma
informalidade pragmaética de tais sociedades constituidas, antes irregulares a luz do antigo
Codigo Civil, e a prépria limitacdo de uso do direito fundamental pétreo a ampla

possibilidade de qualquer tipo de prova dessa mesma constituicéo.

E, acompanhando a novel legalidade destas sociedades despersonalizadas, a Justica
Especializada do Trabalho em contraposicdo a aludida limitacdo tem o entendimento
pacificado de que é plenamente possivel a formagdo de uma sociedade em comum, onde um dos
socios contribua com capital e o outro, ou ainda outros, contribua(m) com sua forca de trabalho,
tendo em vista a qualificacéo e especializagédo técnicas, admitindo a sua prova na forma féatica e

considerando que tal realidade néo caracteriza fraude as normas trabalhistas.

Ocorre que, no particular da sociedade em comum, apesar de haver a limitagdo civilista
quanto a utilizacdo dos meios de prova, na forma escrita para os socios, poder-se-a investigar
mais detidamente cada caso concreto, em conformidade ao principio da primazia da realidade

fatica importantemente presente no Direito do Trabalho.
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Noutro giro, hd 0 mesmo entendimento quanto as sociedades em conta de participacéo,
observando-se a cautelar distingdo entre o que seja pacto laboral de um contrato de sociedade,
que ndo seja calcada apenas quanto ao vinculo de subordinacdo, mas novamente no chamado

“affectio societatis”.

Ou seja, esta-se diante da obediéncia fundamental a ampla defesa e da utilizagdo de todos os
meios de prova admitidos, insurgindo assim uma importante exce¢do a regra, que demonstra a

incoeréncia tratada no novel cédex.

Contribuindo ao entendimento esposado, cita-se um dos ensinamentos de Rodriguez (1975, p.
234) em que, na matéria trabalhista, importa o que ocorre na pratica mais que o pactuado, seja
na forma mais ou menos solene ou expressa, ou que se insere em documentos, formularios e
instrumentos de contrato. Vejamos algumas decisdes entre as centenas que achamos do

mesmo teor:

A exemplo do aludido, tém-se as hodiernas decisdes do Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido, que comungam mesmo entendimento, onde foi demonstrado
nos autos que a reclamante trabalhou para o reclamado de forma eventual,
esporéadica, e, no periodo seguinte, em sociedade de fato estabelecida entre as partes,
ndo foi reconhecido vinculo empregaticio entre elas em nenhum dos periodos em
discussdo. Como se infere dos arts. 2° e 3° da CLT, caracteriza contrato de emprego
a prestacdo de servicos pessoal e por pessoa fisica, de forma ndo-eventual,
subordinada e mediante remuneragdo, para empregador que assume 0s riscos do
negdcio.*

Em mais uma decisdo de Rondonia, ficou provado que o reclamado obteve éxito no seu intuito
de aclarar a verdadeira relacdo mantida com o trabalhador — efetivamente uma sociedade de
fato, sob a argumentacdo de que o verdadeiro contrato de trabalho somente se caracteriza pela
presenca simultanea de todos 0s pressupostos e requisitos previstos nos artigos 2°, 3° e 442,

caput, da CLT (subordinacdo, recebimento de salario, pessoalidade e n&o eventualidade).’

No caso aqui apresentado, o fato de o reclamante ter concordado em assumir despesas
inerentes a atividade econOmica, as quais deveriam ser arcadas pela empresa, sinaliza a

existéncia de uma sociedade de fato. Portanto ndo ha como reconhecer, nessa relacdo, as

1°0000449-43.2013.5.03.0082 RO (00449-2013-082-03-00-5 RO) Data de Publicagdo: 14/10/2013. Orgio
Julgador: 6% Turma. Relator: Convocada Sabrina de Faria F. Leao. Revisor: Fernando Antonio Viegas
Peixoto.

7 0001391-39.2012.5.03.0073 RO (01391-2012-073-03-00-5 RO). Data de Publicagdo: 02/08/2013. Orgio
Julgador: 82 Turma. Relator: Convocada Ana Maria Amorim Rebougas. Revisor: Marcio Ribeiro do Valle.
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caracteristicas de um auténtico contrato de trabalho. Ainda mais quando ndo é possivel
identificar, no caso concreto, a presenca dos elementos caracterizadores da relacdo de
emprego. Dentre as caracteristicas do contrato de trabalho esta o principio da alteridade,
consagrado pelo artigo 2° da CLT. Isso significa que sobre o empregador devem recair 0s
riscos e 6nus da atividade econdmica por ele desenvolvida, assim como 0s custos e resultados

do trabalho realizado pelo empregado em seu beneficio.™®

Destarte, podera sim haver a combinacéo de esforgos para alcancar fins comuns, onde pessoas
com o intuito do “affectio societatis” assumem 0s riscos de uma atividade econdmica; e 0
reconhecimento de como se efetuou a constituicdo desses peculiares tipos societarios néo
personificados independe de qualquer formalidade, podendo-se prova-la amplamente por

todos os meios licitos.

Acrescente-se ainda — como j& explanado no trabalho anteriormente e que atiga uma vertente
adicional sobre a descoberta de uma personalidade latente das sociedades em comum —, esse
gue esta presente no regramento processual civil brasileiro, através do contido em seu artigo
12, preceituando a representacdo em juizo das sociedades sem personalidade juridica, seja
ativa ou passivamente, pela pessoa a quem lhe cabe a administragéo dos seus bens.

Dessa forma, o legislador instituiu uma espécie de representacdo da capacidade civil das
sociedades em comum, forma proxima a do menor incapaz, externando assim a peculiar
capacidade de fato que nada mais seja que a suposi¢cdo de uma vontade, comungando-se dos
ensinamentos de LIMA (1977, p. 176) e outros ja citados.

Inegavel é o fato de que, a partir do momento em que a capacidade trata da extensdo de uma
personalidade, e em que essas sociedades despersonalizadas possuem uma capacidade de fato
reconhecida a luz do direito processual, se estaria entdo face a possibilidade de as sociedades

em comum possuirem personalidade juridica moral.

