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RESUMO

A pessoa juridica € tema dos mais importantes para a ciéncia juridica. Como
entidade autdbnoma e independente, dotada de personalidade e com existéncia
distinta da de seus membros, sempre gerou tentativas de se elucidar a sua natureza
e razdo de ser. Entre as categorias da pessoa juridica, figuram as sociedades, fruto
do fendbmeno associativo dos homens. A formatacéo juridica em torno das mesmas,
visa proporcionar a consecucéo de determinados empreendimentos que os homens,
sozinhos, ndo podem ou nao Ihes convém realizar. A empresa € uma atividade que
pode ser exercida mediante a organizacdo societaria, cuja teoria foi acolhida pelo
Caodigo Civil de 2002, sendo nota peculiar das sociedades empresarias. Assim, a
empresa pode ser exercida individualmente pelo empresario ou, pela sociedade.
Esta, segundo o ordenamento juridico brasileiro, pode ou ndo, se tornar pessoa
juridica, devendo, para tanto, providenciar o arquivamento dos seus atos
constitutivos. Determinadas sociedades, contudo, ndo realizam tal arquivamento, o
gue nédo impossibilita a sua existéncia e atuacdo no mundo, sendo o arquivamento
apenas critério para lhe atribuir personalidade. Este universo pertence a chamada
sociedade em comum, ndo personificada, em que o0s soécios respondem de forma
solidaria e ilimitada pelas obrigacdes sociais. Devido a sua importancia e presenca
nas relacdes juridicas, recebe tratamento peculiar no Cédigo Civil de 2002. Dessa
forma, o presente trabalho pretende abordar a sociedade em comum, suas
caracteristicas, o tratamento legal que Ihe é dispensado e, principalmente, elucidar a
natureza juridica dessa entidade, para afirmar ou ndo se a mesma possui

personalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Pessoa juridica. Personalidade. Sociedades. Empresa.

Sociedade em comum.



ABSTRACT

The juridical person is one of the most important themes for the legal science. As
autonomous and independent entity, endowed with personality and existence,
distinct from its members, has always generated attempts to elucidate its nature and
reason of being. Among the categories of legal entities, there are the societies, as a
result of associative phenomenon of men. The juridical format around them, aims to
provide the achievement of certain developments that men alone cannot achieve or
does not suit them. The company is an activity that can be exercised by the
corporate organization, whose theory was upheld by the Civil Code of 2002, being
peculiar note of business companies. In this manner, the company can be exercised
individually by the entrepreneur or by the society. This one, according to the Brazilian
legal system, may or may not become a legal entity, and, thus, provide the filing of its
charter. Certain companies, however, do not do that filing, which does not preclude
their existence and operation in the world, being the only criterion for archiving give it
personality. This universe belongs to the company called in common, not personified,
in which partners respond in solidarity and unlimited for corporate obligations.
Because of their importance and presence in legal relations, it receives treatment
peculiar in the Civil Code of 2002. Thus, this study addresses the society in common,
their characteristics, the legal treatment it is dispensed and, especially, to elucidate

the legal nature of that entity, to confirm or not, if it has personality.

KEY WORDS: Juridical person. Personality. Society. Enterprise. Society in comoon.
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1. INTRODUCAO

Esta pesquisa tem como diretriz a analise da sociedade em comum. Trata-se
de um formato societario que ganha destaque na legislacdo civil e empresarial,
devido ao tratamento que Ihe é dispensado atualmente. A sociedade em comum &
aguela sociedade que ndo promoveu o arquivamento dos seus atos de constituicao,
sendo designada como sociedade nado personificada, ou seja, destituida de
personalidade juridica.

Em outros tempos, foi denominada de sociedade irregular ou sociedade de
fato. Atualmente, de acordo com o texto do Cddigo Civil de 2002, se denomina
sociedade em comum.

Apesar de existir no plano fatico, podendo inclusive possuir contrato social
escrito, ndo encaminha este documento ao 6rgéo de registro. Por isso ndo se torna
pessoa juridica. Visando apresentar adequadamente o tema da sociedade em
comum e, ao final, elucidar a natureza juridica desta entidade, este trabalho fez
incursdo sobre o instituto da pessoa juridica, abordando sua génese, natureza e
fungéo.

A pessoa juridica é expediente da técnica do direito, que garante a
determinadas coletividades o status de pessoa, vale dizer, atribui-se personalidade,
a aptiddo geneérica para ser titular de direitos e obrigacdo, a algumas entidades
coletivas, visando facilitar o surgimento, regularizacdo e atuacdo destas no mundo.

A pessoa juridica € resultado da técnica juridica, expediente colocado a
servico do homem, instituto com perfil funcional, que se mostra Gtil a consecucao de
seus desideratos, empreendimentos e objetivos. O ordenamento juridico brasileiro
estabelece taxativamente quais entidades sao pessoas juridicas, fixando também,
0S requisitos que as mesmas devem preencher para adquirirem esta condi¢cao.

Basicamente, deve haver o arquivamento dos atos de constituicdo no orgao
competente de registro, para que nasca a pessoa juridica, o novo sujeito de direito, a
entidade coletiva que passa a ser pessoa, titular de direitos e obrigagdes na ordem
civil.

Mostra-se necessaria a abordagem do tema da pessoa juridica, para que, em
seguida, seja possivel estabelecer as premissas basicas das sociedades, uma das

espécies de pessoa juridica. A sociedade decorre do fenbmeno de associacdo dos
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homens, que unem esforgos para a realizagdo de objetivos comuns. Como pessoa
juridica, possui autonomia, independéncia e existéncia propria, destacando-se da
pessoa de seus membros nas relacdes juridicas de que participa.

As sociedades sempre auxiliaram os homens na realizacdo de atividades
econdmicas. Seu formato possibilita agregar esforcos, capital, experiéncias e
perspectivas, que se canalizam em prol de um objetivo comum. Assim, nascida de
um pacto entre os sécios, a sociedade, quando arquiva os atos de constituicdo, se
torna também pessoa juridica.

A empresa, cuja teoria foi contemplada no Cdédigo Civil de 2002, entendida
como atividade profissional e organizada, que possui fim lucrativo e que visa a
producdo ou circulacdo de bens ou servicos, pode ser exercida por meio das
sociedades.

Existem, nessa perspectiva, sociedades empresarias, que se dedicam ao
exercicio da empresa e sociedades ndo empresarias, que desenvolvem outras
atividades, diversas da empresa. E importante esclarecer se determinada sociedade
€ empresaria, justamente, para delimitar o regime juridico ao qual esta subordinada,
como por exemplo, o regime de insolvéncia.

Os temas aqui desenvolvidos possibilitam compreender melhor o fendbmeno
da sociedade empresaria em comum. Trata-se de tipo societario que ndo é dotado
de personalidade juridica, apesar de exercer a atividade econdémica. Nao chega a
ser pessoa juridica, mas, de certo modo, atua como se fosse, porque participe de
relacdes juridicas, o que denota a importancia e relevancia da pesquisa.

A sociedade passa a existir desde 0 momento em que 0s s6cios agregam
seus esforcos para realizar determinada atividade e a iniciam. Nesse momento ja
existe sociedade. Até que os atos de constituicdo sejam levados ao oOrgao de
registro, regula-se pelas normas da sociedade em comum. Existindo no plano fatico,
ja pode desenvolver a empresa, organizando os fatores de producdo com intuito
lucrativo.

A sociedade em comum é dotada de um patriménio préprio, chamado de
patrimonio especial. Este, tem por objetivo garantir o pagamento das obrigagbes
contraidas pela sociedade. Contudo, sera verificado que os sdcios, neste tipo de
sociedade, respondem pelas obrigacdes sociais contraidas pela sociedade.

Contextualizada a sociedade em comum, busca-se enfrentar a questao

relativa a sua personalidade juridica, tema que sempre suscitou debates na doutrina.
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De acordo com o texto legal, ndo h& duvida: a sociedade em comum nao possui
personalidade. Contudo, serd verificado que a mesma participa de relagbes
juridicas, firma negadcios e contratos, se torna titular de direitos e obrigacdes, atributo
que € caracteristico da pessoa natural e da pessoa juridica.

Além disso, a lei processual brasileira fixa que as sociedades nao
personificadas seréo representadas em juizo, ou seja, afirma-se que tais entidades
podem figurar no polo ativo ou passivo das relagcdes processuais. Parte-se da
premissa de que, somente quem detém direito ou obrigacdo pode demandar e ser
demandado em juizo. Possuir direitos e obrigacdes € atributo peculiar das pessoas
naturais ou juridicas, como sabido, seres dotados de personalidade.

Com efeito, propde-se analisar se 0 ndao arquivamento dos atos constitutivos
da sociedade empreséaria, realmente, lhe prejudica a personalidade. O objetivo &
verificar se, ndo obstante o texto legal, a sociedade em comum pode ser
considerada detentora de personalidade juridica, j& que participante das relacdes
juridicas e titular de direitos e obrigacdes, podendo, inclusive, defender tais direitos
judicialmente.

Mais que isso, busca-se pesquisar e verificar a natureza juridica da sociedade
em comum, especialmente quanto a manifestacées de personalidade juridica nesta
entidade. A pesquisa espera contribuir para o debate sobre o tema da sociedade em
comum, que atualmente possui espaco proprio de regulamentacdo no Cdédigo Civil
de 2002, cujos contornos necessitam de andlise e reflexdo por parte da comunidade

juridica.
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2. A PESSOA JURIDICA

A pessoa juridica € um dos grandes temas da Teoria do Direito. Através de
um expediente da técnica juridica, as entidades coletivas, criadas, organizadas e
idealizadas pelos homens, sdo outorgados alguns dos direitos da personalidade,
essencialmente aqueles que Ihe sejam compativeis. Tais entidades se tornam
pessoa para o Direito, passando a figurar nas relacdes juridicas.

O ordenamento juridico brasileiro indica quem sao as pessoas juridicas e traz
0s requisitos que devem ser preenchidos pelas agremiacdées de homens, para que o
NOVO ser possa surgir regularmente.

Como figura que participa das relacdes juridicas e que atua no mundo com
extrema desenvoltura, suscitou diversas teorias acerca da sua natureza, que
procuraram elucidar a esséncia da pessoa juridica.

A par dessas discussdes, percebe-se a grande utilidade que a pessoa juridica
tem para os homens, seu perfil funcional, que proporciona a realizacdo de

empreendimentos as vezes ndo exequiveis por aqueles, individualmente.

2.1. Conceito e breve noticia historica

Os seres humanos sédo dotados de personalidade pelo ordenamento juridico
brasileiro. Isso quer dizer que os mesmos sao titulares de direitos e obrigacdes na
ordem civil e possuem a aptiddo genérica para figurarem nas relagcdes juridicas
como detentores de deveres e direitos. Essa orientacdo € a que se extrai dos artigos
1° e 2° da Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Cédigo Civil de 2002.*

O Homem, ao nascer com vida, se torna para o ordenamento juridico pessoa,
conceito que proporciona a ele, a possibilidade de fazer parte das relagcGes juridicas
e de atuar na defesa de seus direitos e interesses. Nesse sentido, o termo pessoa

coincide com o de ser humano, homem, que é o titular das rela¢des juridicas.

! Art. 1°. Toda pessoa é capaz de direito e de deveres na ordem civil; Art. 2°. A personalidade civil da
pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo desde a concepc¢ao, os direitos do
nascituro.
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A ordem juridica também reconhece personalidade a alguns entes ou
organizacfes coletivas que sdo formados pela reunido de individuos. Trata-se da
pessoa juridica, entidade reconhecida pelo ordenamento como titular de direitos e
obrigagcbes na ordem civil, possuindo igualmente a aptiddo genérica para essa
titularidade. Esses “entes formados pelo agrupamento de homens, para fins
determinados, adquirem personalidades distintas dos seus componentes.
Reconhece-lhes a lei capacidade de ter direitos e contrair obrigacdes”. (GOMES,
2001, p. 185).

Em verdade, o homem, a pessoa natural, pode figurar nas rela¢des juridicas
como detentor de direitos e obrigacdes, sendo tal realidade conseqiéncia logica do
principio da dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1° Ill, da CR/88
(ROSENVALD, 2006; FARIAS, 2006; AMARAL, 2006). E por questdo de
necessidade, sistematizacdo do ordenamento juridico e seguranca nas relacdes, o
direito passou a reconhecer também as entidades coletivas criadas pelos homens a
condicdo de pessoa, sendo que esta ndo coincide com o ser humano, mas que
igualmente sera considerada titular de direitos e obrigacdes.

Os homens, as pessoas naturais, agregam esforcos comuns para a
realizagédo de determinados atos e empreendimentos, visando facilitar a consecugao
dos mesmos diante das diversas limitacbes de ordem material e econdmica. A
necessidade e possibilidade de realizacdo desses empreendimentos, que podem ser
de cunho social, altruistico ou econdémico, provoca a unido dos homens para o
exercicio de uma atividade especifica que eles, individualmente, ndo pretendem ou
nao podem levar a cabo sozinhos.

Essa reunido de pessoas faz surgir um novo ente para o direito, que atua no
mundo juridico de forma independente das pessoas de seus criadores ou
idealizadores. E para que essa independéncia seja efetiva e materialmente possivel,
o ordenamento Ihes reconhece personalidade juridica.

De acordo com Francisco Amaral (2006):

Conclui-se, portanto, que o direito permite a formacéo de centros unitarios
de direitos e deveres que, a semelhanca das pessoas naturais, sdo dotados
de personalidade juridica para servir aos interesses dos seres humanos.
Com uma diferenca, porém. Nas pessoas fisicas, a sua personalidade
juridica é autbnoma e originaria, no sentido de que é inerente ao ser
humano como atributo de sua dignidade pessoal, enquanto nas pessoas
juridicas, ou coletivas, ela é meramente instrumental e derivada ou
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adquirida, meio de realizacdo de infinita variedade dos interesses sociais.
(AMARAL, 20086, p. 276/277).

E a atribuicdo de personalidade juridica a esses entes que os torna capazes
de direitos e deveres na ordem civi. O ordenamento facilita e incentiva o fato
associativo dos homens, fazendo com que o resultado da sua reunido ou
agremiacao seja dotado, entdo, de personalidade juridica, o que Ihe permitira agir
com autonomia e independéncia no mundo juridico.

Importante nesse sentido, a licdo de Fran Martins sobre a pessoa juridica:

Entende-se por pessoa juridica o ente incorpdreo que, como as pessoas
fisicas, pode ser sujeito de direitos. Ndo se confundem, assim, as pessoas
juridicas com as pessoas fisicas que deram lugar ao seu nascimento; pelo
contrério, delas se distanciam, adquirindo patriménio autbnomo e exercendo
direitos em nome proprio. Por tal razdo, as pessoas juridicas tém nome
particular, como as pessoas fisicas, domicilio e nacionalidade; podem estar
em juizo, como autoras ou como rés, sem que isso se reflita na pessoa
daqueles que a constituiram. Finalmente, tém vida autbnoma, muitas vezes
superior as das pessoas que as formaram; em alguns casos, a mudanca de
estado dessas pessoas nao se reflete na estrutura das pessoas juridicas,
podendo, assim, variar as pessoas fisicas que Ihes deram origem sem que
esse fato incida no seu organismo. E o que acontece com as sociedades
institucionais ou de capitais, cujos sécios podem mudar de estado ou ser
substituidos sem que se altere a estrutura social. (MARTINS, 1977, p. 227).

Ha autores como Pontes de Miranda (1999), que defendem ser a pessoa
juridica apenas criacdo do homem. O homem a cria segundo seus interesses e
objetivos e o ordenamento reconhece aquela situacdo fatica como merecedora de
tutela, porgque tais entes sdo capazes de direitos. Acrescenta-se a opinido de Alfredo
de Assis Gongalves Neto (2002), quando defende que a pessoa juridica ndo nasce
do acaso, porque € produto da vontade humana, vontade que é manifestada em
conformidade com o regramento estabelecido pelo direito.

Ruggiero (1999), com entendimento proximo, leciona que a pessoa juridica
nao se forma a partir de qualquer reunido de pessoa ou bens, mas tdo somente
daquelas que sao reconhecidas pelo Estado com individualidade e capacidade de
direitos patrimoniais proprios.?

Dessa forma, percebe-se que a idéia central que permeia o conceito de

pessoa juridica € a possibilidade de atuacdo autbnoma e independente no meio

% pessoa juridica pode, pois, definir-se qualquer unidade organica resultante de uma coletividade
organizada de pessoas ou de um complexo de bens a que, para consecucdo de um fim social
duradouro e permanente, é pelo Estado reconhecida uma capacidade de direitos patrimoniais.
(RUGGIERO, 1999, p. 550).
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juridico, o que se torna capaz a partir da outorga, pelo ordenamento juridico, da
personalidade juridica.