5.7 José Lamartine Corréa de Oliveira

'8 0000434-31.2012.5.03.0043 RO (00434-2012-043-03-00-3 RO). Data de Publicacdo: 25/03/2013. Orgéo
Julgador: 5% Turma. Relator: Convocado Milton V. Thibau de Almeida. Revisor: Paulo Roberto Sifuentes
Costa. Tema: Contrato de Trabalho — Alteridade. Divulgacdo: 22/03/2013. DEJT. p. 152. Boletim: Nao.
Ementa: Vinculo de Emprego. Principio da Alteridade.
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José Lamartine Corréa de Oliveira, em 1979, com um pensamento inovador, publicou o livro
intitulado A Dupla crise da pessoa juridica, no qual propde uma critica ao desacerto entre a
realidade ontologica dos agrupamentos sociais (a personalidade seria reconhecida por
analogia ao ser humano) e o tratamento juridico por eles percebido, em que € visivel uma

dupla crise, conexa ao reconhecimento e a funcao dessas entidades.

Com a entrada do Codigo de Processo Civil em 1973, Lei 5.869/73, o art. 12 atribuiu
capacidade para ser parte a todas as entidades descriminadas no referido artigo, e Lamartine
(1979) levantou as seguintes questfes: se as entidades previstas no referido artigo podem ser
parte, ndo seriam elas auténticas pessoas? Sendo titulares de acdo em sentido processual e,
portanto, de direitos subjetivos, ndo seriam pessoas juridicas? A cada vez que o artigo 12
indica operacdes de representacdo como da sociedade sem personalidade ser representada pela
pessoa a quem couber a administracdo de seus bens, implicitamente ndo estaria reconhecendo

personalidade a essas entidades?

Convém reproduzir a respectiva norma pelo efeito esclarecedor que ela prépria contém.

CPC. Art. 12. Serdo representados em juizo, ativa e passivamente:

| - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Territorios, por seus procuradores;

I - o Municipio, por seu Prefeito ou procurador;

111 - a massa falida, pelo sindico;

IV - a heranga jacente ou vacante, por seu curador;

V - 0 espolio, pelo inventariante;

VI - as pessoas juridicas, por quem os respectivos estatutos designarem, ou, ndo 0s
designando, por seus diretores;

VIl - as sociedades sem personalidade juridica, pela pessoa a quem couber a
administracdo dos seus bens;

VIII - a pessoa juridica estrangeira, pelo gerente, representante ou administrador de
sua filial, agéncia ou sucursal aberta ou instalada no Brasil (art. 88, paragrafo Unico);
IX - 0 condominio, pelo administrador ou pelo sindico.

Para Lamartine Corréa, nosso Direito seria dotado de uma caracteristica monista no que diz
respeito a personalidade juridica. Posicionou-se como rigoroso critico do normativismo
juridico e por diversas vezes assumiu ser o seu pensamento “jusnaturalista”. O autor identifica

elementos que justificam seus argumentos.

Ao tratar do condominio edilicio, por exemplo, J. Lamartine aponta o artigo 63, 83°, da Lei de
Incorporacgdes, n. 4591/64, que conferia ao condominio, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas

apos a realizacdo do leildo final, por decisdo unanime de assembleia geral em condicdes de
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igualdade com terceiros, a preferéncia na aquisi¢do dos bens, caso em que seriam adjudicados
ao condominio, ou seja, o condominio teria o direito de preferéncia, e conclui que 0 mesmo

possui personalidade juridica, pois este se torna titular do direito de propriedade.

“Nao temos a menor ddvida em afirmar a personalidade juridica do condominio por unidades
autdbnomas, uma vez que irrecusavel sua aptidao a titularidade de direitos, deveres, obrigacoes,
pretensdes, no plano do direito material (...)”. (CORREA DE OLIVEIRA, 1979, p. 227).

Quanto as sociedades irregulares, J. Lamartine afirma que ndo ha como negar a personalidade
dessas sociedades, concluindo que

sdo pessoas juridicas, pois que tém alguns direitos, e basta ter algum direito, ou s6
um direito, para ser pessoa. E elas tém varios direitos, reconhecidos pela ordem
juridico-positiva. E ndo é possivel ser-se sujeito de direitos sem se ser pessoa, 0 que
seria uma contradictio in terminis. (CORREA DE OLIVEIRA, 1964-1967, p. 161)

Diante de todo o exposto nota-se a grande confusdo a respeito da personalidade juridica das
sociedades despersonificadas, particularmente da sociedade em comum; e o problema transfere-
se para cada caso concreto. Contudo a ampla argumentacdo da embasamento para acreditarmos
gue essas sociedades possuem personalidade, pois as mesmas contraem direitos, deveres e
capacidade postulatéria em juizo, como ja vimos ao explanarmos sobre as sociedades

despersonificadas. Vejamos a nova leitura do direito civil sob a 6tica do direito constitucional.

5.8 Nova leitura do direito civil sob a 6tica do direito constitucional (a pessoa juridica na

visao civil-constitucional)

Farias e Rosenvald (2012, p. 159), no Capitulo 111, da obra Curso de Direito Civil que trata “A
personalidade juridica e os direitos da personalidade, 1- A dignidade da pessoa humana como
valor fundamental do ordenamento juridico brasileiro”, explana no seu parégrafo primeiro o

seguinte comentario:

Em que pese ser da tradicdo dos classicos (e importantes) “manuais” de Direito
Civil, na literatura juridica brasileira, introduzir o estudo do capitulo pertinente a
personalidade juridica com os conceitos fundamentais de pessoa e de personalidade
juridica, encarecemos vénia ao leitor para tecer relevantes consideracfes sobre o
principio da dignidade da pessoa humana, sem o qual a andlise da teoria da
personalidade e dos efeitos dela decorrentes tornar-se-ia vazia, caindo em verdadeiro
marasmo formalista, despido de significado concreto.
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Os autores propdem a unificagdo da personalidade juridica ao redor de uma ideia central, que
é o principio maior, firmado na dignidade da pessoa humana; ressaltam que o Direito Civil,
em hipdtese nenhuma, pode distanciar-se da legalidade constitucional, onde é imposta a
submissdo as premissas fundamentais postas na Lei Fundamental, pois consiste nos valores

mais acentuados da ordem juridica brasileira.

Em principio, o Direito Publico tem como finalidade a ordem e a seguranca geral, enquanto o
Direito Privado reger-se-ia pela liberdade e pela igualdade. Enquanto no Direito Publico
somente seria valido aquilo que est4 autorizado pela norma, no Direito Privado tudo aquilo
qgue ndo esta proibido por ela seria valido. Mas essa dicotomia ndo € um obstaculo
intransponivel e a divisdo ndo é absoluta, como nada é absoluto nos nossos dias atuais.
(TARTUCE; SIMAO, 2008, p. 51).

Perlingieri aponta que a Constituicdo funda o ordenamento juridico, pois

O conjunto de valores, de bens, de interesses que o ordenamento juridico considera e
privilegia, e mesmo a sua hierarquia traduzem o tipo de ordenamento com o qual se
opera. Néo existe, em abstrato, o ordenamento juridico, mas existem ordenamentos
juridicos, cada um dos quais caracterizado por uma filosofia de vida, isto é, por
valores e por principios fundamentais que constituem a sua estrutura qualificadora.
(PERLINGIERI, 2002, p. 5).

O conceito de Direito Civil Constitucional, a primeira vista, poderia parecer um paradoxo.
Mas ndo é. O direito € um sistema logico de normas, valores e principios que regem a vida
social, que interagem entre si de tal sorte que propicie seguranca — em sentido lato — para os
homens e mulheres que compdem uma sociedade. O Direito Civil Constitucional, portanto,

estd baseado em uma Visado unitaria do ordenamento juridico (TEPEDINO, 2005, p. 11).

Para Tartuce e Simdo (2008, p. 53), o Direito Civil Constitucional, como uma mudanca de
postura, representa uma atitude bem pensada que tem contribuido para a evolucdo do
pensamento privado, para a evolucdo dos civilistas contemporéaneos e para um sadio dialogo
entre os juristas das mais diversas areas. Essa inovacao reside no fato de que ha uma inverséo
da forma de interacdo dos dois ramos do Direito — o publico e o privado —, interpretando o
Cadigo Civil segundo a Constituicdo Federal em substituicdo do que se costumava fazer, isto

¢, exatamente o inverso.
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Os préprios constitucionalistas reconhecem o fendmeno de alteragdo entre o Direito Civil e 0
Direito Constitucional como realidade do que se convém denominar neoconstitucionalismo,
ou da Invasdo da Constituicdo. E, por certo, 0 movimento brasileiro é Unico, é auténtico.

Ressalta Eduardo Ribeiro Moreira que

as outras inovac@es do direito civil-constitucional tém de ser esse ponto de encontro.
Os direitos fundamentais nas relagbes entre particulares, interacdo vital com a
transposicdo e reducdo entre o espaco privado e o espaco publico garantizador. Dois
pontos basilares do direito civil-constitucional que funcionam em prol da dignidade
humana. Outro ponto a ser destacado é que, apesar de partir do direito civil italiano,
o direito civil constitucional brasileiro é uma expansdo e producdo auténtica.
(MOREIRA, 2008. v. 7, p. 114).

Como ja observamos, Vvarios sdo os conceitos de pessoa. Ao adentrar a constitucionalizacdo
do Direito Civil, Farias e Rosenvald (2012, p. 166-167) “reconhecem que ser pessoa ndo pode
significar tdo-somente a possibilidade de titularizar relagdes juridicas”. Os autores lembram
que a pessoa tem uma existéncia que deve ser digna, ou seja, serd o sujeito das relacoes
juridicas que traz consigo um minimo de protecdo fundamental, necessaria para realizar tais
atividades, compativel e adequada as suas caracteristicas, que sdo o0s direitos da

personalidade.

A outro giro, a pessoa juridica é a entidade formada pela soma de esfor¢os de
pessoas naturais ou por uma destinacdo especifica de patrimdnio, visando, numa
hip6tese ou na outra, a consecu¢do de uma finalidade especifica e constituida a
forma da lei. Em outras palavras, € um ente formado pelo conjunto de pessoas
naturais ou por um acervo patrimonial afetado para uma finalidade, ganhando
personalidade juridica e patriménios proprios, autébnomos, distintos de seus
instituidores. (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 167).

Lembrando que as sociedades despersonificadas tém um patrimonio de afetagdo, onde seréo
executados os bens dos socios depois de executados esse patriménio: “A toda e qualquer
pessoa, vale frisar, é reconhecida a potencialidade de ser sujeito de direitos e, além disso, uma
protecdo bésica e fundamental, materializada em diretos elementares compativeis com sua
estrutura” (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 167).

Fica facil perceber que a no¢do de personalidade juridica é o que ampara juridicamente todas
as pessoas, garantindo-lhes um infimo de protecdo fundamental; e Cristiano Chaves de Farias

e Nelson Rosenvald, em uma perspectiva civil-constitucional, explicam que
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a personalidade ndo se esgota, na possibilidade de alguém (o titular) ser sujeito de
direitos, mas, por igual, relaciona-se com o préprio ser humano, sendo a
consequéncia mais relevante do principio da dignidade da pessoa humana. [...] Ndo
se_pode olvidar que determinadas entidades ou grupos ndo personalizados (isto é,
desprovidos de personalidade juridica, existindo, apenas, pelo prisma fatico), como
por exemplo, 0 condominio edilicio, a sociedade de fato ou a massa falida, podem
titularizar diversas relacdes juridicas, mesmo ndo possuindo personalidade. Veja-se,
ilustrativamente, que um condominio edilicio, no plano concreto trava indmeras
relacdes juridicas, atuando como contratante, como empregador, como parte no
processo e como contribuinte, dentre outras varias hip6teses. Ou seja, mesmo néo
dispondo de personalidade juridica (que ndo lhes foi reconhecida pelo sistema
juridico), os entes despersonalizados podem ser sujeitos de direitos, titularizando, no
polo ativo ou passivo, incontdveis relacdes juridicas. Dessa forma, ndo se pode,
efetivamente, atrelar a personalidade juridica, simplesmente, a possibilidade de
titularizar relacdes juridicas. Ndo se pode, enfim represar a ideia de personalidade
juridica, tdo somente, na potencialidade de ser sujeito de direitos, afinal é possivel
sé-lo, independentemente dela. (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 168). (Grifo
N0ss0).

O autor evidencia que a personalidade juridica ndo pode estar aprisionada no conceito

simpldrio de sujeito de direito, tendo que ser mais que isso,

De maneira mais realista e proxima da influéncia dos direitos fundamentais
constitucionais, é possivel (alias, & necessario) perceber uma nova ideia de
personalidade juridica, com uma brilhante viséo civil-constitucional, o autor, atribui
a personalidade juridica a uma pessoa (natural ou juridica) para que possa atuar no
plano juridico (titularizar as mais diversas relagdes e reclamar uma protecéo juridica
minima, bésica, reconhecida pelos direitos da personalidade. [...] A personalidade
juridica é, assim, muito mais do que, simplesmente, poder ser sujeitos de direitos.
Titularizar a personalidade juridica significa, em concreto, ter uma tutela juridica
especial, consistente em reclamar direitos fundamentais, imprescindiveis ao
exercicio de uma vida digna.) (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 168).