O termo pessoa juridica, nos dizeres de Francisco Amaral (2006) € de
aparicdo moderna, sendo fruto dos esforcos da dogmatica alemé dos séculos XVIIl e
XIX. No direito romano ndo ha noticia da existéncia de tais entes, ja que 0s romanos
eram extremamente praticos e ndo dados a muitas abstragbes. O termo pessoa
usava-se como sinénimo de homem.

O Direito Romano nao chegou a conhecer a pessoa juridica, da forma como a
entende-se hoje. Em verdade, “o estudo das pessoas juridicas comeca pelo Direito
Romano, embora a no¢éo nele havida de pessoa juridica seja bastante embrionaria”
(FIUZA, 2006, p. 144). A partir da expansdo territorial romana comecou-se a
desenvolver a idéia de pessoa juridica, no sentido de se conceder aos Estados,
Municipios e algumas sociedades e fundacbes, a idéia embrionaria de
personalidade, outorgando a estes, territdério e autonomia administrativa e contratual.

Assim é gue tais entes contratavam, firmavam negdécios, assumiam deveres e
podiam exigir o cumprimento de obrigacfes, a semelhanca do que ja ocorria com 0s
cidaddos romanos. Mas o Direito Romano ndo se valia da expressdao “pessoa
juridica”. Haviam os chamados collegium, sodalitas, fiscum, entes coletivos, que se
assemelhavam ao que conhecemos hoje como pessoa juridica, porque eram, por
exemplo, representados em juizo por uma unica pessoa e tinham a faculdade de
possuir um patriménio proprio (DANTAS, 2001).

Para Ruggiero (1999), os romanos afirmavam que a heranga jacente era uma
pessoa juridica (€ claro, sem a utilizacdo do termo hoje consagrado pessoa juridica),
considerada como o patrimoénio deixado pelo morto até que ocorresse a partilha,
sendo em verdade uma forma de ficcdo, o que evidencia ja entre 0s romanos uma
idéia técnica de pessoa juridica.

A doutrina afirma que foi no pensamento juridico medieval, devido aos
estudos da escola dos glossadores e canonistas, que se desenvolveu os elementos
centrais do conceito de pessoa juridica (FIUZA, 2006). Os glossadores distinguiam
as coletividades ou universitas dos individuos que a formavam, reconhecendo

capacidade para praticar alguns atos e, os canonistas®, criam a nocdo de pessoa

® Para San Tiago Dantas: Deve-se o conceito de pessoa juridica ao direito candnico. O direito
canbnico teve sempre um problema: definir a natureza da eclésia. O que é a Igreja? A Igreja ndo é,
de modo algum, a coletividade dos fiéis, a Igreja ndo era uma corporacao de oficiais do mesmo oficio
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ficta com personalidade abstrata. Coube ao Papa Sinibaldo de Fieschi (ou Inocéncio
IV) o conceito de pessoa ficta, distinguindo de forma clara a pessoa fisica da pessoa
juridica (AMARAL, 2006).*

Foi na época moderna que se chegou a concepcao de pessoa juridica que se
tem nos dias atuais, reconhecida como sujeito de direito totalmente distinto da
pessoa humana. A expressdo pessoa juridica, segundo Pontes de Miranda (1999)
vem do comeco do século XIX, em substituicdo a outros, como “pessoa mistica” ou
“pessoa moral’, sendo empregada, por exemplo, por Savigny. O Cdédigo Civil de
2002 adotou esta terminologia.

A pessoa juridica esta, portanto, ligada a idéia de personalidade juridica,
porque o direito, a exemplo do que acontece com o homem, concede aos entes
coletivos o status juridico de pessoa, fazendo com que 0s mesmos sejam titulares
de direitos e obrigagBes. A atribuicAo de personalidade aos entes coletivos €&
expediente do direito que garante seguranca para aqueles que irdo contratar com a
pessoa juridica, concede publicidade aos seus atos de organizacdo e facilita o
comeércio.

Pode-se dizer, dessa forma, que as pessoas juridicas sdo formadas a partir
da unido de pessoas em torno de um objetivo ou empreendimento comum,
notadamente, uma unido de pessoas que se direciona a realizacdo de determinados
fins. Por serem importantes e amplamente presentes no mundo, 0os ordenamentos
juridicos passaram a pensar numa conceituacdo e numa forma de individualizacao
dessas unides, fazendo florescer um novo ente para o direito.

A pessoa juridica é um grupo social, que pode atuar nas relac¢des juridicas de
forma autbnoma e independente em relacdo as pessoas deste grupo. A entidade
denominada pessoa juridica age diretamente, em seu nome, por sua conta e

responsabilidade, assumindo deveres e obrigagfes, passando também a titularizar

no mundo romano, ou, no mundo medieval, uma organizagdo corporativa. Os fiéis estavam na Igreja,
mas nado eram a Igreja: a Igreja era um corpus mistico, era uma entidade espiritual e, entretanto,
dotada de uma existéncia material sensivel. Partindo destes dados, os canonistas imaginaram esta
personalidade abstrata que pode ter certas organizacdes coletivas e que ndo se confunde com o0s
membros que nela momentaneamente se encontram. (DANTAS, 2001, p. 165).

* De acordo com o citado autor: Deve-se, portanto, aos canonistas e, particularmente, a Inocéncio 1V,
o verdadeiro inicio da teoria da pessoa juridica. Ficava, assim, clara a distincdo entre a pessoa do
homem e as pessoas fictas, que compreendiam o0s corpora e as universitas, tornando-se
definitivamente independentes, distintos, na ciéncia juridica, os conceitos de pessoa fisica, ou
homem, e o de pessoa juridica, coletividade dotada de espirito e individualidade préprias, com
patriménio e responsabilidade independentes da de seus membros (AMARAL, 2006, p. 279).
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direitos. Essa construgdo juridica em torno da entidade coletiva, que se denomina
pessoa juridica, se concretiza a partir da chamada personificagéo.

Nesse contexto, se faz importante esclarecer em que consiste o expediente
da personificacdo, ato que reconhece a pessoa juridica a possibilidade de se tornar
titular de direitos e obrigacdes. Nesse sentido muitas teorias procuraram estabelecer
a natureza juridica da pessoa juridica a partir do ato que outorga existéncia legal a

tais entes.

2.2. A personificacdo e a natureza das pessoas juri  dicas

Diversas teorias tentaram desvendar a natureza das pessoas juridicas,
tomando como base fundamentalmente a questdo da outorga de personalidade a
esses entes pelo ordenamento juridico. Assim, algumas teorias defenderam a
existéncia das pessoas juridicas e outras ndo. Dentre as teorias assim chamadas
negativistas, Gomes (2001) leciona que estas com toda certeza, por negarem a
existéncia, ndo séo capazes de explicar a natureza das pessoas juridicas.

Para Francisco Amaral (2006), as teorias que procuraram demonstrar a
natureza da pessoa juridica podem ser divididas, em resumo, em dois grandes
grupos, o da ficcdo e o da realidade, cabendo ainda, conforme o autor estudado,
diversas subdivisdes. A teoria que se pode chamar de pioneira é a teoria da ficcao.
Quando os homens se unem para a realizacdo de um fim comum, séo eles proprios
0s sujeitos de direito envolvidos, porém considerados em seu conjunto. Somente
através de uma ficcdo dogmatica e apenas para explicar certas situacdes juridicas é
gue o conjunto de individuos pode ser entendido como algo que exerce atividade
juridica.

O alicerce desta teoria, que nega a existéncia da pessoa juridica, € que
apenas o homem é sujeito de direito, de forma que a personalidade sempre vai estar
ao lado dos individuos que formam a sociedade. Nessa perspectiva, todo o direito se
justifica na medida em que assegura ao homem certa vantagem, sendo o homem o
destinatario e a razado de ser do sistema juridico. Assim, os direitos advindos do
reconhecimento da pessoa juridica serviriam unicamente para aproveitar aos seus

membros ou idealizadores, considerados individualmente.
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Savigny foi o precursor da teoria da ficcdo e “preferiu ver no conceito de
pessoa juridica mais um exemplo de fictio juris, existente apenas como artificio
técnico imposto pelas necessidades da vida em comum” (REALE, 2000, p. 234).
Carlos Alberto da Mota Pinto (1999) também esclarece a idéia central daqueles que
negam a existéncia e a capacidade de exercicio de direitos da pessoa juridica.® As
teorias que negam a pessoa juridica, especialmente a da ficgdo, sofreram forte

combate de Caio Mario da Silva Pereira:

Contra esta conceituacdo podemos de inicio objetar que, sendo possivel um
conflito entre a pessoa juridica e um dos seus membros componentes,
litigios que se esbocam com relativa frequéncia, dos quais resulta o
reconhecimento de direito da sociedade ou associagcdo contra o associado
ou vice versa, ndo explica a doutrina como se realizaria 0 exercicio do
direito da entidade contra o seu membro componente, se fosse verdade que
ela ndo é o sujeito da relacéo juridica, mas apenas um meio técnico pelo
qgual os seus componentes o exercitam. Analisando a situacdo em suas
Ultimas conseqiiéncias, atinge-se a um invencivel paradoxo: a pessoa
natural como efetivo sujeito de direito, de que a pessoa juridica seria sujeito
aparente, encontrar-se-ia numa condicdo de estar exercendo direitos contra
si mesma. (PEREIRA, 2000, p. 191).

O ficcionismo considera que apenas o homem pode ser concebido como
sujeito de direito, sendo a pessoa juridica mera criacdo legislativa que se impbe
pelas necessidades e pelas circunstancias. Seus fundamentos sdo extraidos das
licoes iniciais de Sinibaldo de Fieschi (AMARAL, 2006) e sua idéia central € que a
reunido de pessoas ou bens para a realizacdo de determinados fins é tolerada e
reconhecida pelo Estado, fingindo-se que existe uma pessoa, um sujeito de direitos.

Nessa perspectiva, a pessoa juridica € apenas uma idéia pensada, um
conceito que justifica a atribuicdo de direitos a certas reunides de bens e pessoas.
Segundo Amaral (2006) a teoria da ficcdo esta ligada a interesses de politica juridica
e representam o espirito do individualismo, que enxergava apenas no homem um

ser dotado de direitos imanentes a sua propria existéncia. O Estado, por

® De acordo com este autor: A primeira vista parece que as pessoas colectivas ndo tem capacidade
para o exercicio de direitos, nem a poderiam nunca ter com efeito, a capacidade para o exercicio de
direitos ou capacidade de agir consiste na aptidao para pér em movimento a capacidade juridica por
actividade prépria, sem necessidade de se ser representado ou assistido por outrem. Ora as pessoas
colectivas — todas as pessoas colectivas (associacdes, fundacbes e sociedades) — carecem de um
organismo fisio-psiquico, s6 podendo agir por intermédio de certas pessoas fisicas, cujos actos
projetardo a sua eficacia na esfera juridica do ente colectivo. Logo, as pessoas colectivas, ndo pode
agir elas mesmas, mas apenas através de determinadas pessoas singulares (assembléia geral,
conselho de administracdo, directores, administradores-delegados, gerentes, etc.), estariam
necessariamente privadas daquela capacidade. Tal a conclusdo a que chegam, com caracter de
verdade apodictica, alguns autores (PINTO, 1999, p. 313).
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conveniéncia, concede titularidade juridica as coletividades, o que ndo passa de
mera ficcdo ou abstracao do direito.
Carvalho Santos (1953) resume os fundamentos da teoria da ficcdo de forma

bem clara e objetiva, veja-se:

Ndo pode haver direito sem sujeito; mas na pessoa juridica falta um
individuo, que seja o sujeito de direito; dai para evitar a contradicdo entre o
fato e o principio racional que exige um sujeito, finge-se um sujeito que nao
existe e personifica-se uma abstracdo da mente (SANTOS, 1953, p. 340).

A teoria ficcionista ndo apresenta sustentacdo porque fecha os olhos para a
realidade do mundo e ignora que a pessoa juridica é antes de tudo uma realidade
reconhecida pelo ordenamento, que a transforma em centro de imputacdo de
direitos e obrigacbes. O seu grau de abstracdo é muito alto e isso dificulta a
compreensao do fendmeno, ja que trabalha com idéias meramente pensadas ou
idealizadas, afastando-se do plano pratico e empirico dos entes coletivos.

Ruggiero (1999) a rechaca com os seguintes fundamentos:

A ficcdo € um mero artificio e ndo é com ela que se cria um ente, que seja
distinto das simples pessoas dos componentes da corporacdo, ou dos
administradores dou destinatarios dos bens da fundacdo. Se o sujeito de
direitos s6 pode ser o homem e que nao existe tal sujeito, nada se obtém
fingindo que ele existe. Nem vale de muito declarar que a ficcdo se deve
reduzir a uma relacdo de analogia, em virtude da qual, devendo o direito
referirrse a um sujeito diverso do homem, a entidade se concebe
antropomorficamente, sendo a ela que como sujeito se atribui o direito,
analogamente ao que sucede com a pessoa fisica. Na verdade, também
nada ha de real no sujeito se a sua existéncia € e permanece apenas
imaginaria (RUGGIERO, 1999, p. 551/552)

Francisco Amaral (2006), contudo, esclarece que ao atribuir-se ao Estado o
poder de estabelecer a titularidade juridica aos entes coletivos, estar-se-ia
proporcionando mecanismos de intervencdo estatal nos dominios privados. Eis
porque, segundo o citado autor, a teoria teve aceitacdo junto aqueles que queriam
impedir a ascensdo do estado liberal, como aos proprios estados liberais entdo
nascentes, que poderiam impor sua autoridade de acordo com o controle sobre o
reconhecimento das pessoas juridicas (AMARAL, 2006). Percebe-se, pois, que o
desenvolvimento da teoria da ficgdo € fruto de sua época, especialmente quanto ao
individualismo, ndo podendo, dessa forma, ser aceita nos dias de hoje.
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Ademais, ela também se apresenta insuficiente na medida em que o
ordenamento juridico brasileiro esclarece que comeca a “existéncia legal’ da pessoa
juridica com os atos de registro. Ou seja, tem-se a existéncia real antes da legal,
caracterizada previamente ao momento da inscricdo dos atos constitutivos e
estatutos. Assim, o que se tem é a afirmacdo, pelo direito, de que aquele ente, até
entdo presente apenas no mundo fatico, também sera protagonista do mundo
juridico.

Entre as teorias que enxergam a pessoa juridica como algo existente no
mundo juridico, estd a chamada organica ou da realidade objetiva, defendida por
diversos autores, como Otto von Gierke e Lacerda de Almeida (AMARAL, 2006). Ela
defende que a pessoa juridica é algo vivo, sendo organismo social capaz de vida
propria e independente, assim como acontece com a pessoa fisica. A citada teoria
leciona que os seres com vontade prépria podem ser titulares de direito, existindo
duas categorias, os individuos, que sdo seres naturalmente sociaveis e, 0S grupos
de individuos, portadores de interesse e vontade proprios, que se expressam por
meio de oOrgdos. Cabe ao Estado apenas reconhecer a qualidade de pessoas,
porque seres atuantes no mundo juridico (AMARAL, 2006).

Para Washington de Barros (1997), a teoria da realidade objetiva indica que:

Por outras palavras, junto a pessoa natural, como organismo fisico, ha
organismos sociais, ou pessoas juridicas, que tém vida autbnoma e vontade
prépria, cuja finalidade é a realizacdo do fim social. Por conseguinte,
pessoas juridicas sdo corpos sociais, que o direito ndo cria, mas se limita a
declarar existentes. (MONTEIRO, 1997, p. 102).

E a doutrina preferivel para Carvalho Santos (1953), que enxerga na mesma
uma lacuna, no que diz respeito ao fato de a pessoa juridica possuir personalidade
juridica distinta da de seus membros ou idealizadores. Sustenta que “a
personalidade juridica n&o surgira enquanto ndo houver uma abdicacdo da
autonomia individual, visando interesses outros, interesses comuns aos associados”
(SANTOS, 1953, p. 344).

Essa teoria possui fundamentacéo ideoldgica liberal, porque coloca o Estado
como mero conhecedor de realidades ja existentes, além do que, favorece o
aparecimento de centros de poder e grupos sociais, 0 que termina por limitar a forca
do Estado (AMARAL, 2006). O Estado desempenhava a funcdo de permitir aos

individuos a liberdade para alcancar seus interesses, na maxima realizacdo de seus
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interesses individuais (JUSTEN FILHO, 1987). A liberdade individual, obviamente, se
manifestava no empreender, na atividade econémica dos individuos, que precisava
ser garantida pelo Estado e pelo ordenamento.

Para Pontes de Miranda (1999) essa teoria peca ao assimilar a pessoa
juridica a um ser vivo, dotada de 6rgdos a semelhanca dos 6rgdos humanos, sendo
0 conceito de organismo supérfluo ao direito, ndo sendo as associacdes e fundacdes
organismos vivos, nos moldes pretendidos pela teoria.