Fredie Didier Jr. (2007, p. 27-29), no que se refere a Processo Civil, aponta algumas
caracteristicas do pensamento juridico contemporaneo ressalvando que a metodologia juridica
transformou-se sensivelmente a partir da segunda metade do século XX, e o Direito
Processual Civil ndo ficou imune a toda essa transformacdo; logo, a compreensdo e a
aplicacdo do Direito processual ndo podem prescindir desta nova metodologia, mas por ébvio
também ndo podem desprezar as antigas construcdes da ciéncia juridica, tdo ou mais
imprescindiveis para a correta compreensdo do fenébmeno processual. A teoria do processo €
composta por conceitos juridicos fundamentais, quais sejam, as situacdes juridicas, fatos
juridicos, norma juridica, etc., aplicaveis ao processo; e o0 autor destaca o rol das mais

importantes caracteristicas do pensamento juridico atual:
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a) Reconhecimento da forga normativa da Constituicdo, que passa a ser encarada como
principal veiculo normativo do sistema juridico, com eficicia imediata e independente,

em muitos casos, de intermediacdo legislativa.

O autor afirma que ap6s a Constituicdo de 1988, que a doutrina passou a defender a tese de
que a Constituicdo deveria ser aplicada pelo érgdo jurisdicional, como norma juridica. Passa-
se, entdo, de um modelo de Estado fundado na lei (Estado Legislativo) para um modelo de

Estado fundado na Constitui¢do (Estado Constitucional).

b) Desenvolvimento da teoria dos principios, de modo a recolher-lhes eficicia normativa'®:
0 principio deixa de ser técnica de integracdo do Direito e passa a ser uma espécie de

norma juridica.

c) Transformacdo hermenéutica juridica, com o reconhecimento do papel criativo e

normativo da atividade jurisdicional: a funcdo jurisdicional passa a ser encarada como

uma funcdo essencial ao desenvolvimento do Direito, seja pela estipulacdo da norma

juridica do caso concreto, seja pela interpretacdo dos textos normativos, definindo-se a

norma geral que deles deve ser extraida e que deve ser aplicada a casos semelhantes.

Estabelece-se, ainda, a distingdo tedrica entre texto e norma, sendo esta o produto da
interpretacdo daquele (GUASTINI, 2005, p. 131). Consagra-se as maximas (postulados,
principios ou regras, conforme a teoria que se adote) da proporcionalidade e da
razoabilidade na aplicacdo das normas. Identifica-se 0 método da concretizacdo dos
textos normativos, que passa a conviver com o método da subsuncdo®. Expande-se,
ainda, a técnica legislativa das clausulas gerais, que exigem do 6rgao jurisdicional um

papel ainda mais ativo na criacdo do Direito.”!

9" A bibliografia sobre o tema é vastissima. Além do livro de Humberto Avila, citado ao longo do texto, com
muito proveito, podem ser consultadas as seguintes obras, apenas como exemplos sem qualquer pretensdo de
exaurimento: CANOTILHO, 2002; ALEXY, 2002, p. 81-172 e 2008; BARROSO, 2003; BACELLOS, 2002,
p. 59-102.

% Teresa Arruda Alvim Wambier, tratando da insuficiéncia da dogmatica tradicional para resolver os problemas
juridicos do mundo contemporaneo observa que: “muitos sdo os pontos em que se evidencia a fragilidade, ou
pelo menos a insuficiéncia, do raciocinio dedutivo e da ldgica formal e pura, instrumentos tipicos da
dogmatica tradicional” (WAMBIER, 2009, item 2.2, p. 37).

21 Grifo nosso.
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d) Expansdo e consagracdo dos direitos fundamentais, que impde ao Direito positivo um
contetido ético minimo que respeite a dignidade da pessoa humana e cuja teoria juridica

se vem desenvolvendo a passos largos.

Examinadas isoladamente, essas caracteristicas podem parecer ndo ser grande
novidade: em paises diversos, em momentos historicos diversos, uma ou outra
aparecia no pensamento juridico e na pratica juridica?’. Talvez o que marque este
momento histérico seja a conjuncdo de todas elas, que vém inspirando doutrinadores
em indmeros paises.

Apo6s andlise da visdo civil-constitucional sobre a personalidade, percebe-se 0
desenvolvimento do pensamento privado e um didlogo entre os juristas das mais diversas
areas em que os préprios constitucionalistas reconhecem a alteracdo entre o Direito Civil e 0
Direito Constitucional, denominado neoconstitucionalismo; portanto fica evidente que a

personalidade juridica ndo pode estar aprisionada no conceito de sujeito de direito.

5.9 Dano moral

Historicamente, se diz que a personalidade juridica era a aptiddo para ser sujeito de direito.

Ser sujeito de direitos é poder titularizar relacdes juridicas, seja no polo ativo ou polo passivo.

A personalidade é medida pela capacidade juridica, esta por sua vez traduz-se na aptidao de
praticar atos pessoalmente.

Assim, capacidade e personalidade sdo conceitos correlacionados, como ja vimos.

Todavia, o problema da teoria juridica da personalidade se deu em relacdo aos entes
despersonalizados, ja que tais entes, em que pese ndo disporem de personalidade juridica,
podem titularizar relacGes juridicas, sendo, pois, sujeitos de direitos. Entes despersonalizados

néo dispdem de personalidade juridica, mas podem praticar atos pessoalmente.

22 Demonstrando que a forca normativa da constituicdo e a interpretacdo flexivel dos textos normativos ndo sao
novidades histéricas (DIMOULIS, 2008, p. 43-53).
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Coube a doutrina, entdo, trazer uma nova perspectiva acerca da personalidade juridica. A
ideia de ter personalidade juridica é ter protecdo fundamental diferenciada, ou seja, é possuir
uma tutela juridica especial consistente em reclamar direitos fundamentais a fim de promover

uma vida digna.

A partir dai, somente quem tem personalidade titulariza relagfes existenciais. Todavia, todos
aqueles que possuem personalidade, e também aqueles que ndo a possuem titularizam
relacBes patrimoniais. Aquele que ndo dispde de personalidade, embora possa titularizar
relagbes patrimoniais, jamais dispord de relacGes existenciais. Por exemplo, 0s entes

despersonalizados ndo podem sofrer dano moral, mas podem sofrer dano patrimonial.

A Sumula 227 do STJ preconiza que a pessoa juridica retne potencialidade para experimentar
dano moral, podendo, assim, pleitear a devida compensagdo quando for atingida em sua honra
objetiva.

Mas a condicdo necessaria para conseguir a indenizacdo por dano moral, é que esteja

caracterizado devidamente o dano por abalo de crédito.

No tocante a pessoa juridica, impende destacar a necessidade de que a violacdo ao seu direito
personalissimo esteja estreita e inexoravelmente ligada a sua honra objetiva, haja vista ndo ser

ela dotada de elemento psiquico.

Portanto, pela leitura da sumula, permite-se tdo somente o reconhecimento de relagdes
existenciais para as pessoas juridicas. Caso uma sociedade de fato sofra dano moral em
relacdo & sua atividade desempenhada no mercado, de acordo com a legislacdo e
jurisprudéncia, ndo podera pleitear protecdo juridica pelo dano moral sofrido, ja que, como

entes despersonalizados, néo titularizam relagdes existenciais.

O que distingue a sociedade de fato da sociedade irregular é que aquela sequer possui contrato
social, ao passo que esta possui contrato social que ndo fora registrado. Nao se pode represar a
ideia de que o simples fato de néo levar a registro o contrato social deixaria uma sociedade

irregular desprovida de protegdo caso sofresse abalo moral em seu crédito.
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O ato formal de registro tolheria o direito de protecdo existencial da sociedade irregular, o que
permitiria que ela sofresse dano moral, e nada poderia fazer diante da falta de personalidade

juridica.

No presente trabalho, ndo se defende a personalidade juridica a uma sociedade de fato, ja que
esta sequer possui contrato social para se levar a registro. Mas, sim, atribuir personalidade
juridica e, consequentemente, direitos de uma sociedade irregular que ndao cumpriu com o

requisito formal de registro do seu contrato social.

Né&o se pode permitir que, por exemplo, uma sociedade irregular sofra dano moral em relagéo
a seu credito e que nao podera pleitear no plano judiciario a devida reparacdo ante a falta de

registro dos seus atos constitutivos.

Em que pese o enunciado 58 do CJF (Conselho de Justica Federal), conferir tratamento igual
tanto a sociedade irregular quanto a sociedade de fato, o que se tem é nitidamente uma clara
distingdo entre ambas, uma sem atos constitutivos e a outra com 0s atos constitutivos sem o

devido registro.

A sociedade irregular reclama, sim, de direitos patrimoniais e existenciais. Em uma vis&o civil
constitucional, a interpretacdo que se faz dos institutos do direito civil se da a partir de valores

constitucionais. E a incidéncia de tabua de valores nas relacdes privadas.

Os contratos, a familia, sucessdes, a propriedade e a sociedade, enfim, exigem-se a imposicao
dos institutos do direito civil conforme a constituicdo. O que ndo implica da mudanga na
natureza da norma que sera privada, porém se interpretam de acordo os principios e valores

consagrados na lei fundamental.

A sociedade irregular na analise do caso concreto reclama a protecao de direitos patrimoniais
e existenciais, j& que o Unico motivo que a impede de titularizar relagdes existenciais é a falta

de registro dos seus atos constitutivos.

A sociedade irregular ndo pode ser comparada a um ente despersonalizado, como por
exemplo a sociedade em conta de participagdo, pois esta ainda que quisesse ndo poderia
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regularizar a sua situacdo. Ao passo que, a sociedade em comum (de fato ou irregular) podera

a qualquer momento registrar o ato constitutivo.

A legislacdo ao prever como condi¢do de uma sociedade personificada o devido registro, 0s
seus atos praticados sdo existentes, validos e eficazes. Por que ndo se permitir atributos outros

gue ndo apenas 0s patrimoniais a estas sociedades?

A legislacdo da um tratamento diferenciado para as sociedades que ndo possuem 0s atos
constitutivos, mas, ao incluir as sociedades irregulares dando o mesmo tratamento dado as

sociedades em comum, fere o Principio da Igualdade.

Principio da igualdade lato sensu ou isonomia; eis que “todos
sdo iguais perante alei, sem distincdo de qualquer natureza”
(art. 5., caput, da CF/1988).

Trata-se de duas situacOes distintas, mas a que o Cddigo Civil deu o mesmo tratamento. O
caso concreto, isto €, na sua analise é que se pode dizer ou ndo se a sociedade irregular
preconiza certos direitos da personalidade advindos da personalidade juridica, e néo

aprioristicamente — abstratamente — sem a devida andlise do caso concreto.

As sociedades irregulares, por 6bvio, ndo possuem personalidade juridica, ja que ndo levaram
a registro 0s seus atos constitutivos. E um requisito obrigatorio previsto no CC/02 no artigo
985, mas nao se quer de forma indiscriminada trazer direitos por conta da personalidade
juridica a qualquer sociedade que ndo tenha sido levada a registro. E, sim, aquelas que

possuem, no minimo, contrato escrito que possa levar a registro.

N&do obstante a falta de personalidade juridica ante a auséncia do registro, o Codigo de
Processo Civil permite a estes entes despersonalizados a capacidade de ser parte, isto €,
possibilita de o sujeito apresentar-se em juizo como demandante ou demando em uma acao

processual.

Conforme leciona professor Daniel Assungdo Amorim (2013, p. 57),

A capacidade de ser parte (personalidade judiciaria ou personalidade juridica) diz
respeito a capacidade do sujeito de gozo e exercicio de direitos e obrigacdes (artigo
1° do CC), existindo para as pessoas fisicas, pessoas juridicas, pessoas formais (art.
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12 do CPC), e a maioria dos entes despersonalizados, tais como as mesas dos corpos
legislativos para as aces de mandado de seguranca. (AMORIM, 2013, p.57)

A capacidade de ser parte liga-se a existéncia de personalidade civil. Para a pessoa natural, a
concepcao, os direitos do nascituro. Ao passo que para a pessoa juridica, a personalidade civil
¢ adquirida a partir da inscricdo do seu ato constitutivo no respectivo registro. Todavia, em
alguns casos, a legislacdo atribui capacidade para ser parte a determinados entes
despersonalizados, assim como ocorre com a massa falida, o condominio, o espdlio, a heranca

jacente e com certos orgaos publicos que ndo detém personalidade juridica.