Conforme se observa, foi a analogia extrema da pessoa juridica em relacéo a
pessoa humana que representou o ponto de radicalismo ou, melhor dizendo, de
extremismo da teoria organica. Parece que seus idealizadores quiseram tao
somente evidenciar que o direito conseguiria reconhecer e permitir de forma mais
tranquila a atribuicdo da personalidade juridica aos entes coletivos se estes fossem
enxergados como imagem e semelhanca do homem. A transferéncia da
personalidade do homem para o ente coletivo teria, assim, maior fundamento e
aceitacao.

Ou talvez, tal teoria tenha querido, simplesmente, reforcar que o ente coletivo
sera dotado de 6rgdo de administracdo e execucdo, que em certa medida, seriam
como os 0rgaos vitais do ser humano, cada um deles responsavel por uma funcao e
pelo funcionamento regular de todo o organismo vivo. Esse mesmo raciocinio
poderia ser aplicado a pessoa juridica.

Outra teoria que vale a pena citar € aquela preconizada por Hans Kelsen
(2007). Afirma este autor que a pessoa juridica é apenas expressao unitaria de um
complexo de normas, de um ordenamento juridico que, por sua vez, regula, através
dessas normas, a conduta de uma pluralidade de homens. Percebe-se nas idéias de
Kelsen a importancia do ordenamento e da norma juridica que permite e aceita a
pessoa juridica, sendo esta, uma idéia pensada e concebida pela norma, o que torna
a pluralidade de individuos uma figura atuante nas relacdes juridicas.

Colhem-se ainda as reflexdes de Maciel (2008) sobre a teoria kelseniana, no
sentido de que a pessoa juridica € um conceito que auxilia a ciéncia juridica e que
verifica a existéncia de um fato real, a associacdo e pluralidade de individuos
possuidores de direitos e obriga¢gBes que, contudo, firmam relagdes juridicas como
um unico individuo.

De acordo com Serpa Lopes (2000), Kelsen nega a personalidade juridica

porque ele também nega a dualidade entre direito objetivo e direito subjetivo,
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existindo tdo somente a norma juridica. Tanto a pessoa natural quanto a pessoa
juridica sdo expressdes que mostram um centro de deveres e faculdades juridicas,
envoltos por um complexo de normas. Para César Filuza (2006), a teoria de Kelsen
nega a pessoa juridica como sujeito de direitos.

A pessoa juridica é apenas prevista pela norma juridica, algo que dentro da
teoria pura encontra abrigo e reconhecimento. Nao se trata de conceber a pessoa
juridica como uma entidade viva e independente, mas apenas colocar a mesma
dentro da moldura do sistema normativo, porque util e necessaria aos homens.

Outra teoria, conhecida como institucional, vé a pessoa juridica como uma
instituicdo, uma organizacdo social, dotada de ordem e existéncia propria.
Manifesta-se 0 viés socioldgico, porque privilegia o poder de auto-formacédo dos
grupos humanos, sendo a personalidade a conexdo entre o direito e as instituicdes
(AMARAL, 2006). Esta teoria é criticada pelo seu apego ao valor socioldgico e por
desconsiderar que ha pessoas juridicas que simplesmente se submetem as
disposicfes externas de criacdo, organizacao e funcionamento, como ocorre com as
fundacdes.

Por fim, tem-se a realidade técnica, sustentada na premissa de que existem
grupos constituidos e idealizados para a consecu¢do de um fim comum, sendo a
personificacdo desses grupos um expediente da técnica juridica (GOMES, 2001). As
pessoas juridicas séo reais, ndo mera ficcdo ou abstracdo, embora sejam produtos
da técnica juridica. E a teoria que possui maior acerto segundo a opinido de Jo&o
Franzen de Lima (1972).

Refletindo sobre o assunto, Francisco Amaral (2006) afirma que esta teoria
possui grande aceitacdo contemporaneamente, sendo inclusive agasalhada pelo
Cadigo Civil de 2002, sendo a mesma, contudo, taxada de positivista e desvinculada
dos pressupostos materiais e faticos que levam ao reconhecimento das pessoas
juridicas.

Cotejando as teorias aqui ventiladas, cabe dizer que a pessoa juridica nao &
apenas criacao do direito, mas também da vontade e organizacdo humana. Antes de
ser reconhecida pelo Estado, ja existe, ja se organiza e ja atua no mundo juridico.
Contudo, com o objetivo de contemplar esta realidade, o ordenamento, por questbes
de conveniéncia e politica legislativa, Ihe reconhece existéncia uma vez preenchidos
0s requisitos preconizados em lei, dando-se a pessoa juridica a titularidade que é

imanente e peculiar as pessoas naturais.
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De acordo com Ruggiero (1999):

Ora, uma vez que o direito se destina ndo s6 a satisfazer as necessidades
dos individuos separadamente considerados, mas também a dos grupos
ordenados e organizados por forma a constituirem um todo Unico, as
coletividades que assim se componham tém a face do direito uma
individualidade prépria, que é distinta e separada da dos seus membros.
Existe uma coletividade politica, em primeiro lugar, que é o Estado, e
existem coletividades de outra natureza, com fins sociais diversos. Porém,
gualquer que seja o modo por que se formaram e seja qual for a finalidade a
gue se destinem, sao elas entidades reais e existentes, unidades organicas
gue tém uma vida propria e desenvolvem as suas atividades e funcdes.
Independentemente dos individuos, estas associacBes organizadas tém,
como o individuo, uma capacidade patrimonial, que lhes é reconhecida pelo
Estado. Nao sdo umas criacdes ficticias ou imaginarias, meras abstracdes
do pensamento, mas entidades reais, porque que criadas artificialmente,
organismos sociais dotados de uma vontade prépria e capazes de a
manifestar e exercer (RUGGIERO, 1999, p. 554/555).

De toda sorte e, apesar das diversas teorias que procuraram elucidar a
natureza das pessoas juridicas, foi o0 expediente da personificacdo, através de um
processo técnico, que se mostrou mais adequado para o legislador brasileiro, porque
o artigo 45 do Coédigo Civil de 2002° estabeleceu que a existéncia legal da pessoa
juridica se inicia com o registro dos seus atos constitutivos. Esta orientacdo mostra
apego ao rigor legislativo, pois além de exigir o registro para qualificar determinado
ente como pessoa juridica, também indica expressamente que categorias S&o
consideradas pessoas juridicas, indicando o numerus clausus legislativo.”

Para Pontes de Miranda (1999), o legislador pode adotar o principio da
criacdo personificante, em que, criada a entidade e existindo ela faticamente, a
mesma ja se personificaria ou, o principio da concessao estatal, que faz depender
da vontade do Estado a personalidade das pessoas juridicas; por fim, pode-se
adotar o principio da determinagdo normativa, que reclama o preenchimento de
determinados requisitos e pressupostos de direito material.

A primeira perspectiva coloca em risco a seguranca das relacdes juridicas,
acarretando um “pululamento de pessoas juridicas, com certa anarquia e pouca

seguranca para os terceiros” (MIRANDA, 1999, p. 354). A segunda nocéo levaria a

® Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscri¢cdo do ato
constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizacdo ou aprovacdo do
Poder Executivo, averbando-se todas as alteracdes por que passar o ato constitutivo.

" Os artigos 41, 42 e 44 do Cédigo Civil de 2002 indicam expressa e taxativamente quem sdo as
pessoas juridicas de direito publico interno, externo e de direito privado. Qualquer outra organizagéo
de pessoas, que ndo se encaixe nesses conceitos legais, ndo sera considerada pessoa juridica pelo
ordenamento brasileiro.
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rigidez estatal e, o terceiro caminho, segundo ele, € o que melhor se adequa as
exigéncias da liberdade econdmica (MIRANDA, 1999).

O reclame de seguranca e coeréncia ao sistema normativo coloca a
disposicédo dos homens o expediente técnico da personificacdo, que outorga aquelas
entidades previamente descritas na lei, uma vez preenchidos 0s requisitos e
pressupostos de direito material, a titularidade de direitos e obrigacdes. Seguindo-se
a disciplina legislativa, o ser ou ente coletivo passa a gozar de personalidade.

Uma vez concedida a personalidade juridica, a entidade passa a ter livre
transito para atuar, fazendo-o em nome proprio e de forma autbnoma e
independente em relacdo a seus idealizadores ou criadores. O processo de
personificacdo garante ao novo ser as prerrogativas que Ihe sdo compativeis. E
assim, com a outorga da personalidade, passa 0 ente a se chamar pessoa,
acrescida do qualificativo juridica.

Conforme dito, o artigo 45 do Cddigo Civil de 2002 institui o processo de
personificacdo e, a partir dele, passa a pessoa juridica a ter personalidade. O
ordenamento lhe proporciona a tutela das manifestacdes da personalidade, como a
outorga de capacidade, protecdo ao nome, a honra, as marcas e patentes
(exteriorizacdo do direito de propriedade), a intimidade e sigilo de organizacdo. A
personificacdo, ou seja, a atribuicdo de personalidade ocorre com a inscricao do ato
constitutivo nos 6rgaos de registro.

E preciso esclarecer que apesar de dotadas de personalidade, ndo s&o
outorgados & pessoa juridica todos os atributos da pessoa humana. E garantida
aquela apenas a protecao aos direitos de personalidade que sdo compativeis com a
sua natureza, geralmente direitos de cunho patrimonial e n&o existencial®.

Dessa forma, aos entes coletivos é dada a condicdo de pessoa, ndo no
aspecto ontologico que possui 0 homem, expressao da sua propria dignidade, mas
no aspecto de reconhecimento e atribuicdo do “status” de pessoa, porque assim é
garantida a pessoa juridica a atuacdo juridica que se reclama independente em

relacdo a pessoa de seus membros. Por isso se diz ser fruto da técnica juridica.

® Este por exemplo, o entendimento de Pietro Perlingieri: Para as pessoas juridicas o recurso a
clausula geral de tutela dos direitos inviolaveis do homem constituiria uma referéncia totalmente
injustificada, expressdo de uma mistificante interpretacdo extensiva fundada em silogismo: a pessoa
fisica é sujeito que tem tutela; a pessoa juridica € sujeito; ergo, a pessoa juridica deve-se aplicar a
mesma tutela. Daqui uma concepcdo dogmatica e unitaria da subjetividade como fato neutro. O valor
do sujeito pessoa fisica &, todavia, diverso daquele do sujeito pessoa juridica. (PERLINGIERI, 2007,
p. 157/158).
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Para alguns autores, a independéncia patrimonial parece ser o fator marcante
das pessoas juridicas, como Pontes de Miranda (1999) e Roberto Ruggiero (1998).
Francisco Amaral (2006) também reforca esta caracteristica. Mas ha que se
destacar também, que a pessoa juridica é dotada de personalidade propria, distinta
da de seus membros. Possui também nome e existéncia autbnoma, podendo ser
sujeito ativo e passivo de relacgdes juridicas.

E o ideal de conferir autonomia ao ente reconhecido como pessoa pelo
ordenamento juridico que justifica a colocacao da pessoa juridica como participe das
relagdes juridicas.

Se nao fosse por isso, ndo haveria qualquer sentido na construgéo legislativa
e dogmatica que sustenta o reconhecimento dos entes coletivos como pessoas
dotadas de direitos e obrigacdes na ordem civil. Dessa forma, a pessoa juridica ndo
€ um mero agrupamento dos seus membros ou uma manifestacdo coletiva da
vontade de seus membros, possuindo individualidade proépria, responsabilidade
autbnoma e independente.

E em verdade um centro de imputag&o de direitos e deveres, que passa a ser
dotado de capacidade de direito e de fato. A pessoa juridica possui também
capacidade e legitimidade processual, estando apta a demandar e ser demandada
judicialmente. E deve-se dizer também, que a pessoa juridica passa a existir com
destinacdo econdmica propria, que ndo se confunde com 0s seus participantes ou
idealizadores.

Quem atua no mundo é a pessoa juridica e ndo 0s seus integrantes. A
manifestacdo de vontade da pessoa juridica a faz participe do mundo juridico, razéo
pela qual o direito Ihe reconhece como ente dotado de existéncia propria.

A pessoa juridica €, assim, construcdo do direito que visa beneficiar os
homens em suas expectativas, entidade coletiva que € reconhecida pelo
ordenamento como sujeito capaz de participar das relagbes juridicas de forma

autbnoma e independente.
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2.3. A pessoa juridica na sua perspectiva funcional

A pessoa juridica envolve criacdo da técnica do Direito que em muito auxilia o

homem. De acordo com Simone Eberle:

Ao reconhecer a condicdo de pessoa ao homem, o legislador, na verdade,
atesta que esse homem é o foco central das atengBes do Direito. A
personalidade, nessa circunstancia, revela-se instrumento direto de
efetivacdo e plenificacdo dos intentos humanos. Contudo, também a
personificagdo de entes que ndo os proprios homens pode conduzir a
satisfagdo das necessidades humanas. O atribuir-se a condi¢do de pessoa
a outras realidades preenche, indiretamente, as expectativas do homem,
viabiliza seus projetos e permite a concretizacao de seus ideais (EBERLE,
2006, p. 32).

Atender aos anseios e necessidades humanas foi o que levou a construcao
do instituto da pessoa juridica. A mesma s0 existe e se justifica na perspectiva de
proporcionar ao fenbmeno associativo do homem uma sistematizacdo e
organizacao, facilitando as interacdes e metas que aquele grupo pretender alcancar.
Para Marcal Justen Filho (1987), a consagracdo da pessoa juridica ocorre em
atencao ao homem, com intuito de atender ao interesse humanao.

E um instituto juridico que apresenta marcante funcionalidade, no sentido de
gue o uso da pessoa juridica deve se dar de acordo com o regramento estatal e com
a finalidade para a qual foi pensada e idealizada, ou seja, atender as expectativas e
anseios dos homens. E dizer que os poderes juridicos gerados pelo reconhecimento
e construcdo da figura da pessoa juridica ndo se limitam aos interesses dos
particulares nela envolvidos, ultrapassando tal barreira para alcancar o contexto
social em que a mesma ira atuar.

Marcal Justen Filho (1987) preconiza que a funcionalizacdo do direito de
propriedade atinge também a pessoa juridica’, quando esta passa pelo expediente

° De acordo com o citado autor: A funcdo social e juridica reconhecida para a propriedade nao é
eliminada po decorréncia da constituicdo da sociedade e de sua personificagdo. Nem é possivel o
sécio eximir-se de qualquer vinculagdo a essa funcdo sob alegacado de que ndo é proprietario (quem
0 &, juridicamente, é a sociedade), porquanto o fenébmeno do controle ndo é alterado pelo evento da
personificacdo. A grande peculiaridade da personificacdo societaria reside exatamente ai. Inexistindo
pessoa juridica, concentram-se sobre a mesma pessoa a propriedade e o controle. Com o surgimento
da pessoa juridica, a propriedade e o controle tornam-se distinguiveis. (...) vale dizer, a
funcionalizacdo de todo o direito e, especialmente, do direito de propriedade, ndo é aspecto isolavel
da questdo da personificagdo. Muito pelo contrario, a funcionalizacdo atinge também a pessoa
juridica (JUSTEN FILHO, 1987, p. 44/45).
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da personificacdo e comeca a atuar de forma direta e independente nas relagdes
juridicas. Em outros termos, o uso da pessoa juridica deve ocorrer de forma idonea,
visando ndo apenas os interesses de seus membros, mas também das pessoas que
irdo com ela contratar e estabelecer relagées.

Entenda-se, entdo, 0 que se quer ressaltar neste tdpico: a pessoa juridica nao
é criacdo do acaso, ndo é mera conjectura juridica; € instrumento de satisfacdo dos
interesses humanos, que adquire proporcdo e importancia no meio juridico, pela sua
propria construcdo técnica e liberdade de atuacdo. O seu uso deve se dar na
perspectiva funcional, atendendo aos interesses de seus idealizadores.

A pessoa juridica se mostra importante ndo apenas porque facilita as
expectativas dos seus membros, mas também porque ocupa lugar nas relacoes
juridicas, contratando, se obrigando, assalariando pessoas, promovendo
recolhnimento de tributos ao Estado. Destaca-se assim, seu papel no meio
econdmico e social, que € marcante.

O fato associativo dos homens acaba recebendo um incentivo do
ordenamento. Esse incentivo € justamente a personificacdo das entidades coletivas,
visando criar juridicamente a pessoa juridica. A exigéncia do registro dos atos
constitutivos, além de visar a organizagdo e publicidade das pessoas juridicas, se
coloca como requisito a ser preenchido pelos interessados, caso eles queiram se
regulamentar pela regras tipicas das varias espécies de pessoa juridica.

Norberto Bobbio (2001), Goncalves Neto (2008) e Justen Filho (1987)
defendem que as regras que regulam a personalidade juridica decorrem de normas
com sangdo positiva do Estado. E assim o é, na medida em que o ordenamento,
além de permitir o fenbmeno de associacdo dos homens, também incentiva a
constituicdo da pessoa juridica.