O STJ da o nome de personalidade judiciaria a possibilidade de entes despersonalizados

ingressarem em juizo como autor ou réu, como mostra a ementa em que um advogado

(...) ocupante de cargo em comissdo na Administragdo Publica exer¢a a advocacia
estritamente institucional e na excepcional hip6tese de defesa de direitos-funcéo do
orgdo publico a que pertenga, ndo ha ofensa ao art. 30, inciso | da Lei n.° 8.906 /94,
enguanto "assentada em circunstancia que se modifica no tempo”, qual seja a
tomada de providéncias para organizagdo de seu quadro juridico mediante regular
certame publico. 11 - E direito publico subjetivo do Tribunal de Contas do Estado do
Acre a defesa de seu direito-funcdo ao controle das contas publicas, profanada por
ato coator que sustou repasse de setenta por cento dos recursos referentes aos
duodécimos da dotacdo orcamentéria, em desobediéncia a norma da Constituicéo
Estadual que reproduz o art. 168 da CF-88.%

Em que pese a auséncia do registro, a legislacdo concede a ela alguns direitos seja no campo
processual tal como ocorre na capacidade de ser parte, seja na esfera civil ao tratar no capitulo
| da sociedade em comum, e, por fim no campo empresarial, ja que permite-se o pedido de
autofaléncia, Lei 11.101/05.

Né&o é crivel incluir as sociedades irregulares na categoria da sociedade em comum, ja que a

distincdo entre ambas estd em que aquela possui atos constitutivos que ndo foram levados a

2 Ementa: CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL. ART. 30, INCISO | DA LElI N. 8.906/94.
CAPACIDADE POSTULATORIA DE ASSESSOR DO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO
ACRE EXCLUSIVAMENTE NA DEFESA DE PRERROGATIVA INSTITUCIONAL, DEVIDAMENTE
INSCRITO NOS QUADROS DA OAB. EXCEPCIONALIDADE. ATO COATOR DE GOVERNADOR DE
ESTADO QUE GLOSA REPASSE DOS DUODECIMOS CONSTITUCIONAIS PARA O TRIBUNAL DE
CONTAS ESTADUAL. ENTE DESPERSONALIZADO, DOTADO DE PERSONALIDADE
JUDICIARIA. IMPOSSIBILIDADE DE EXERCICIO DO JUS POSTULANDI PELO PROCURADOR DO
ESTADO, TENDO EM VISTA A COLIDENCIA DE INTERESSES. NAO CONFIGURACAO DE
IMPEDIMENTO, AINDA QUE O PATROCINIO DA CAUSA SEJA CONTRA O ESTADO, PORQUE
VIOLADO DIREITO-FUNCAO DO ORGAO PUBLICO PELO REPRESENTANTE DA PESSOA
JURIDICA DE DIREITO PUBLICO. Data de publicacio: 03/04/2000. (Grifo do STJ)


http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/361208/recurso-especial-resp-178904-ac-1998-0045127-7
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registro, enquanto que esta sequer possui ato formativo para fins de registro ou até mesmo
esta registrada, mas por algum ato se torna irregular. Ademais, a legislacao brasileira concede
aos entes despersonalizados categorias de direito, e inclui também as sociedades irregulares
que podem ser usufruidas independentemente de ter ou ndo a personalidade juridica, em que
pese alguns desses direitos serem titularizados apenas por aqueles que a possuem. Todavia, a
doutrina e jurisprudéncia excepciona a regra e permite aos entes despersonalizados a

capacidade de ser parte mesmo na falta de personalidade juridica.

O que implica dizer que a situacGes distintas se é dado 0 mesmo tratamento: a sociedade em
conta de participacdo ndo poderé regularizar a sua situacéo, ao passo que a sociedade irregular

podera a qualquer momento registrar o ato constitutivo.

Se é perfeitamente possivel a existéncia de sujeitos de direitos ndo dotados de personalidade,
negar-lhes outros direitos pelo simples fato de ndo ter efetuado o registro é também negar a

sua existéncia como sujeito de direitos.

O que se busca neste presente trabalho é exatamente diferenciar situacbes completamente
distintas, mas a que é dado 0 mesmo tratamento porque assim quis o legislador. Todavia, cabe
ao intérprete da lei, na analise do caso concreto, dizer se a situacdo se encaixa ou nao na

hipbtese normativa.

A sociedade irregular possui contornos diametralmente opostos de uma sociedade em comum,

sO que a lei preferiu coloca-las na mesma vala, equiparando-as.

A propria lei e até mesmo a doutrina com aval da jurisprudéncia vém reconhecendo outros
direitos a esses entes, ainda que desprovidos de personalidade juridica. Assim, somente 0 caso
concreto podera dizer se é cabivel ou ndo aquele direito pleiteado pela sociedade irregular,

jamais abstratamente sem as devidas ponderagdes.

A sociedade irregular que ndo realiza o registro, seja por descuido ou qualquer outro fator,

ndo deve ser tratada como uma sociedade de fato, ja que a0 menos possui ato constitutivo.

Em obra decorrente de Tese de Doutorado sobre sujeitos de direito a qual foi intitulada

como Apontamentos para uma Teoria do sujeito de Direito, apresentado por Claudio
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Henrique Ribeiro da Silva e também em artigo disponivel, o autor sugere o
reconhecimento de capacidade juridica a entes despersonalizados, o que comunga com

nosso entendimento.

Ademais, quando o professor Dr. Leonardo Macedo Poli (2011, p. 248), no trabalho realizado
sobre Ato ilicito e responsabilidade civil, levanta uma questdo atual e polémica sobre dano

moral devido as pessoas juridicas:

Questdo que surge é se a pessoa juridica pode sofrer dano moral ou se seria titular de
direitos da personalidade. A tendéncia em nosso direito se inclina para resposta
afirmativa, tendo-se em vista a posic¢do do STJ (Resp. 177.995/SP) e do novo codigo
civil (art. 52) que lhes confere protecdo andloga. Posicdo que deve ser vista com
cautela, uma vez que os direitos reconhecidos a personalidade juridica ndo possuem
0 mesmo conteldo dos direitos da personalidade humana, quais sejam, séo inatos,
inalienaveis, imprescritiveis, extrapatrimoniais e absolutos. A atribui¢do dessas
mesmas caracteristicas aos direitos decorrentes da personalidade juridica poderia
obstaculizar o livre exercicio de suas atividades. Por exemplo, a inalienabilidade do
direito ao nome impossibilitaria 0 contrato de franchising, ou mesmo o de
representacdo comercial. (POLI, 2011, p. 248)

levando em consideracdo que as sociedades despersonificadas ndo sdo consideradas pessoas
juridicas (mas que encontramos Vvarias caracteristicas da personalidade), ndo podem, pelo

simples fato de um ato formal que € o registro, pleitear dano moral sofrido?

De acordo com a Sumula 227 “A pessoa juridica pode sofrer dano moral”, mas nao seriam as

sociedades despersonificadas, pessoas juridicas?

O que oferece aos textos juridicos uma adaptacdo adequada a situacOes divergentes,
conflitantes, contraditorias entre outras, é a interpretagdo, que € extremamente importante
para a subsisténcia do sistema juridico, que, nesse sentido, passa a representar uma saida para

o funcionamento do sistema juridico.