Se os envolvidos seguirem as prescri¢cdes existentes, contardo com o auxilio
do novo sujeito de direito, que nascera legalmente com a inscricdo dos atos
constitutivos, adquirindo autonomia, individualidade e desenvoltura para participar
das relacdes juridicas.

A personificacdo é sancdo positiva, porque estimula comportamentos na
perspectiva de se adotar técnicas que facilitam e melhoram a convivéncia social
(GONCALVES NETO, 2008). Marcal Justen Filho afirma o papel promocional do

Estado frente a pessoa juridica, dizendo:
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Para o direito promocional é totalmente ineficaz a nogcdo de sancdo como
mal. A solucdo é oferecer recompensas e beneficios. Ao invés de reprimir
(ou seja, punir quem adota o comportamento indesejado), a proposta € o
incentivo (ou seja, premiar quem adota o comportamento desejado).
Portanto, surge a configuracdo de uma sancdo positiva ou premial.
(JUSTEN FILHO, 1987, p. 47).

A pessoa juridica se coloca como ferramenta a servico do homem. E algo
pensado em seu beneficio. Se os requisitos legislativos se fazem presentes, 0s
envolvidos estardo submetidos ao regramento peculiar a cada espécie de pessoa
juridica. Trazendo a discussao para as sociedades, enxerga-se a pessoa juridica
como modo de formatacéo da atividade econémica’®, que visa facilitar o intento das
pessoas que se dispdem a contratar e a formar sociedade.

Como o exercicio da atividade econdmica ocorre ndo apenas na sua forma
individual, mas também pelo formato de associacdo, agremiacdo dos homens, o
direito criou uma forma de regulamentacdo prépria para as sociedades, tipificando
varios modelos societarios, dando aos mesmos a possibilidade de aquisicdo da
personalidade juridica.

Com isto, a sociedade passara a ter autonomia de atuacdo, autonomia
patrimonial e responsabilidade prépria, distinta da de seus membros. Isso é bom
para as pessoas envolvidas e significa, para estes, recompensa por terem seguido o
caminho e os preceitos que geraram a personificacéo.

“O desenvolvimento da atividade econdmica, especificamente, sob forma
associativa, permite a multiplicacdo da riqueza privada e publica, com repercusséo
sobre terceiros (empregados, comunidade, etc.)” (JUSTEN FILHO, 1987, p. 49). No
caso das sociedades, escolhido o caminho do registro dos atos constitutivos, terao
0os membros tratamento juridico mais favoravel, especialmente no que toca a
responsabilizacdo patrimonial**, do que aquele previsto para os integrantes de uma

sociedade nao registrada, como no caso da sociedade em comum.

19 A atividade econdémica é protegida e preconizada pela Constituicdo da Repulblica de 1988,
conforme se verifica no seu art. 170: a ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social”, observados dentre outros, os principios da propriedade privada, da funcdo social da
propriedade, da livre concorréncia e tratamento favorecido as micro e pequenas empresas. O
paragrafo Unico ainda pontifica que o exercicio da atividade econbémica é assegurado a todos,
exigindo-se autorizacdo apenas nos casos previstos em lei.

! Ressaltando, obviamente, que alguns modelos societarios, independentemente do registro de seus
atos de constituicdo e da aquisicdo da personalidade juridica, terdo a previsdo de responsabilidade
solidaria e ilimitada de seus sécios para com as obrigacfes sociais, como é o caso da sociedade em
nome coletivo.
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O regramento peculiar das pessoas juridicas incentiva a associacdo dos
homens. No campo do direito empresarial, é clara a idéia de que a atividade
empresarial pode ser exercida com maior amplitude, maior robustez e eficiéncia
dentro do contexto das sociedades. Os agentes econdmicos contardo com a
formatacado juridica dos tipos societarios empresariais como apoio para poderem
levar a cabo suas pretensdes e objetivos.

Em suma, a pessoa juridica € algo criado e pensado para, e em funcdo do
homem. Ela facilita a sua vida, os seus negdcios, proporciona o seu bem estar e
maximiza 0s seus interesses.

Cabe agora direcionar o foco de analise para a sociedade empresaria, uma
das categorias da pessoa juridica, expressamente prevista e contemplada pelo
Caodigo Civil de 2002. A analise das sociedades e, em seguida, das caracteristicas
das sociedades empresarias, proporcionara estudar o tema da sociedade

empresarial em comum.
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3. SOCIEDADES EMPRESARIAS COMO CATEGORIA DE PESSOA JURIDICA

O desenvolvimento da atividade econdmica geralmente ocorre de duas
maneiras: individualmente ou coletivamente. Para aquela perspectiva, existe a figura
juridica do empresario individual. Se a atividade, contudo, é realizada por meio da
agremiacdo de homens, que canalizam seus esforcos em prol de um objetivo
comum, o modelo apropriado € a sociedade.

As sociedades estdo indicadas no rol das pessoas juridicas, devendo para
tanto, promover o arquivamento dos seus atos de constituicdo do 6rgado de registro.
A sociedade, quando se dedica a desenvolver atividade profissional e organizada,
com fim lucrativo e que visa a producdo ou circulacdo de bens e servigcos, esta
exercendo a empresa, conceito de viés econémico e juridico.

Assim é que existem sociedades empresarias e, outras, ndo empresarias, que
se dedicam a atividade diversa da empresa. E dizer que a sociedade € empresaria

significa afirmar que ela se submete ao regime juridico do Direito Empresarial.

3.1. As sociedades: aspectos historicos

A incurséo historica sobre determinado instituto auxilia na investigacéo acerca
de seus contornos contemporaneos. Sendo o Direito Empresarial eminentemente
dindmico, nascido da necessidade de regulamentacdo das praticas comerciais que
afloram entre os homens desde as épocas mais remotas, se mostra interessante e
oportuno registrar, ainda que de forma concisa e objetiva, um breve tragcado historico
sobre as sociedades, abordando ainda o inicio de sua aceitagdo e utilizacdo pelos
comerciantes, hoje empresarios.

Um bom ponto de partida € o direito romano. Os romanos, bem como
qualquer dos povos primitivos, em algum momento desenvolveram a idéia de

associacao, ou seja, de comunhdo de forcas para a realizacdo de determinados
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fins'?. Talvez o primeiro fenémeno do direito romano que possa representar o germe
das sociedades seja a societas.

FERREIRA (1958) explica que a partir da Lei das Xll Tabuas foi permitido que
os herdeiros pedissem a partiiha do patriménio deixado pelo pater familias.
Adquirida a propriedade pelos herdeiros, passaram eles a se associar de forma
voluntaria e consensual, a fim de permitir a exploracdo de suas propriedades, seus
animais e frutos de forma mais eficiente. O consoércio ou condominio entre herdeiros
deu lugar as sociedades, em que os homens uniam suas terras e rigueza para
realizacdo de determinado negdcio.

Os primeiros registros das sociedades nascem no direito romano com Viés
eminentemente contratual. H& registro que o assunto foi tratado nas institutas de
Gaio, sendo a sociedade enquadrada como um tipo de contrato, ao lado, por
exemplo, da compra e venda, do mandato e da locacéo, trazendo regulamentacéo
relacionada a duracdo e extincdo da sociedade, entrada e saida de sécios, partilha
de lucros e responsabilidade pelas perdas. Essa mesma estrutura juridica se verifica
também nas institutas de Justiniano®®.

De acordo com Waldemar Ferreira:

Apresentou-se a sociedade, naturalmente, sob a forma contratual. Resultou
de ajustarem-se os interessados em constitui-la pondo em comum certos
valores, a fim de explorarem-nos, partilhando-se os lucros, mas suportando
todas as perdas acaso advindas. O intuito especulativo — o animus lucrandi
transparecia, embora os sentimentos afetivos e pessoais, tdo peculiares aos
romanos, pudessem animar o contrato, desempenhando papel saliente,
sendo mesmo substancial, no elabora-lo e concluilo. Constituia-se, por isso
mesmo, intuito personae. Resultava de convénio expresso ou tacito, puro ou
condicional, como ou sem termo prefixo, predominando o animus
contrahendae societatis (FERREIRA, 1958, p. 114).

Esse liame juridico entre os homens que constituiam sociedade foi chamado
de jus fraternitatis, tendo em vista que 0s sOcios se comportavam segundo um
espirito de fraternidade, como verdadeiros irméos. O direito romano ainda trabalhou
disposicbes e conceitos importantes, ao permitir que o herdeiro de sécio o
sucedesse no negocio e ao indicar que o contrato de sociedade deveria ter objeto
licito (FERREIRA, 1958).

12 José Waldecy Lucena (2006) aponta que tipos embrionarios de sociedades se fizeram presentes
no direito fenicio, grego e babil6nico.
% Sobre 0 assunto ver CORREIA; SCIASCIA; CORREIA (1955).
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O tipo de sociedade de grande verificagdo no direito romano foi justamente
esta, fundada no jus fraternitatis, denominado societas omnium bonorum, havendo
outros tipos, como “(...) a societas alicujus negotiationis, para exploragdo em comum
de determinado ramo de bens; e a societas unus rei, constituida ocasionalmente
para determinado escopo” (FERREIRA, 1958, p. 120).

Ha também registro das sodalitates, congregacdes religiosas e de assisténcia
que também se formavam pela unido de pessoas em torno de um objetivo comum e,
as sociedades formadas pela reunido de capitalistas interessados em arrendar e
explorar as rendas publicas, denominadas sociedades de republicanos, interessados
em desenvolver as atividades ligadas ao poder publico, até mesmo, o recolhimento
de impostos.

Essas manifestacfes embrionarias do direito romano mostram que a esséncia
associativa do homem e a possibilidade de aumento de ganhos e partilha de lucros
formaram a génese das sociedades, tal qual se conhece hoje. Naturalmente, essa
construcdo tedrica e juridica veio a auxiliar o comércio que se desenvolvia em
Roma, pelo menos no que se referia a estrutura contratual das relacoes.

Observa-se durante a época do direito romano que a nog¢do de sociedade
nasce e passa a ser utilizada na consecucao dos mais diversos empreendimentos,
mas a caracterizagcdo mais clara e pormenorizada desse ente, que ocorre
simultaneamente ao renascimento e ascensdo do comeércio na Europa, ocorre
durante a Idade Média. E bem verdade que o direito romano foi revisitado em
diversos momentos na Idade Média, de forma que seus conceitos e a interpretacéo
sobre o seu texto serviram de base para o crescimento da cultura juridica medieval.

Nessa época, houve grande desenvolvimento da ciéncia do direito, o que fora
realizado pelas universidades a partir do século Xll. O ensino do direito nas
universidades era baseado no direito romano, especialmente a codificacdo da época
de Justiniano, o Corpus luris Civile. Caenegem (2000) afirma que por volta do ano
1100 o Corpus luris foi redescoberto, quando os estudiosos glosaram e comentaram
as antigas compilagbes, dando nascimento a um direito que ele chama de neo-
romano.

Ou seja, a base para a evolugdo do direito privado medieval, inclusive o
direito comercial, que depois se torna calcado nos costumes € o direito romano. E
nessa base estava o conceito romano de sociedade, conforme ja dito, entendido

como uma espeécie de contrato, do qual se originavam direitos e obrigacdes.
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Lucena (2006) leciona que o embrido dos modelos societarios atuais ja se
fazia presente ao final da Idade Média, posteriormente aperfeicoados, como € o
caso das sociedades em nome coletivo e em conta de participacdo, havendo no
periodo, inclusive, distingdo, ainda que precaria doutrinariamente, entre sociedades
de pessoas e sociedades de capitais.

Sem duavida, no transcorrer da ldade Média surgiram sociedades com fins
econdmicos para exercicio de atividade produtiva e posterior circulacdo de bens e
servicos através do comeércio. Foi durante a ldade Média que se fortaleceu a
concepcdo de uma economia monetdria, ou seja, baseada em moeda, o que
garantiu e possibilitou o crescimento das trocas comerciais.

E notoria no periodo a influéncia e importancia das corporacdes de oficio ou
guildas, também chamadas de artes na Italia, que eram centros de organizacao dos
comerciantes da época. As corporacdes tratavam dos interesses dos comerciantes,
funcionando a semelhanca de uma associacéo, que defendia interesses das classes
e agregava forca de trabalho em areas especificas, como marcenaria, construcao,
tecelagem, entre outras.

As corporagbes se assemelhavam a Orgdos estatais, indicando a
regulamentacdo juridica a ser seguida, consolidando a pratica dos costumes e
aplicando esse conjunto de normas na solucdo de conflitos envolvendo os
comerciantes. Esse direito corporativo vigorou para as sociedades formadas entre
0s membros das corporacdes, ao passo que os tribunais inseridos nas corporacdes
promoveram, com a pratica dos julgamentos, o aprimoramento dos conceitos e
institutos juridicos (FERREIRA, 1958).

Goncalves Neto (2008) explica que a atividade econb6mica geralmente se
desenvolvia em regime de economia familiar, o pai sendo auxiliado pelos filhos.
Falecendo aquele, é que se admitia a entrada de estranhos na sociedade, antes
puramente familiar, ocasido em que ocorria um ajuste por escrito, a celebragéo de
um contrato de obrigacdes e direitos em torno daquela sociedade de pessoas que
estava se formando.

Percebe-se que gradativamente os comerciantes comecaram a verificar a
importancia do ajuste escrito para formalizagédo da sociedade, o que Ihes dava maior
seguranca e credibilidade perante o mercado entédo existente. Esse viés associativo

acompanhou os comerciantes durante toda a Idade Média e foi alicerce para que a
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classe entdo emergente, a burguesia, pudesse aumentar sua influéncia e poder
econdmico.

Formada a sociedade através do ajuste escrito, passou-se a questionar qual a
extensdo e como se daria a responsabilidade dos comerciantes, entdo sécios. E
talvez, para dar publicidade acerca da responsabilidade entdo assumida pelos
sécios, 0 que também equivalia a uma indicagdo de garantia para os clientes,
passou-se a realizar uma espécie de registro das sociedades junto as corporacgoes.

Nesse sentido:

A idéia de atuacdo em comum levava a solidariedade dos socios pelo
cumprimento dos negocios que eram celebrados com terceiros. A
solidariedade entre os socios, por isso, era regra. O comércio da época deu
impulso a criagdo de diversos institutos societarios, como a exigéncia de
celebracdo de contratos escritos para registro nas corporacdes de oficio
com a finalidade de tornar a sociedade de conhecimento publico; a criacdo
de um sinal identificador ou distintivo da sociedade (signum societatis), de
gue se originou a firma social, formada pelo nome civil de um ou mais
sécios, com 0 objetivo de separar os negoécios celebrados em comum
daqueles que cada qual realizasse individualmente, etc. (GONCALVES
NETO, 2008, p. 111/112).

E interessante verificar como a questdo da responsabilidade dos sdcios foi
uma das primeiras indagacfes dos comerciantes medievais, obviamente porque o
assunto envolvia o capital disponibilizado e investido no empreendimento. De toda
forma, esses questionamentos contribuiram para o aperfeicoamento das instituicées
comerciais, especialmente na disciplina das sociedades, sendo valida a informacéo
de que na ldade Média predominava, nas sociedades, a responsabilidade solidaria
dos sécios em relacdo as obrigacdes e compromissos assumidos.

Por isso se argumenta que a sociedade em nome coletivo, modelo societario
que se caracteriza pela responsabilidade solidaria e ilimitada dos soécios pelas
obriga¢des sociais, regulamentada atualmente nos artigos 1.039 a 1.044 do Cdédigo
Civil de 2002, se constitui no primeiro tipo societario de que se tem noticia na
histéria.

O comércio maritimo, amplamente desenvolvido nas cidades italianas e no
mar mediterraneo também contribuiu para a afirmacdo das sociedades de natureza
econdmica ou comercial. Vale citar a commenda ou societas maris, que, segundo
Ferreira (1958) se originava de um contrato tipico, o qual ligava um comerciante a

um capitalista, na exploragdo do transporte e comércio maritimo. Tem-se ai a idéia
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do que depois foi chamada de sociedade em conta de participagdo, havendo ainda
indicios embrionarios dos contratos de mandato, seguro e depésito.

Como base legal para o exercicio do comércio através das sociedades, se
forma o jus mercatorum, conjunto de usos e costumes comerciais praticados nas
grandes cidades e feiras de comércio, 0os quais apresentaram a feicdo de direito
internacional, porque muitas vezes costumes de uma determinada regido acabavam
migrando para outra, sendo ali seguidos.

Pode-se afirmar que a Idade Média assistiu a criacdo e aperfeicoamento de
diversos institutos do direito comercial, tanto na area dos titulos de crédito (letra de
cambio, por exemplo), como do direito societario. Conforme dito, as sociedades
foram muito utilizadas pelos comerciantes da época e o trafego de negocios motivou
duvidas e questionamentos acerca de suas regras.

Na época moderna e contemporanea, donde podemos extrair, apenas para
efeito de localizagdo historica, o fenbmeno das grandes navegacdes e expansao
colonial para além do continente europeu, no caso da primeira e, a revolucéo
francesa e industrial, bem como as grandes codificacfes para a segunda, é que 0
direito regulador das sociedades comerciais se afirmou com contornos mais claros.

Os comerciantes, ja acostumados aos modelos societarios mais corriqueiros,
como a sociedade em nome coletivo e em conta de participacdo, se depararam com
a necessidade de um novo modelo de sociedade, capaz de arregimentar grande
quantidade de capital para a realizacdo de grandes empreendimentos, notadamente,
as grandes viagens mercantes.

Trata-se da sociedade por acdes que, que segundo a opinido de Ferreira
(1958), aparece com a criagdo da Companhia das indias Orientais, ocorrida nos
Estados Gerais dos Paises Baixos, atual Holanda, no inicio do século XVII. Foi um
ato de politica governamental que significou a dissolucdo de pequenas companhias
particulares e locais em prol de utlizacdo do capital respectivo nesta nova
sociedade.

Nela ja se verificava a ocorréncia de deliberacdes por meios de assembléias,
a existéncia de conselhos de administracdo e dire¢cdo e, principalmente, capital
proveniente de subscricdo publica, nascendo entdo as figuras hoje tdo conhecidas,
das acdes e acionistas (FERREIRA, 1958).

Grande atrativo desse novo modelo societario era a limitagcdo de riscos por

parte dos investidores e comerciantes, que se circunscrevia ao preco das agdes. Ou
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seja, em caso de insucesso ou prejuizo do empreendimento, perdia-se apenas o que
se havia aplicado. Ferreira (1958) ainda informa que a Franca também assistiu no
ano de 1664, no reinado de Luiz XIV, ao nascimento da Companhia das indias
Orientais de Franca, igualmente uma sociedade organizada no formato da atual
sociedade an6nima.

Em fins do século XVIII e inicio do século XIX o mundo presenciou o
fendmeno das grandes codificacdes. Isso se deve em grande parte a formacéo de
Estados Liberais, que preconizavam a intervencdo minima e a garantia de direitos
iguais, de forma geral e abstrata, previstos em lei para todas as pessoas. E o
periodo do primado da lei, sendo esta derivada da vontade geral. Uma excelente
forma de garantia dessa igualdade formal e da seguranca juridica nas rela¢cdes foi o
caodigo.

O mais famoso € o Caodigo Civil Francés de 1804, pos Revolucdo Francesa.
Esse diploma regulava as relagbes civis em geral, como os contratos, as relagoes
familiares e sucessorias. Ao Caodigo Civil, seguiu-se o Codigo Comercial de 1807
que, segundo Goncalves Neto (2008), promoveu reforma ampla na legislacéo
comercial com vistas a eliminar a sua conotacéao classista (direito dos comerciantes).

A pretensdo de um codigo é ser completo, suficientemente claro e preciso.
Além disso, fruto do jusracionalismo, deu ao direito o carater de sistema ordenado e
coerente'®. Essa era a pretenséo do Cédigo Comercial Francés, ser um instrumento
completo e coerente para regulamentar a atividade do comércio e
consequentemente das sociedades comerciais.

Ocorre que o direito comercial € extremamente dindmico, nascido das
praticas e usos comerciais, que se aperfeicoam e se modificam segundo as
necessidades do mercado. O Codigo Comercial Francés, contudo, nédo foi
suficientemente apto para regulamentar as relacdes juridicas que nasciam na vida

comercial.

A codificacdo é fruto de seu tempo, é fruto do Estado Liberal, paradigma que se contrapunha ao
ancien regime, onde reinavam os desmandos e arbitrariedades da monarquia. E o modelo estatal que
atendia aos interesses da classe entdo emergente, a burguesia, que por sua vez tem origem nos
mercadores e comerciantes medievais. Assim, naquele momento, nada melhor que um cédigo para
regulamentar a vida da sociedade. Vale registro a licdo de Francisco Amaral: A codificacdo apresenta
vantagens, como a de simplificar o sistema juridico, facilitando o conhecimento e a aplicacdo do
direito, permitindo ainda elaborar os principios gerais do ordenamento que servirdo de base para
adaptar o direito a complexidade da vida real, o que explica o triunfo da codificacdo nos trés séculos.
Como inconveniente, afirma-se que a codificacdo impede o desenvolvimento do direito, produto da
vida social que ndo pode ficar circunscrito, limitado, aprisionado por estruturas formais e abstratas.
(AMARAL, 2006, p. 122/123)
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Como exemplo dessa insuficiéncia, relacionada ao direito societario, pode-se
citar, com apoio em Lucena (2008), que 0s pequenos e médios comerciantes néo
tinham a sua disposicdo um modelo societario capaz de atendé-los, especialmente
nos quesitos de limitacdo de responsabilidade e facilidade na constituicdo da
sociedade.

Até entdo, ou se partia para grandes investimentos através das sociedades
por acOes, ou se arriscava a atividade comercial nos modelos que previam a
responsabilidade solidaria e ilimitada dos socios. Coube ao legislador aleméo, no
ano de 1892, promulgar lei que regulamentava a sociedade de responsabilidade do
tipo limitada.

Lucena (2008) informa que os comerciantes ingleses também enfrentavam
dificuldades com os modelos societarios entdo existentes e, fugindo das dificuldades
de criagdo das sociedades por acbes e das mazelas da responsabilidade ilimitada
dos outros tipos, introduziram segundo o direito consuetudinario as private
companies, caracterizadas pelo numero limitado de sécios, capital de formacao
particular e vedagdo a captacdo pela via publica. Para o citado autor, as private
companies inglesas antecederam a lei de sociedade limitada alema e influenciaram
marcantemente a criagao desta.

O Brasil seguiu, ainda que em momento posterior, a todas essas tendéncias.
Este trabalho dedica-se apenas ao periodo mais recente da historia brasileira,
principalmente na promulgacéo da Lei n°. 3.071, de 1° de janeiro de 1916, Cddigo
Civil de 1916 e, Lei n°. 556, de 25 de junho de 1850, Cédigo Comercial de 1850,
ambos de ideologia notadamente liberal. O Cédigo Comercial regulamentava as
sociedades comerciais, como a sociedade em nome coletivo, de capital e inddstria,
em conta de participacdo e em comandita. Cuidava ainda das obrigacdes dos socios
e da dissolucéo e liquidacao da sociedade.

Esse Caédigo, apesar de acolher a teoria dos atos de comércio™®, ndo indicou

expressamente em seu texto quais seriam esses atos. Tal mister coube ao

> Antes da entrada em vigor do Cadigo Civil de 2002, era encontrada na doutrina a ligdo segundo a
gual o Direito Comercial tinha como objeto o comerciante e os atos de comércio. Atos de comércio
eram os atos de mercancia catalogados no Regulamento 737, como por exemplo, a compra e venda
mercantil, operacdes de cambio, banco, corretagem e seguros. Fran Martins alertou sobre a
dificuldade de se conceituar e caracterizar os atos de comércio, pela auséncia de um critério
cientifico, porque existem diversas pessoas, ndo comerciantes, que praticam os atos de comércio.
Por isso, com base no citado Regulamento, Fran Martins assim trabalhou os atos de comércio: Tudo
isso faz com que possamos, segundo o Regulamento n. 737, ter uma no¢do do que sejam atos de
comércio. Sabedores de que existem pessoas fisicas ou juridicas que tém a profissdo de
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Regulamento n°. 737, de 25 de novembro de 1850, que tratou essencialmente do
processo comercial, indicando, para fixacdo de sua competéncia e jurisdicdo, 0s
atos considerados inerentes ao comeércio, denominados atos de mercancia.

O Cadigo Civil de 1916, em sua parte geral, disciplinou algumas disposicoes
relativas as sociedades (sociedade de forma ampla) e trouxe também no Titulo IV,
dos contratos, regulamentacdo sobre o contrato de sociedade. O Decreto n°. 3.708,
de 10 de janeiro de 1919, cuidou das sociedades por cotas de responsabilidade
limitada, ao passo que a sociedade por acdes foi regulamentada através da Lei n°.
6.404, de 15 de dezembro de 1976. Esse entdo era o quadro do direito societario
brasileiro, até o advento do Codigo Civil de 2002.

O Cddigo Civil de 2002 tratou, em seu Livro Il, do Direito de Empresa,
revogando a primeira parte do Cdédigo Comercial, que continha as disposi¢coes
relativas ao direito societario. Continua sendo regulamentada por lei especial a
sociedade por a¢des. O Codigo de 2002, a exemplo do Cadigo Italiano de 1942, traz
para o centro do sistema a figura do empresario. *°

No que concerne ao direito societario, o Codigo indica as sociedades
personificadas, dotadas de personalidade juridica, que sao exemplos as sociedades
em nome coletivo, em comandita simples e limitada. Regulamenta também, a
sociedade simples, prevista para as atividades ndo empresarias, cujas regras,
contudo, podem ser aplicadas as sociedades empresarias'’. Trouxe também
disciplina para as sociedades ndo personificadas, destituidas de personalidade

juridica, indicando a sociedade em comum e a sociedade em conta de participagao.

intermediarios entre os que produzem os bens e 0s que 0s consomem, e no exercicio dessa profissao
procuram auferir lucros, os atos que tais pessoas realizam fazendo circular as riquezas sdo sempre
considerados atos comerciais. Desse modo, atos de comércio serdo 0s atos praticados pelos
comerciantes, no exercicio de sua profissao, e como tais ficam sempre sujeitos a lei comercial. Mas
had outros atos que s&o considerados comerciais, mesmo que nao sejam praticados pelos
comerciantes. Esses sdo atos de comércio, apenas porque a lei os considera como tais. (MARTINS,
1977, p. 92/93).

*0o Cadigo Civil de 2002, no artigo 966, caput, conceitua a figura do empresario: Art. 966. Considera-
se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a producdo ou a
circulacdo de bens ou de servicos. Parece clara a intencdo de qualificar o ramo do direito empresarial
pela figura central do agente econdmico, ou seja, 0 empresario, importando ainda dizer que o termo
empresa passa a ser entendido como a atividade econdmica organizada para a produgdo ou
circulacdo de bens ou servigcos. O assunto ser4 mais bem apresentado em momento posterior deste
trabalho.

7 Nesse sentido, os artigos 1.040 e 1053 do Cédigo Civil de 2002, ora transcritos para melhor
visualizagdo: Art. 1040. A sociedade em nome coletivo se rege pelas normas deste Capitulo e, no que
seja omisso, pelas do Capitulo antecedente; Art. 1053. A sociedade limitada rege-se nas omissdes
deste Capitulo, pelas normas da sociedade simples.
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Sobre as sociedades por acbes, o Codigo apenas remete a regulamentacéo
das mesmas a lei especial (Lei n°. 6.404/76) e explicita parcas regras sobre a
sociedade em comandita por acdes, também afirmado que este modelo societario
rege-se pelas regras relativas a sociedade anénima.

Percebe-se que o direito societario brasileiro estd atualmente calcado no
Cddigo Civil de 2002, na lei das Sociedades por Acdes e na Lei das Sociedades
Cooperativas®®. Para alguns autores, como Lucena (2008), o legislador brasileiro
deveria ter extraido do corpo do Codigo Civil a regulamentacédo pertinente ao direito
societario, que deveria ser objeto de um corpo legislativo a parte, segundo ele, um
microssistema®®.

E preciso discordar desse entendimento e, acolher a orientacdo de Gongalves
Neto (2008), tendo em vista que a matéria relativa ao direito societario esta
intimamente relacionada ao Direito de Empresa, ndo podendo ser dissociado deste.
Este é o quadro atual do direito societario no Brasil.

Feitos estes breves apontamentos histéricos e da evolugcdo do direito
societario, se faz necessario esclarecer a natureza juridica das sociedades,

passando pelas teorias que, ao longo do tempo, procuraram explicar o fenémeno.

3.2. Sociedades: conceito e natureza juridica

Apegando-se ao termo sociedade, no seu aspecto puramente linglistico, o
intérprete, de antemao, ja consegue visualizar o que o0 mesmo quer dizer. Sociedade
€ um tipo de associacdo, uma unido de esfor¢cos, uma conjugacao de interesses, de
capital, ou qualquer outra coisa, em que pessoas Se unem para aumentar ou
melhorar as chances e condi¢des para o exercicio de determinada atividade.

N&o é dificil encontrar no ordenamento juridico o conceito de sociedade. O
artigo 981 do Cadigo Civil de 2002 a conceitua, ao consignar que “celebram contrato

de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou

'® Lei n°. 5.764, de 16 de dezembro de 1971.

° O microssistema de direito se caracteriza como um novo campo de regulamentacdo de
determinada area social, que é criado via producédo legislativa justamente porque o Cédigo nao
consegue disciplinar a realidade de forma completa. O microssistema, por sua vez, reclama
conceitos, principios e interpretacdo préprios, o que faz surgir também um campo de estudo
especifico para a sua compreensao. Para aprofundar sobre o assunto, ver LORENZETTI (1998).
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servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, de
resultados”.

O Cadigo Civil de 1916 trouxe um conceito para a sociedade em seu artigo
1.363, “celebram contrato de sociedade as pessoas que mutuamente se obrigam a
combinar seus esforcos ou recursos, para lograr fins comuns”. Cotejando o0s
conceitos, verifica-se que o Codigo atual mantém o conceito anterior, acrescentando
0os elementos exercicio de atividade econdémica e partilha de resultados. Ao que
parece, o intento do legislador foi evidenciar que a sociedade visa eminentemente o
exercicio de uma atividade econémica que leve ao lucro.

Apesar de evidente, ndo custa dizer que o fim econémico das sociedades as
distingue das associacdes®®. Goncalves Neto (2008) entende que o conceito
legislativo de sociedade é incompleto e arcaico, porque deveria mencionar que a
formalizacdo da sociedade faz surgir um novo ente, um novo sujeito de direito que é
capaz, por si so, de direitos e obrigagfes e que ndo se confunde com a pessoa de
seus socios.

Interessante a posicdo do citado autor, mas ha de se discordar de tal
entendimento. O Cddigo Civil € um corpo legislativo que deve ser interpretado de
forma sistematica e harménica, utilizando-se de todos os seus preceitos. Nos artigos
44 e 45, %' ha indicacdo que as sociedades sdo pessoas juridicas, ou seja, entidades
criadas pelos homens, a quem o direito outorga uma nova existéncia, com
personalidade juridica autbnoma que se inicia com o respectivo registro. Portanto,
desnecessario o artigo 981 dizer o que ja esta entendido nos preceitos da parte
geral.

Ademais, a conceituacdo extensa e pretensamente completa de determinado
instituto corre o risco de engessar 0 mesmo, impedindo que a realidade fatica do
mercado e dos negoécios, seara do Direito Empresarial, contribua para o
aperfeicoamento do conceito, tarefa que cabe aos intérpretes e ndo ao legislador.

Antes de se examinar as teorias que tentaram explicar a natureza juridica das

sociedades, pode o leitor indagar sobre uma possivel classificacdo das sociedades.

? pela sua natureza, as associacdes se constituem em reunido de pessoas para 0 exercicio de
atividades filantrépicas, de assisténcia, lazer e cultura. O artigo 53 do Cdadigo Civil de 2002 esclarece
gue a associacao nao tem fim econémico.

ZL Art. 44. Sao pessoas juridicas de direito privado: (...), Il - as sociedades; Art. 45. Comeca a
existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscricdo do ato constitutivo no
respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizagdo ou aprovacédo do Poder Executivo,
averbando-se todas as alteracfes por que passar 0 ato constitutivo.
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Nesse aspecto, diga-se apenas o0 seguinte: as sociedades costumam ser
classificadas segundo a responsabilidade dos sécios, se limitada ou ilimitada®*; ou
em sociedades de pessoas ou de capitais, segundo a forma de sua constituicao e
estrutura econdmica?>.

Nessa segunda classificacdo, a sociedade de pessoas é aquela onde a
criacdo e continuacdo da sociedade dependeria daquele elemento de confiancga,
reconhecimento e afinidade entre 0s sdcios, o intuitu personae. Seriam os exemplos
das sociedades em conta de participacdo, em nome coletivo, em comandita simples
e limitada®*. Na sociedade de capitais 0 elemento importante é o capital investido, a
contribuicdo pecuniaria de cada sdcio, sobressaindo como exemplo, a sociedade
andnima®.

E possivel ainda, de acordo com o tratamento colocado no Cédigo Civil de
2002, classificar as sociedades em personificadas e ndo personificadas e, em
sociedades simples e empresaria, sendo esta, destinada a pratica de atividade tipica
de empresario, e aquela, a sociedade que se dedica a desenvolver atividade
intelectual, cientifica, literaria ou artistica®.