[...] A interpretacdo é construtiva para o Direito. Ndo cabe ao legislador, mas ao
sujeito-da-interpretacdo, ou ao usuario da linguagem juridica de modo geral,
atribuir sentidos a textos normativos. Se o usuario for a um s6 tempo intérprete e
aplicador, entdo a aplicacdo, a decisdo, se forjara de acordo com uma interpretagdo
sustentada em provas racionais. Com esse tipo de atitude ante a discussdo da
interpretagdo, ndo se esta a atribuir ao texto-em-si um sentido Gnico; em verdade, a
atribuir ao usuario o poder de “dizer” o sentido juridico (juris-dictio). E nesse
sentido que se pode dizer que a completude do sistema juridico é um mito. O
sistema juridico em si, e por si, ndo pode ser completo; pode, sim, apresentar
solucBes para necessidades aplicativas, para hipoteses de lacuna..., mas nada disso se
faz sem que o sujeito-da-interpretacdo atue construindo o sentido juridico,
preenchendo uma lacuna. [...] Deve-se repisar que interpretar é fazer da literal letra
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da lei um dado real da vida de existentes e palpaveis cidaddos e cidadas. O estudioso
do Direito que s6 aplica a lei em sua frieza (summus ius, summa iniuria) desconhece
a verdadeira razdo de ser do Direito, vale dizer, seu potencial transformador e
equanimizador das relagdes sociais. (BITTAR; ALMEIDA, 2011, p. 592-596).

Vejamos a argumentacdo de Dworkin (2007, p. 286-292), no caso da Sra. McLoughlin, no

qual chamou de teoria funcional de Hércules:

O veredito do juiz — suas conclusBes pds-interpretativas — deve ser extraido de uma
interpretagdo que ao mesmo tempo se adapte aos fatos anteriores e os justifique, até
onde isso seja possivel. (... ) O direito como integridade pressupde, contudo, que 0s
juizes se encontram em situacdo muito diversa daquela dos legisladores. [...] Os
juizes devem tomar suas decisdes sobre o ‘common law’ com base em
principios, ndo em politica: devem apresentar argumentos que digam por que as
partes realmente teriam direitos e deveres legais “novos” [...]. (DWORKIN,
2007, p. 286-292).

A opcdo de Dworkin, sera pela concepcdo do direito como integridade, uma vez que, em sua
opinido, mostra o direito sob sua melhor luz. Usamos a teoria da argumentacdo para aplicar o
dano moral, por exemplo, em uma sociedade irregular (aquela que tem registro, mas por
algum motivo se torna irregular (RAMOS, 2011, p. 175)) ou mesmo uma sociedade de fato.
Por que ndo aplicar os principios do Direito e analisar cada caso de acordo com 0 caso

concreto?

N&o estamos propondo que nossa justica mude para common law, mas sim que aplique 0s
principios do Direito. Contudo, se aceitarem o método de Dworkin, os juizes ndo estardo
livres para decidir como quiserem. Dworkin usa a integridade que é a base de sua teoria para
adentrar uma racionalidade na tomada de decisdo judicial; consequentemente, imporia a esse
juiz até mesmo aplicar uma solucdo contraria aquela que seria adotada, caso sua preferéncia
prevalecesse; 0s juizes poderiam até divergir sobre qual o melhor sentido a ser atribuido a
norma, pois podem ter concepgdes distintas a respeito de quais principios informam nossa
pratica juridica e em que medida devem ser levados em conta (peso dos principios). Contudo
Dworkin ndo reafirma as teses positivistas e nem autoriza os juizes a procederem da maneira

gue quiserem, pelo contrario,

para que um sistema seja coerente e completo, é necessario que se avalie 0s
principios que a ele pertencem, estes que as vezes estdo consagrados em regras, mas
que em sendo coisas separadas delas, continuam a possuir a mesma capacidade de
vinculagdo da decisdo que as proprias regras. (apud BITTAR; ALMEIDA, 2011, p.
487).
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Suponhamos que uma “‘sociedade em comum” ou uma “sociedade em conta de participacéo”
esteja construindo um prédio. Sai um boato “mentiroso” de uma concorrente que a construgdo
estd sendo feita com material de baixa qualidade. Contratos ja firmados sdo desfeitos,
possiveis vendas sdo canceladas e logo a construcdo fica prejudicada, trazendo assim um
enorme prejuizo a essa sociedade, podendo acarretar inclusive sua faléncia. Qual a situagéo

real que podemos aplicar para reparagéo dos danos causados a essa sociedade?

Mais um problema se coloca diante de um possivel caso, onde podemos recorrer a

interpretacdo de Dworkin para tentar resolver o problema acima

[...] no contexto do caso McLoughlin, [...] Uma interpretacdo tem por finalidade
mostrar 0 que é interpretado em sua melhor luz possivel, portanto, levar em
consideracdo ndo somente a substncia das decisGes tomadas por autoridades
anteriores, mas também o modo como essas decisdes foram tomadas: por quais
autoridades e em que circunstancias. [...] Uma legislatura pode justificar suas
decises de criar novos direitos para o futuro ao mostrar de que modo estes véao
contribuir, como boa politica, para o bem-estar do conjunto da comunidade.
(DWORKIN, 2007, p. 294).2

O direito como integridade, num caso de direito consuetudinario como o McLoughlin, pede
ao juiz que se considere como um autor na cadeia do direito consuetudinario. Ele sabe que
outros juizes decidiram casos que, apesar de ndo exatamente iguais ao seu, tratam de
problemas afins; deve considerar as decisGes deles como parte de uma longa historia que ele
tem de interpretar e continuar, de acordo com suas opinides sobre o melhor andamento a ser
dado a historia que ele tem de interpretar e continuar, em questdo. (Sem ddvida, para ele a
melhor historia serd a melhor do ponto de vista da moral politica, e ndo da estética.) Uma vez
mais, podemos estabelecer uma distin¢do rudimentar entre duas dimensdes principais desse
juizo interpretativo. Dworkin relata sobre um caso de dano moral, onde “Hércules (juiz)”
deveria ter sua propria opinido sobre o assunto, porém Hércules deve encontrar alguma teoria
coerente sobre os direitos legais & indeniza¢do por danos morais, e comega por solucionar
diversas hipoteses para corresponderem & melhor interpretagdo dos casos precedentes [...].
Hércules entdo faz uma lista parcial de interpretacbes com bases em principios competitivos
mas contraditérios, ou seja, interpretacdes contraditorias que alguém poderia querer examinar.
O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do possivel, que o direito é
estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a justica, a equidade e o devido

24 Caso McLoughlin (DWORKIN, 2007, p. 286-293).
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processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliquem nos novos casos que se lhes apresentem,
de tal modo que a situagao de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas normas.