Os manuais trabalham esses critérios de classificagdo, inclusive aumentando
as suas perspectivas®’, o que é louvavel pela propria finalidade de um manual de
direito e pela atividade criativa do doutrinador. Contudo, valiosa nesse sentido é a

22 por exemplo, MENDONGCA (1954) que se vale da classificaco do direito inglés.

2% Vale citar, HENTZ (2000).

** Esses modelos societarios s&o regulamentados pelo Cadigo Civil de 2002. A sociedade em conta
de participagdo, segundo o art. 991, é aquela onde a atividade constitutiva do objeto social é exercida
unicamente pelo socio ostensivo, em seu nome individual e sob sua propria e exclusiva
responsabilidade, participando os demais dos resultados correspondentes. A sociedade em nome
coletivo é aquela onde somente pessoas fisicas podem participar do quadro societario, respondendo
os socios de forma solidaria e ilimitada pelas obrigacdes sociais (art. 1.039). A comandita simples tem
suas caracteristicas principais indicadas no artigo 1.045: na sociedade em comandita simples tomam
parte sécios de duas categorias: os comanditados, pessoas fisicas, responsaveis solidaria e
ilimitadamente pelas obrigacdes sociais; e os comanditarios, obrigados somente pelo valor de sua
quota. Por fim, a sociedade limitada, que tem a principal caracteristica na limitacdo da
responsabilidade dos sécios, que segundo o artigo 1.052 é restrita ao valor das suas quotas,
respondendo todos eles, porém, pela integralizagéo do capital.

® O conceito da sociedade andnima esta no artigo 1°, da Lei 6.404/76: Art. 1° A companhia ou
sociedade an6nima tera o capital dividido em acgfes, e a responsabilidade dos sécios ou acionistas
serd limitada ao preco de emissédo das ag6es subscritas ou adquiridas.

26 A caracterizagcdo da empresa e sua teoria € objeto do capitulo 4 deste trabalho.

" por exemplo, COELHO (2003). O citado autor traz a classificacdo segundo a responsabilidade dos
sécios pelas obrigacdes sociais, segundo o regime de constituicdo e dissolu¢édo, quando entao afirma
que as sociedades sdo contratuais (onde o ato constitutivo € um contrato) e institucionais (quando o
ato constitutivo € um estatuto social, caso das S.A) e ainda a classificacdo quanto as condi¢des de
alienacdo da participacdo societaria, quando entdo ele enquadra a classificacdo entre sociedade de
pessoas e de capitais.
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opinidao de Lucena (2008), para quem toda sociedade € ao mesmo tempo de
pessoas e de capitais. Para ele, deve-se ater ao elemento preponderante.

O intuitu personae é preponderante nas sociedades em que o0s sécios se
escolhnem mutuamente, segundo a credibilidade de cada um, dirigindo de forma
proxima os empreendimentos da sociedade. O que faz surgir a sociedade, nesse
caso, € a pessoa dos socios. O intuito pecuniae aparece com mais preponderancia
nas sociedades de capital, este dividido em a¢des com livre circulabilidade.

Oportuno agora, investigar a natureza juridica das sociedades. As reflexdes
doutrinérias foram realizadas na analise do ato que formaliza as rela¢des sociais e
da inicio a vida juridica das sociedades, notadamente o contrato social ou estatutos.
Vérias teorias procuraram justificar o fendbmeno. As principais sdo as teorias da
instituicdo e contratual, sendo conveniente, contudo, citar outras.

De acordo com Gongalves Neto (2008), a doutrina aleméa e também italiana,
como € o caso de Francisco Messineo, propuseram a teoria, segundo a qual, a
sociedade € um acordo ou ato coletivo. A premissa é a de que 0s sOCi0S possuem
um mesmo interesse e por iSso atuam como uma sO pessoa, a sociedade. Nesta
teoria deixa-se de lado a concepcao contratual classica de que o contrato é negdcio
juridico bilateral.

Na verdade, a sociedade seria um negocio unilateral, qual seja, o ato
constitutivo da sociedade que representa a soma das vontades dos socios, porém
externada unilateralmente. Derivada desta, se desenvolveu a teoria do ato complexo
segundo a qual a vontade individual dos sécios se funde para a criacdo da vontade
individual da sociedade.

Ainda segundo Goncgalves Neto (2008), a teoria da instituicdo, preconizada
por Maurice Hauriou, defende que a sociedade é uma instituicdo, um corpo social.
Ou seja, firmado o ato constitutivo, o sécio ou acionista manifesta seu desejo de
acolher a disciplina indicada para aquele modelo societario. Segundo Requido
(2000), na teoria da instituicdo a vontade dos membros se limita a aceitacdo da
disciplina legal da sociedade, com menor destaque para a preocupacdo com 0S
resultados da atividade; j& na teoria contratualista, a vontade dos membros tem por
objeto os atos dos contratantes e os resultados dai advindos.

A existéncia da “instituicdo” sociedade nado estaria subordinada ao fiel
cumprimento de todas as obrigacbes assumidas pelos membros. Assim, ndo se

admite a resolucdo da sociedade pela inexecugdo das obrigagbes dos soOcios
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declarantes. Martins (1977) parece ter compreendido muito bem a teoria

institucionalista:

Efetivamente, a teoria de Hauriou, hoje aceita por muitos comercialistas,
tem um fundamento logico. Porque, em alguns tipos de sociedades, muito
embora o ato constitucional divirja das caracteristicas classicas do contrato,
por ndo terem os sécios interesses antagdnicos e sim paralelos, as pessoas
dos mesmos tém realmente importancia preponderante, tanto que a
incapacidade ou morte de qualquer deles se reflete na pessoa juridica,
provocando sua dissolucéo; também nestas sociedades os sécios estédo de
tal forma ligados pelo acordo prévio de vontades que ficam subordinados a
esse acordo: as suas participacdes na sociedade ndo poderéo ser cedidas a
terceiros, a ndo ser com o consentimento dos demais, o que evidencia a
existéncia, de qualquer forma, de um contrato.

Ja em outros tipos de sociedade a retirada de um sdcio néo se reflete, de
modo algum, na estrutura social; as suas participacdes no capital social
podem ser cedidas livremente, sem que seja necessario o consentimento
dos outros socios; a incapacidade de um sécio, que nas primeiras
sociedades seria motivo de nulidade ou anulacéo do ato constitutivo, nessas
segundas nao é levada em consideracao, pois ndo tem a entidade nenhuma
dependéncia da pessoa dos socios. Isso tudo evidencia que a nocgao
classica do contrato ndo € cabivel para o ato que constitui tais sociedades.
Trata-se, evidentemente, de algo diferente de um contrato, e a esse ato se
da o nome de ato institucional, considerando-se a sociedade uma instituicao
e ndo o resultado de um contrato (MARTINS, 1977, p. 213/214).

A teoria da instituicdo é apta a explicar a natureza juridica das sociedades por
acOes, ja que, a principio, a saida de um ou outro acionista ndo compromete a
existéncia da sociedade. Requido (2000) afirma que a filosofia institucionalista
inspirou o legislador na criacdo da Lei das S.A.

O Cadigo Civil de 2002 mantém a sociedade no dominio dos contratos, ao
indicar que os so6cios celebram contrato de sociedade. Para Requido (2000), no caso
do direito brasileiro a sociedade pode ser explicada pela teria contratualista.
Contudo, ndo se trata de contrato bilateral®®
Tullio Ascarelli (1945).

A sociedade € contrato plurilateral porque permite um namero indeterminado

, mas sim plurilateral, idealizado por

e variavel de partes, ou seja, socios e membros que podem se retirar ou ser
inseridos a qualguer momento no instrumento contratual, todos eles detentores do

desejo de contribuir para um fim comum, qual seja, o fim social previsto

?8 Ja se sustentou, na doutrina, que o contrato de sociedade é bilateral, como por exemplo: 0 contrato
de sociedade é bilateral, porque, desde o momento da sua formacg&o, obriga reciprocamente os
contratantes, uns para com o0s outros e a todos para com a sociedade. Se um dos sécios ndo cumpre
as obrigacdes contraidas, € permitido a qualquer outro sécio requerer a dissolucdo judicial.
(MENDONCGCA, 1954, p. 17).
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contratualmente para a sociedade. As partes sédo detentoras de direitos e obrigacdes
umas em relacdo as outras.

Goncalves Neto (2008) indica que Tullio Ascarelli, ao renovar a teoria
contratualista, defendeu que no contrato de sociedade existem interesses
contrapostos entre 0s soOcios, que ndo se manifestam nas relagbes com terceiros,
mas no relacionamento entre eles, sécios. Ali também ha dissidéncia e conflitos, ja
que cada um deles visara um aumento das vantagens pessoais. Isso justificaria o
viés contratual da sociedade, interesses as vezes contrapostos entre 0s sOcCIoS.

A teoria contratualista estabelece que na sociedade estdo encerradas
diversas relagfes juridicas. H4 o vinculo que une a vontade dos socios para se
exteriorizar a vontade da sociedade; os vinculos de obrigacdes entre 0s s6cios e 0s

vinculos de obrigacfes dos sOcios para com 0 novo ente.

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

(...)

Quanto a outra critica, o contrato em si realmente ndo tem o condao de
permitir a visualizacdo de um sujeito de direito distinto dos que figuram na
relacdo contratual que é geratriz dessa pessoa (da sociedade). Dito de outro
modo, o contrato (plurilateral ou n&do) ndo possibilita compreender a
sociedade no exercicio das atividades para as quais foi constituida
(GONGALVES NETO, 2008, p. 118).

A teoria inspirada no contrato plurilateral, parece estar de fato em
consonancia com o Caodigo Civil de 2002 e também com a Lei de Sociedades por
Acdes. A pluralidade permite o livre trafego de soOcios e acionistas, sem que iSso
prejudique a existéncia e a manutencdo da sociedade, a ndo ser no caso de restar
apenas um sécio®’.

E preciso que se diga que a concepcdo de contrato da época de Ascarelli
passou por grandes transformacdes. Com efeito, a concepcéo tradicional do contrato

indica que o0s contratantes estdo em posicbes opostas, possuem interesses

? |nsiste-se por vezes em afirmar que o direito brasileiro ndo contempla a sociedade unipessoal, ou
seja, formada por apenas um sécio. E imprescindivel que a sociedade seja formada por dois ou mais
sécios, ao passo que falta de pluralidade de sdcios acarreta a dissolucao da sociedade (art. 1033, IV,
do Cédigo Civil de 2002); da mesma forma o art. 206, |, “d” da Lei n°. 6.404/76. Contudo, o art. 251 da
Lei das S.A. permite a criacdo de companhia que tenha um Unico acionista, caso das subsidiarias
integrais. No direito das S.A., a sociedade unipessoal € excecdo e quanto as demais formas
societarias, ainda néo foi concebida.
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contrapostos, dando impressdo de serem rivais no pacto. Atualmente, é crescente a
afirmacdo de que o contrato é veiculo de circulacdo de riquezas e instrumento de
promocdo do crescimento econdmico e do bem estar das pessoas, sendo do
interesse de todos que o contrato cumpra a sua funcéo social.*

Por isso, 0s contratantes, antes vistos como adversarios ou, melhor dizendo,
rivais no campo das obrigacbes e deveres que 0 contrato estabelece, viés
nitidamente liberal e individualista, devem atuar segundo a boa-fé objetiva, na
perspectiva da nao frustracdo das justas expectativas das partes, sendo
cooperadores um do outro em prol da manutencéo do contrato. Essa diretriz parece
se adequar e revitalizar a teoria contratualista da sociedade para os dias atuais.

Modernamente, Calixto Salomao Filho (1998) faz interessante estudo sobre
as teorias contratualista e institucionalista e acaba por propor uma nova, a teoria do

contrato organizagao. Para ele:

A consequéncia de tudo o que foi dito é bastante simples e pode ser assim
resumida: o interesse da empresa ndo pode ser mais identificado, como no
contratualismo, ao interesse dos soOcios nem, tampouco, como na fase
institucionalista mais extremada, a autopreservagéo. Deve — isso, sim — ser
relacionado a criagdo de uma organizagcdo capaz de estruturar da forma
mais eficiente — e aqui a eficiéncia é a distributiva, e ndo a alocativa — as
relacdes juridicas que cria.

E nessa definicdo em termos econdmicos de seu objeto, que a liberta dos
tracdes do liberalismo exacerbado do século XIX e do neoclassicismo
exacerbado do século XX, presentes respectivamente, nas teorias
contratualistas e institucionalistas do interesse social, que a sociedade pode
melhor cumprir a sua funcéo social. (SALOMAO FILHO, 1998, p. 32/33).

O citado autor se utiliza da analise econdmica do direito® como “instrumental
analitco e n&o preceptivo’” (SALOMAO FILHO, 1998, p. 31), valendo-se da
concepgao de empresa como feixe de contratos, ou seja, a sociedade (e pela leitura
do citado autor, considera ele a sociedade empresaria) tem inicio com um contrato

(o contrato social) e a partir de entdo passa a viver de acordo com a realizacao de

% Sobre o assunto, ver o trabalho de César Fitiza (2007).

¥ O movimento da andlise econémica do direito (AED), law and economics, tem como importante
marco o trabalho de Ronald Coase, “The problem of social cost”. Para outro expoente do movimento,
Richard Posner, o propdsito da AED é criar um campo separado de investigacdo onde as ferramentas
e conceitos da ciéncia econémica auxiliam na compreensdo dos fendmenos juridicos (POSNER,
2002). E importante também visualizar que a AED representa a interdisciplinariedade entre as duas
ciéncias na interpretacao e compreensao das regras juridicas e decisdes judiciais. Além disso, a AED
se preocupa com o impacto econdmico na criacdo e aplicacdo de normas juridicas. Sobre o0 assunto,
verificar em ZILBERSZTAJN; SZTAJN (2005).
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diversos contratos (contratos de trabalho, contratos nas relagcbes com clientes e
fornecedores, na aquisicao de empréstimos e capital).

Partindo da premissa de que a sociedade encerra um feixe de contratos, é
possivel extrair que a sociedade constitui um nucleo de organizacdo para essa série
de atos e contratos que compde a atividade empresarial. O interesse social que na
teoria contratualista coincidia com o interesse dos sécios, na teoria do contrato-
organizacdo visa a “estruturacdo e organizacdo mais eficiente desse feixe de
contratos e relacdes juridicas” (SALOMAO FILHO, 1998, p. 34).

Muito interessante a visdo proposta pela teoria do contrato-organizacéo,
porque consegue aliar conceitos econdémicos, como eficiéncia e organizacdo, aos
preceitos dogmaticos da teoria contratualista que ndo podem ser ignorados diante
do viés contratual que as sociedades inevitavelmente possuem. Tanto a teoria
institucionalista como a contratualista possuem seus méritos e acertos.

A teoria do contrato-organizagao se inspira na natureza contratual dos atos
que dao vida a sociedade, sem deixar de indicar que este contrato da vida a um
novo ente, um novo sujeito de direito, que em termos econdmicos significa uma
organizacdo dos fatores de producdao segundo uma extensa rede de contratos. E o
interesse social aqui colocado, ndo é apenas o interesse particular dos sécios, em
maximizar seus lucros e interesses, mas também, um interesse pela preservagédo da
sociedade e da empresa, porque importante no meio econémico e social.

Investigadas as principais teorias acerca da natureza juridica da sociedade,
na verdade, do ato juridico que as institui, pode-se dizer que nenhuma delas sao
perfeitas e suficientes para explicar o fenbmeno. Contudo, a interpretacdo que se da
as mesmas, como por exemplo, a feita por Calixto Saloméao Filho (1998), demonstra
que € possivel revisitar as teorias em busca de respostas para os desafios atuais.

N&o se pode deixar de afirmar que a teoria do contrato-organizacao parece
ser muito adequada a explicar a natureza juridica da sociedade, pelo menos no que

diz respeito ao ordenamento juridico brasileiro.
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3.3. Ateoria da empresa e a caracterizacdo das soc iedades empresarias

Foi dito anteriormente que as sociedades podem ser simples ou empresarias.
Busca-se agora consolidar a caracterizacao da sociedade empresaria e, para isso, é
preciso investigar o conceito de empresa consoante orientacdo do Cdédigo Civil de
2002.

A antiga figura do comerciante, com o Codigo Civil de 2002, cedeu lugar a do
empresario. Razao pela qual houve, inclusive, mudancga na conceitua¢do do ramo do
Direito responsavel por estes estudos, entendendo-a mais adequada, chamado
agora de Direito Empresarial e ndo mais Direito Comercial®.

O Cddigo Civil de 2002 disciplina a atividade do empresario no caput do artigo
966, sendo que a partir da caracterizacdo da figura do empreséario é possivel se
chegar ao conceito de empresa. Para Lippert (2003):

Justamente da fusdo do empresario (ou da sociedade empresaria) com o
estabelecimento, nasce o conceito de empresa proposto por Miguel Reale,
nos seus comentarios ao Projeto de Cdédigo, como composta por trés
fatores, em unidade indecomponivel; a habitualidade no exercicio de
negocios que visem a producgdo ou circulacdo de bens ou de servicos; o
escopo de lucro ou resultado econdmico; a organizacao ou estrutura estavel
dessa atividade (LIPPERT, 2003, p. 122).

Os elementos do conceito de empresario estdo no artigo 966 do Caédigo Civil
de 2002: é a pessoa natural ou juridica que, com habitualidade e profissionalidade
organiza os fatores de producdo para obter lucro com a produc¢éo ou circulacao de
bens ou servicos. O empresario assume 0s riscos da atividade e se propde a
organizar os fatores de produgdo (como insumos, mao-de-obra, tecnologia)

empregando prepostos, com o fito de se produzir ou vender algo, objetivando lucro.

% Ha quem pense de forma diferente: De certo modo, esta tem sido a posicdo dos comercialistas
tradicionais. De modo geral, analisam a hipotese de evolugdo Direito Comercial para o Direito de
Empresa. Ora, ndo é de tal evolugcdo que estamos tratando, mas da empresa considerada, néo
apenas no Direito Comercial, mas no Direito em geral, ou ainda mais, em diferentes campos da
cultura e da vida social, pois destes decorrem reflexos no Direito. Dai, um possivel engano na repulsa
daqueles comercialistas zelosos por conservar, tanto quanto possivel intocados, os valores de sua
disciplina. Nao se trata de eliminar ou substituir o Direito Comercial pelo Direito de Empresa, mas
aspenas de atualizar, também neste, 0 conceito em questdo. (SOUZA, 2008, p. 12/13).

% Artigo 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica
organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de servicos. Paragrafo Unico. Nao se
considera empresario quem exerce profissao intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica,
ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir
elemento de empresa.
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Como bem esclarece Gongalves Neto (2008) o simples exercicio de atividade
econdmica ndo caracteriza o empresario. E preciso que estejam presentes 0s
elementos habitualidade, carater profissional e a finalidade lucrativa. Assim, quem
exerce atividade econbmica sem esses elementos, de forma amadora, eventual e
sem finalidade lucrativa, ndo se considera empresario. Lado outro, ha atividades néo
empresariais que igualmente sdo organizadas e de cunho econémico, como € 0
caso dos profissionais liberais*.

Goncalves Neto (2008) complementa que na empresa se presume uma certa
organizacdo, capaz de dar estrutura e planejamento minimos a atividade
empresarial. Afinal de contas, para tirar 0 maior proveito possivel dos fatores de
producéo, é preciso que o empresario organize® a sua atividade.

Pela analise desses elementos pode-se chegar a conclusdo de que o termo
empresa deve ser entendido como atividade e ndo como sindnimo de firma ou
pessoa juridica empresaria. Mais que isso, empresa € um termo econdmico, que se
encontra agora acolhido no texto do Codigo Civil. Para Eduardo Goulart Pimenta
(2006):

A partir da idéia de insumos ou fatores de producdo e de seu emprego
organizado € possivel definir economicamente a empresa (chamada
também de capacidade empresarial ou empresarialidade): trata-se da
aglutinacédo e organizacdo dadas aos fatores de producdo para o exercicio
de um atividade destinada a producdo ou distribuicdo de bens ou de
Servicos.

Nesse sentido a empresa € a soma de recursos naturais (fator terra), méo-
de-obra (fator trabalho), dinheiro (fator capital) e conhecimentos técnicos
(fator tecnologia) para que, devidamente organizados por uma pessoa fisica
ou juridica (o empresario), gerem bens ou servigos (PIMENTA, 2006, p. 58).

Além disso, para que o empresario consiga organizar de forma adequada e
eficiente os meios de producéo € necessario que o mesmo se utilize de uma rede de
contratos bem articulados, que Pimenta (2006) elucida serem as transacodes
juridicas da empresa. Completando, de muita importancia a licdo de Ronald Coase
(2002), no sentido de que uma empresa surge quando a direcdo dos recursos esta

nas maos e depende de um empresario.

% Essaéa opinido, por exemplo, de Cassio Machado Cavalli (2005).

% Nesse sentido: Organizacdo parece ser o elemento central, essencial, necessario e suficiente, para
determinar a existéncia da empresa, porque gera o aparato produtivo estavel, estruturado por pessoa,
bens e recursos, coordena 0s meios para atingir o resultado visado. Tanto a organizacdo de pessoas,
centrada nas relacdes de trabalho subordinado, cuja disciplina é a dos contratos de trabalho, quanto
a organizacdo dos meios patrimoniais (recursos e bens) para o exercicio de uma atividade, estao
presentes no desenho da empresa (SZTAJN, 2004, p. 129).
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Empresario, portanto, € quem exerce a empresa, entendida esta, repita-se,
como atividade organizada, habitual e profissional, que vise a producdo ou
circulacao de bens ou servicos e que importe lucro ao empresario. O Caédigo Civil de
2002, no paragrafo unico do artigo 966 indicou quem nao é empresario, ou seja,
guem ndo exerce a empresa: “ndo se considera empresario quem exerce profissédo
intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de
auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de
empresa”.

Ou seja, os profissionais intelectuais, artisticos ou cientistas, geralmente os
profissionais liberais, ndo sao considerados empresarios e, logo, ndo exercem
atividade empresarial, ainda que a atividade por eles desenvolvida seja organizada,
habitual, profissional e com finalidade lucrativa. H4, contudo, a ressalva no texto do
citado paragrafo Unico: se a profissdo intelectual se constituir como elemento de
empresa, entdo os profissionais serdo considerados empresarios.

Parece ser correto afirmar que quando a atividade intelectual fizer parte de
uma estrutura, de um todo mais amplo, ou seja, de uma atividade mais abrangente,
ela sera considerada de cunho empresarial. A atividade intelectual descrita na lei,
sendo mais um componente de uma grande estrutura econdmica organizada,
destinada a producdo ou circulacdo de bens ou servicos, serd considerada

empresaria. Alfredo de Assis Gongcalves Neto (2008) traz interessantes exemplos:

Sujeita-se as disposicdes do direito de empresa e, portanto, considera-se
empresario o intelectual que contribui com seu trabalho profissional para a
feitura ou a circulacdo de um produto ou servico diverso e mais complexo
do que aquele que se insere em sua habilitacdo, situacdo em que
encontram, dentre outros, (i) o contabilista em uma atividade de consultoria,
cujos contornos exigem auditoria, marketing etc., (ii) 0 médico que agrega a
pratica da medicina um spa, onde ao seu paciente oferece repouso e
refeicdes, (i) o veterinario que, além do seu oficio, hospeda animais na
viagem de seus donos, (iv) o engenheiro calculista que mantém um
empreendimento de construgdo civil, (v) um técnico em informatica que
agrega a sua atividade intelectual a exploragdo comercial de softwares e
assim por diante. (GONCALVES NETO, 2008, p. 72).

Além dos profissionais intelectuais, feita a ressalva indicada, o ruricola

também ndo se considera empresario, até que ele faca a sua inscricdo no Registro
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Publico de Empresas Mercantis, conforme determina o artigo 971 do Cddigo Civil de
2002%,

Elucidado, segundo a opcéo legislativa, quem & empresario e quem nao €,
chega-se ao ponto de distinguir entre sociedades empresarias e hdo empresarias.
Antes, € preciso dizer que o Cdodigo Civil de 2002, primeiro, cuida do empresario
individual, trazendo-lhe a regulamentacao sobre a sua caracterizagao, capacidade e
registro. Depois, a partir do artigo 981 é que cuida da sociedade. E é oportuno
lembrar que a empresa pode ser exercida tanto pelo empresario individual como
pelo empresario coletivo, as sociedades, pessoas juridicas que o ordenamento
reconhece como capazes de direitos e obrigacoes.

Para que uma sociedade seja considerada empresaria, 0 seu objeto social
deve ser caracterizado como atividade propria de um empresario (pessoa natural),
como determina o artigo 982 do Coédigo Civil de 2002%, e deve adotar um dos
modelos societarios empresariais indicados no Cédigo, ou seja, as sociedades em
nome coletivo, em comandita simples, sociedade limitada, sociedade por acbes e
sociedade em comandita por agoes.

As atividades ndo consideradas préprias de empresario devem ser exercidas
segundo o modelo da sociedade simples, considerada entdo, o modelo indicado
para as sociedades que desenvolvam atividades intelectuais, cientificas, artisticas e

literarias. A sociedade cooperativa, por expressa disposicdo legal®®

, igualmente, se
considera sociedade simples. O Cdédigo Civil de 2002 ainda regula outros dois tipos
de sociedade, consideradas n&o personificadas, a sociedade em comum e a
sociedade em conta de participacdo®®.

A disciplina da sociedade simples é obtida por exclusdo, ou seja, toda e

qualquer atividade que ndo seja empresaria € objeto da sociedade simples. Ou

% Art. 971. O empresario, cuja atividade rural constitua sua principal profissdo, pode, observadas as
formalidades de que tratam o art. 968 e seus paragrafos, requerer inscricdo no Registro Publico de
Empresas Mercantis da respectiva sede, caso em que, depois de inscrito, ficard equiparado, para
todos os efeitos, ao empresario sujeito a registro.

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

%0 Cadigo Civil de 2002, em seu artigo 982, paragrafo Unico: independentemente de seu objeto,
considera-se empresdria a sociedade por acdes; e simples, a cooperativa.

% Estas sdo consideradas sociedades ndo personificadas, ou seja, destituidas de personalidade
juridica, devido a auséncia de inscricdo no Registro de Empresas Mercantis. O termo “sociedade em
comum” parece substituir a antiga denominacao “sociedade de fato”, tratando do ajuste societario que
nao é levado a registro. Quanto a sociedade em conta de participacdo, é aquele modelo segundo o
qual a atividade € exercida em nome de um Unico sé6cio, chamado sécio ostensivo, segundo a sua
responsabilidade exclusiva (art. 991 do Cddigo Civil de 2002).
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talvez seja melhor assinalar que “pode-se dizer, mais corretamente, que sera
empresaria toda a sociedade que nao tiver por objeto atividade que seja propria de
sociedade simples” (GONCALVES NETO, 2008, p. 123).

Fazendo uma interpretacdo sistematica, se a sociedade exerce atividade
organizada e habitual, de forma profissional e com intuito lucrativo, para a producéo
ou circulacdo de bens ou servicos e, se esta atividade n&o envolver trabalho
intelectual (sempre lembrando da ressalva do paragrafo unico do art. 966 do Cadigo
Civil de 2002) ou atividade rural ainda nao registrada, a sociedade entdo sera
empresaria.

O que distingue a sociedade empresaria da simples ndo é o volume de
negocio, a amplitude da organizacdo, o numero de funcionarios ou o valor do capital
social, mas sim o regime juridico disciplinado pelo Codigo Civil de 2002. Para
Goncalves Neto (2008) a distingao serve basicamente para indicar o local em que
deve ocorrer a inscricdo da sociedade: as sociedades empresarias se inscrevem no
Registro Publico de Empresas Mercantis (Juntas Comerciais dos Estados) e as
sociedades simples no Registro Civil de Pessoas Juridicas.

Além disso, o regime geral da insolvéncia também distingue as espécies
societarias, na medida em que as sociedades empresarias se submetem a lei
falimentar e as sociedades simples as disposi¢cdes do CPC de 1939.

O importante € ter em mente que, tanto a pessoa nhatural (empresario
individual) como a pessoa juridica (sociedade empresaria) podem exercer a
empresa. O que os distingue, por exemplo, é a questao relativa a responsabilidade
patrimonial: do empresario individual, responsabilidade pessoal, direta e ilimitada e;
no caso da sociedade, a responsabilidade e risco do empreendimento serdo
exclusivamente do novo sujeito de direito criado, podendo ou n&o, conforme o
modelo societario escolhido, haver a responsabilizacdo solidaria e ilimitada dos
sécios, porém, subsidiaria em relagéo a sociedade, como é o caso da sociedade em
nome coletivo.

Quem deseja atuar no mercado, produzindo ou circulando bens ou servicos
pode se valer dos modelos societarios. Para o0s pequenos e médios
empreendimentos, geralmente a sociedade do tipo limitada®™. Para os grandes e

0 Estatistica do Departamento Nacional de Registro do Comércio — DNRC, mostra que no periodo
1985 — 2005, foram constituidas 4.300.257 (quatro milhdes, trezentos mil duzentos e cinqiienta e
sete) sociedades limitadas, contra 20.080 (vinte mil e oitenta) sociedades por acfes e 21.731 (vinte e



53

vultosos empreendimentos, a sociedade por acgdes, esta, pela possibilidade de se
angariar capital no mercado de capitais através da subscrigdo publica.

O que se percebe entdo? Que a sociedade empresaria € um tema atual e
presente no mundo juridico. Sua importancia ndo se foca apenas nas searas do
Direito Empresarial, mas igualmente junto ao Direito do Trabalho, Tributério,
Contratos e o préprio Direito Constitucional. Ndo € um tema estanque, restritamente
dogmatico, porque a todo instante o mercado apresenta novos desafios e problemas
relacionados as sociedades empresariais que precisam ser investigados.

Dai a importancia de se entender corretamente o fenbmeno da empresa, para
se poder delimitar o regramento ao qual se esta sujeito, no caso, as regras do Direito
Empresarial. E conforme observa Souza (2008), esta presente no estudo das
sociedades empresarias o carater publico, justamente por se entender a empresa no
sentido do interesse social amplo, ndo mais limitado aos conceitos privatistas e
interesses unicamente dos sécios.

O citado autor elucida que o termo empresa (e aqui associamos a empresa a
estrutura juridica criada pelo ordenamento com vista a facilitar o exercicio desta
atividade — as sociedades) ndo pode ser encarado apenas no seu viés econémico
ou juridico, mas igualmente nos aspectos da sociologia**, politica e antropologia
(SOUZA, 2008).

O tema das sociedades € tdo importante que nao se restringe a perspectiva
dos sécios ou dos acionistas, pois se encarada a organizacdo que a atividade
empresarial faz nascer, é inevitavel refletir e dar importadncia ao complexo de
relagbes juridicas dela decorrentes, como os contratos com fornecedores, 0s
contratos de trabalho, as rela¢des junto ao Fisco. Nesse sentido, as palavras de
Fabio Konder Comparato (1995):

Se se quiser indicar uma instituicAo social que,pela sua influéncia,
dinamismo e poder de transformacéo, sirva de elemento explicativo e
definidor da civilizagdo contemporanea, a escolha é indubitavel: essa
instituicdo é a empresa. E dela que depende, diretamente, a subsisténcia da
maior parte da populagdo ativa deste pais, pela organizagdo do trabalho
assalariado. (...) E das empresas que provém a grande maioria dos bens e

um mil setecentos e trinta e uma) sociedades cooperativas. Os dados estdo disponiveis em
www.dnrc.gov.br.

*! vale citar um estudo sobre a perspectiva dos mundos sociais criados pela empresa, segundo o
qual, empresa instituiria relacbes de poder, forca e cooperacdo, sendo nao somente, um centro de
producdo, mas também de socializacdo. O trabalho é intitulado “Os mundos sociais da empresa”, dos
autores Florence Osty e Marc Uhalde (2008).
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servigos consumidos pelo povo, e é delas que o Estado retira parcela maior
de suas receitas fiscais. E em torno da empresa, ademais, que gravitam
varios agentes econdmicos ndo assalariados, como os investidores de
capital, os fornecedores, os prestadores de servico. Mas a importancia
social dessa instituicdo ndo se limita a esses efeitos notérios. Decisiva é
hoje, também, sua influéncia na fixacdo do comportamento de outras
instituicbes e grupos sociais que, no passado ainda recente, viviam fora do
alcance da vida empresarial. Tanto as escolas quanto as universidades, os
hospitais e os centros de pesquisa médica, as associagfes artisticas e os
clubes desportivos, os profissionais liberais e as For¢cas Armadas, todo esse
mundo tradicionalmente avessos aos negoécios viu-se englobado na vasta
area empresarial — o utilitarismo, a eficiéncia técnica, a inovagao
permanente, a economicidade de meios — acabou por avassalar todos os
espiritos, homogeneizando atitudes e aspiracdes. (COMPARATO, 1995, p.
3)

Por ser de tdo grande importancia, como ja assinalado, mesmo diante das
novas concepcdes acerca da empresa e consequentemente das sociedades
empresariais, € que os institutos basilares do direito societario ndo podem ser
desconsiderados, mas revistos e reinterpretados a todo o momento, sempre atento
as modificagfes legislativas e as mudancgas do mercado.