Em decisdo recente do STJ, a 4° Turma entendeu que nao é possivel que um ente publico seja
indenizado por dano moral, mas admitiu que as pessoas juridicas de direito privado podem
sofrer dano moral. No caso concreto, o municipio de Jodo Pessoa pretendia receber
indenizacdo da Radio e Televisdo Paraibana Ltda., sob a alegacdo de que a empresa teria

atingido, ilicitamente, sua honra e imagem.

Segundo alegou o municipio, o0s apresentadores da referida rede de Réadio e Televisdo teriam
feito diversos comentérios que denegriram a imagem da cidade. Entre os comentarios
mencionados na peti¢do inicial estava o de que a Secretaria de Educacdo e 0 seu secretario

praticavam maus-tratos contra alunos da rede publica.

Ao analisar o recurso do Municipio, o Min. Luis Felipe Salomao ressaltou que o STJ admite
apenas que pessoas juridicas de direito PRIVADO possam sofrer dano moral, especialmente
nos casos em que houver um descrédito da empresa no mercado pela divulgacdo de

informacdes desabonadoras de sua imagem.

Para o STJ, contudo, ndo se pode admitir o reconhecimento de que o Municipio pleiteie
indenizacdo por dano moral contra o particular, considerando que isso seria uma completa
subversdo da esséncia dos direitos fundamentais. Seria o Poder Publico se valendo de uma

garantia do cidadd@o contra o préprio cidaddo. (42 Turma STJ — Resp. 1.258.389-PB, Rel. Min Luiz
Felipe Salomdo, Julgado em 17/12/2013)

Conclui-se que a pessoa juridica de direito privado pode sofrer dano moral e pleitear
indenizacdo. Por analogia o trabalho busca dar o mesmo tratamento aos entes
despersonalizados que podem sofrer dano moral como os entes personalizados, mas que,
infelizmente, tém seus direitos cerceados por ndo serem consideradas pessoas juridicas, logo

sofrendo prejuizos que poderiam ser reparaveis no ambito moral e financeiro.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme demonstrado ao longo deste trabalho, tem-se que as chamadas sociedades sem
personificagdo em principio ndo podem ser mais caracterizadas como irregulares, e a inovagéo
juridica civilista veio abarcar os conceitos modernos de empresa, caracterizando-as como uma
forma de ente econdbmico que abastece ndo s6 a utilidade publica, mas também uma

necessidade pluralista social.

O aludido diploma veio ainda disciplinar essas sociedades sem personificagdo com o intuito
de regular as situac@es juridicas de seus sécios, subdividindo-as em duas espécies, sociedade
em comum e em conta de participacdo, onde ambas ndo possuem personalidade juridica
formal, porém, concebem a chamada personalidade moral por possuirem direitos e

obrigagdes.

Considera-se, também, que as suas constitui¢cbes sao extremamente simples e conferem uma
maior versatilidade prética e flexibilidade aos s6cios, numa necessidade empresarial moderna,

sem se haver perdas na seguranca juridica de suas relagdes.

Ressalte-se que o Gltimo instituto (sociedade em conta de participacdo) vem sendo cada vez
mais utilizado, e demonstra que os anseios sociais do Moderno Estado Democratico de
Direito estdo sendo preenchidos em sua plenitude, especialmente no particular das
importantes exploragfes empresarias as vezes com vestes de ndo serem sociedades tdo

menores.

Contudo o direito ndo pode abrir-se em leques de sentido infinitos, caso contrario essas
espacosas amplitudes afetariam sua finalidade primordial, acarretando inseguranca juridica e
inaplicabilidade da lei, que foram feitas para a resolugdo de conflitos suscitados no mundo

fatico, na esfera do ser.

A nossa proposta no que se refere a tomada de decisdes foi mostrar caminhos possiveis a
serem percorridos, dentro de uma ldgica que seja coerente, sustentavel, aceitavel, desejavel
socialmente e digna em todos os sentidos sob 0 polémico assunto a respeito das sociedades

despersonificadas.
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A nova leitura indicada pelo Texto Constitucional, fundada na dignidade da pessoa humana e
na cidadania como valores soberanos, confere novo contetdo a legislacao infraconstitucional,
a partir de que é obrigatéria uma nova compreensdo da personalidade como lastro
fundamental, de modo a afirmar a primazia da pessoa humana e destruir a solidificacdo da
ordem juridica, pois toda pessoa é dotada de personalidade, sendo possivel ser titular de
relacGes juridicas, de direitos e deveres, de reclamar o exercicio da cidadania, que sera

praticada através dos direitos da personalidade, garantida constitucionalmente.

Sem qualquer pretenséo de exaurir a investigacdo sobre o tema, apontamos algumas questoes
como a possibilidade de a pessoa juridica sofrer danos morais trazendo alguns pontos
incompreensiveis para nos, como os direitos e obrigacfes que fundamentam a personalidade
juridica, mas que, no nosso entender, basta que a lei lhe atribua algum direito para que se deva
reconhecer a personalidade. Logo o0s entes despersonalizados teriam sim personalidade
juridica, pois a capacidade esta sempre presente. E € inegavel que as sociedades irregulares
passam a ser consideradas pessoas, dada a sua aptiddo a obtencdo de direitos e deveres na

esfera da relagéo processual.

Concluimos que muitos contestam a personalidade juridica desses entes sob o argumento de
que eles ndo possuem capacidade processual. Contrarios a isso, tentamos mostrar, sob outros
fortes argumentos, que estes entes sdo possuidores de capacidade processual, sdo sujeitos de
direitos, posto que sdo capazes de contrair direitos e obrigacdes e, em face a evolucdo do
pensamento juridico, a personalidade existe muito além da muralha do registro das

sociedades.

Saliente-se, ainda, que a personalidade juridica moral implicita dessas sociedades demonstra
sem davida a possibilidade de existéncia de trabalhos colaborativos, proprios do mundo

contemporaneo, afastando-as das rela¢ées juridicas trabalhistas.

Por fim, tais formas organizadas de trabalho que possuem essas personalidades morais
implicitas conferem desenvolvimento econémico impactante ao pais, e abastecem a
capacidade de participacdo dos cidaddos consumidores em sua plenitude, enquanto

integradores economicamente importantes da coletividade.
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