E a razdo pela qual este trabalho aborda as premissas béasicas no estudo do
direito societario, abordando a sua célula principal que € sem sombra de davida a
sociedade empresaria, na perspectiva da teoria da empresa estruturada no Codigo
Civil de 2002, para entdo se dedicar a sociedade empresaria que ndo arquiva o0s

seus atos constitutivos, a chamada sociedade em comum.
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4. A SOCIEDADE EM COMUM

A sociedade em comum é disciplinada em capitulo especifico do Cédigo Civil
de 2002. Outrora foi chamada de sociedade de fato, sociedade irregular. E
sociedade ndo personificada, porque ndo promove o arquivamento dos seus atos de
constituicdo. Existe de fato, possua ou néo contrato escrito entre 0s sOcios.

Por isso, deixa de se tornar pessoa juridica, apesar de existir faticamente e de
inclusive poder desenvolver a empresa. Dentro do seu regime juridico, esta a regra
de que os sécios da sociedade em comum respondem de forma solidaria e ilimitada
pelas obriga¢bes sociais.

Vale dizer que, apesar de dotada de um patrimbnio especial, os sécios se
tornam garantidores do cumprimento das obrigacdes contraidas no desenvolvimento
da atividade econdmica desenvolvida pela sociedade. Por isso a lei facilita a
comprovacao de existéncia desse tipo societario, visando dar protecao aos terceiros

gue com ela venham a contratar.

4.1. As sociedades nao personificadas

Ja foi dito, neste trabalho, que as sociedades empresarias se distinguem em
sociedades personificadas e nao personificadas. Tal critério se fundamenta no
tratamento legal dispensado pelo Cdédigo Civil de 2002. Com efeito, o Caodigo
estabelece tipos societarios personificados, dotados de personalidade juridica, do
qual séo as sociedades por agles, limitada, em nome coletivo, em comandita
simples, em comandita por a¢gdes, cooperativa e a sociedade simples. Estes séo os
tipos societarios que gozam de personalidade juridica, porque, basicamente,
promovem o arquivamento dos seus atos constitutivos.

Também disciplina as sociedades nao personificadas, destituidas de
personalidade juridica, ja que referidas sociedades ndo levam a registro o seu ato ou
contrato constitutivo. Para o Cddigo Civil de 2002 as sociedades néo personificadas
sdo compostas pela sociedade em comum e pela sociedade em conta de

participagéo.
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No caso desta Ultima, existe orientacdo expressa do Cédigo Civil de 2002 em
ndo se conferir personalidade juridica a sociedade em conta de participacéo. Trata-
se de uma questdo de politica legislativa, onde prevaleceu a idéia de que este tipo
societario em nenhuma hipotese conseguira ter reconhecido pelo ordenamento os
atributos da personalidade juridica.

Nesse sentido é o que dispde os artigos 992 e 993*? do Cédigo Civil de 2002,
que reforcam a desnecessidade de formalidades para a constituicdo da sociedade
em conta de participacdo e, ainda que haja o registro do contrato social, ndo se
outorgara personalidade a este tipo societario.

Ou seja, o desejo do legislador foi justamente manter a sociedade em conta
de participacdo como ente nao personificado, ainda que haja o registro do contrato
social perante os orgaos de registro mercantil. Tal diretriz, no que diz respeito a
sociedade em conta de participacdo se justifica sem maiores problemas, uma vez
gue neste tipo de sociedade quem exerce a atividade empreséaria e se apresenta
perante terceiros é o sécio ostensivo**, em seu nome préprio e por sua conta e risco.
Os demais so6cios, chamados ocultos ou participantes, apenas participam dos
resultados do empreendimento.

Sendo a empresa exercida exclusivamente pelo sOcio ostensivo, em seu
nome, ndo ha dificuldades em visualizar que na verdade é a pessoa fisica deste
sécio que atua no mercado e nas relacoes juridicas, razéo pela qual o Cédigo coloca
sobre ele a responsabilidade pelas obrigacdes da empresa. Aqueles que contratam
com uma sociedade em conta de participagéo, na verdade estdo contratando com o
sécio ostensivo e, obviamente, € deste que irdo exigir o cumprimento das obrigacdes
assumidas.

Isso sem prejuizo do fato de que os soécios participantes contribuem para um
patrimoénio especial da sociedade, que uma vez formado produz efeito apenas em
relacdo aos socios. Ou seja, no mundo exterior, a sociedade se apresenta, na

verdade, na pessoa do soécio ostensivo. A sociedade existe fundamentalmente

2 Art. 992. A constituicdo da sociedade em conta de participacdo independe de qualquer formalidade
e pode provar-se por todos os meios de direito”; “Art. 993. O contrato social produz efeito somente
entre 0os socios, e a eventual inscricdo de seu instrumento em qualquer registro ndo confere
personalidade juridica a sociedade.

3 E 0 que determina o artigo 991 do Cédigo Civil de 2002: Na sociedade em conta de participacéo, a
atividade constitutiva do objeto social é exercida unicamente pelo sdcio ostensivo, em seu nome
individual e sob sua prépria e exclusiva responsabilidade, participando os demais dos resultados
correspondentes. Paragrafo Unico. Obriga-se perante terceiro tdo-somente o sécio ostensivo; e,
exclusivamente perante este, 0 sécio participante, nos termos do contrato social.
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interna corporis, ou seja, dentro das relacbes contratuais estabelecidas entre os
socios.

O outro tipo societario ndo personificado é a sociedade em comum, objeto de
andlise deste trabalho. E a sociedade que n&o leva ao 6rgéo de registro o seu ato
constitutivo. De acordo com o Cddigo Civil de 2002, até que sejam inscritos 0s atos
constitutivos da sociedade, seja ela de qualquer tipo, apenas com excecao da
andénima em organizacdo, a sociedade se considera nao personificada, chamada
pelo Cédigo de sociedade em comum™.

Conforme exposigdo anterior, a sociedade pode iniciar a sua existéncia fatica
em momento anterior ao arquivamento dos atos constitutivos. A partir do momento
gue 0s so6cios comecam a integrar os seus esforcos individuais em torno de um
escopo comum, ja se tem sociedade. E se essa agremiacdo tem por objetivo a
pratica de atos organizados e profissionais, para producéo e circulacdo de bens ou
servicos, objetivando lucro, entdo haverd uma sociedade empreséaria. A empresa ja
pode existir, funcionando por meio da sociedade entdo estabelecida.

A sociedade em comum, contudo, é diferente da sociedade regularmente
constituida. A sociedade empreséria estard regularmente constituida quando
arquivar os seus atos constitutivos no Registro Publico de Empresas Mercantis, as
Juntas Comerciais dos entes da Federagdo. Este ato da publicidade e regularidade
de atuacdo a sociedade, fazendo nascer também a personalidade juridica deste
novo ente, agora um novo sujeito de direito, distinto da pessoa de seus soOcios e que
terd autonomia e independéncia nas relagdes juridicas.

O arquivamento do ato constitutivo € o critério que distingue as sociedades
em personalizadas e ndo personalizadas. E a linha diviséria. Feito o arquivamento, a
sociedade adquire personalidade e o status de pessoa juridica, conforme se verifica
nos artigos 45 e 985 do Cédigo Civil de 2002.*° Em verdade, com ou sem o
arquivamento dos atos, a sociedade pode se constituir a partir da unido de
interesses e esforcos dos socios e existir no plano fatico, tendo em vista que € o

ajuste entre os socios em prol de um objetivo comum que da inicio a sociedade.

4 Artigo 986. Enquanto ndo inscritos os atos constitutivos, reger-se-a a sociedade, exceto por agdes
em organizacao, pelo disposto neste Capitulo, observadas, subsidiariamente e no que com ele forem
compativeis, as normas da sociedade simples.

% Art. 45.Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscricdo do ato
constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessério, de autorizacdo ou aprovacdo do
Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alteracdes por que passar 0 ato constitutivo; Art.
985. A sociedade adquire personalidade juridica com a inscricdo, no registro préprio e na forma da lei,
dos seus atos constitutivos (arts. 45 e 1.150).
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Contudo, para o direito brasileiro, a existéncia regular da sociedade se inicia
somente com o arquivamento dos atos constitutivos.

Aqui, desde ja, se € possivel distinguir entre a existéncia regular e a
existéncia fatica, que se visualiza no plano do ser, da existéncia no mundo exterior.
A sociedade em comum estd no plano da existéncia, existe de fato e, por ser uma
situagcdo que se apresenta relevante aos olhos do legislador, foi objeto de
regulamentacao pelo Cddigo Civil de 2002.

Este estudo prioriza a analise da sociedade empresaria em comum, deixando
de enfocar as sociedades simples sem registro. A regulamentacdo do Cadigo Civil
de 2002 contempla e incide sobre ambos os tipos*®. Sem deixar de mencionar que o
cotejo entre a sociedade simples e a sociedade empresaria parece ter pertinéncia
basica apenas na questdo do local do registro e no regime de insolvéncia a ser
aplicado.

O que se quer dizer é que a sociedade em comum pode ser classificada como
empresaria ou como simples, mas elege-se a sociedade empresaria em comum
como fio condutor das reflexdes desta dissertacao.

Sociedade em comum € aquela que nao inscreve seus atos constitutivos no
6rgdo de registro competente*’. Nesse sentido o artigo 986 do Cédigo Civil de 2002:
“Enquanto nao inscritos os atos constitutivos, reger-se-a a sociedade, exceto por
acOes em organizacao, pelo disposto neste Capitulo, observadas, subsidiariamente
e no que com ele forem compativeis, as normas da sociedade simples.”

Para Alfredo de Assis Gongalves Neto (2008), as sociedades em comum sao
centros de imputacdo de interesses, dotadas de certa autonomia, que inclusive é
reconhecido pelo ordenamento, mas que ndo conseguem atuar com a mesma
amplitude e independéncia que as sociedades que levam seus atos constitutivos a

registro e se tornam pessoas juridicas.

® S30 esclarecedoras as palavras de Goncalves Neto: No mais, & sociedade em comum aplicam-se
as disposicdes relativas a sociedade simples. Apesar disso, a sociedade em comum ndo é uma
sociedade simples ou empresdaria, mas a vala comum das sociedades que ndo logram registro no
orgado proprio (Junta Comercial, Oficio do Registro Civil de Pessoas Juridicas, ou, ainda, a OAB no
gue respeita a sociedade de advogados); €, mais propriamente, um terceiro género, que pode abrigar
ambas (GONCALVES NETO, 2008, p. 138).

*" Durante a tramitacdo do Projeto de Cédigo Civil, foi apresentado, pelo Conselho Federal da OAB
uma série de sugestdes de emendas, trabalho que foi capitaneado pelos juristas Arnoldo Wald e José
Lamartine Corréa de Oliveira. Dentre essas emendas, registra-se a de n° 20 ao livro que tratava do
Direito de Empresa, onde se sustentou: “O Capitulo Il seria denominado Da sociedade em
constituicdo, em vez de “da sociedade em comum”, que ndo tem sentido préprio na terminologia
juridica brasileira”. (WALD; OLIVEIRA, 1984, p. 115).
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Cabe ressaltar que as sociedades por acdes em organizagdo nao se
enquadram como sociedades em comum, por expressa ressalva do mencionado
artigo 986. A sociedade por acdes em constituicdo tem por caracteristica a
transitoriedade, ou seja, ha um projeto para subscricdo das acdes e formacao do
capital social, para que entdo possa ser regularmente constituicdo a companhia. Nao
se trata de situacdo perene, mesmo porque ha um prazo para a subscricdo do
capital social, que ndo cumprido inviabiliza a formacéo da sociedade.

E exatamente o contrario do que pode ocorrer, por exemplo, com uma
sociedade em comum, uma pretensa limitada, por exemplo, cuja situacdo de
auséncia de arquivamento do contrato social, ou mesmo de criacao deste, pode se
eternizar no tempo. Ha ainda o reforco de Goncalves Neto (2008), no sentido que
até que ocorra a constituicdo da sociedade por acbes, as contribuicdes dos
subscritores ndo podem ser consideradas como um patrimnio conjunto (como
ocorre na sociedade em comum), ndo podendo os fundadores se valerem de tais
contribuicbes dos futuros acionistas para levar a cabo os atos de constituicéo,
atuando eles, fundadores, em nome pessoal.

Raz&o pela qual em nenhuma hipétese uma sociedade andénima em formacao
sera considerada sociedade em comum, mas tdo somente uma companhia em
constituigao.

O termo sociedade em comum ndo € novidade do Cdédigo Civil de 2002,
porque a expressao ja se mostrava presente em dispositivos do Cédigo Comercial,
ao passo que a doutrina também ja fazia uso da terminologia®®. Na vigéncia do
Cddigo Comercial, aguelas sociedades empresarias que nao levassem seus atos
constitutivos ao 6rgdo de registro, eram denominadas sociedades de fato ou
sociedades irregulares.

O citado diploma néo trazia regulamentacdo explicita sobre as sociedades
sem registro, como ocorre agora no Caédigo Civil de 2002, mas previu dispositivos

relativos & prova da existéncia dessas sociedades®. Os dispositivos visavam

8 Nesse sentido, Fran Martins (2977).

* Por exemplo, o artigo 304, que tinha a seguinte redacgédo: Art. 304. S&o, porém, admissiveis, sem
dependéncia da apresentacéo do dito instrumento, as a¢cdes que 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 os géneros de
prova admitidos em comércio (artigo n°. 122), e até por presunc¢des fundadas em fatos de que existe
ou existiu sociedade. O artigo 305 estabelecia atos que se presumiam tipicos de uma sociedade
comercial: Art. 305. Presume-se que existe ou existiu sociedade, sempre que alguém exercite atos
préprios de sociedade, e que regularmente ndo se costumam praticar sem a qualidade social. Dessa
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permitir aos terceiros e, em especial, os credores da sociedade sem registro, provar
a sua existéncia, através da indicacdo de determinadas condutas que seriam tipicas
e proprias de uma sociedade ou de quem faca parte dela.

Dessa forma o Codigo Comercial estabelecia que o teor do contrato social
deveria ser registrado e que se isso nao ocorresse, nao haveria validade entre os
sécios ou perante terceiros, mas possibilitava a estes exercer suas pretensées em
face de todos os soOcios da sociedade sem registro, que responderiam pelas
obrigacdes sociais de forma solidaria.

A revogada lei falimentar, Decreto-Lei n°. 7.661, de 21 de junho de 1945,
também trouxe alguma indicacdo sobre tais sociedades, conforme se observa no
artigo 8°, Ill, que menciona sociedade sem contrato. >

Esse era o contexto de analise da sociedade comercial sem registro na
vigéncia do Codigo Comercial, sendo tais sociedades objeto de regulamentacédo na
perspectiva de protecdo aos terceiros que com ela contratavam, notadamente,
empregados e credores. Diante da auséncia de arquivamento dos atos constitutivos,
a sociedade existia e, diante da auséncia de personalidade juridica, o ordenamento
previa a responsabilidade solidaria dos sécios pelas obrigacdes.

Na vigéncia do regramento anterior, a doutrina se dividia quanto a
terminologia da sociedade que nédo levava seu contrato social a registro. A distingéo

se fazia entre os termos “sociedade de fato” e “sociedade irregular™?.

natureza sado especificamente: 1 — Negociagdo promiscua e comum; 2 — Aquisi¢do, alheacéo,
permutagdo ou pagamento em comum; 3 — Se um dos associados se confessa socio, e 0s outros o
nao contradizem por uma forma publica; 4- Se duas ou mais pessoas propdem um administrador ou
um gerente comum; 5 — A dissolucdo da associacdo como sociedade; 6 — O emprego do pronome
nés 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 social; 8 — O uso de marca
comum nas fazendas ou volumes; 9 — O uso do nome com a adi¢do — e companhia.

0 E a letra do artigo 301 do Cédigo Comercial: Art. 301 - O teor do contrato deve ser lancado no
Registro do Comércio do Tribunal do distrito em que se houver de estabelecer a casa comercial da
sociedade (artigo n°. 10, n° 2), e se esta tiver outras casas de comércio em diversos distritos, em
todos eles tera lugar o registro.

As sociedades estipuladas em paises estrangeiros com estabelecimento no Brasil sdo obrigadas a
fazer igual registro nos Tribunais do Comércio competentes do Império antes de comegarem as suas
operacoes.

Enquanto o instrumento do contrato ndo for registrado, nédo tera validade entre os s6cios nem contra
terceiros, mas dard acéo a estes contra todos os sécios solidariamente (artigo n°. 304).

°L O Decreto-Lei n. 7661/45, estabelecia em seu artigo 8°, Ill, o seguinte: Art. 8°. O comerciante que,
sem relevante razao de direito, ndo pagar no vencimento obrigacédo liquida, deve, dentro de trinta
dias, requerer ao juiz a declaracdo de faléncia, expondo as causas desta e o estado de seus
negocios, e juntando ao requerimento: (...) lll — o contrato social, ou, ndo havendo, a indicagao de
todos os socios, suas qualidades e domicilios, ou os estatutos em vigor, mesmo impressos, da
sociedade anénima.
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Nesse sentido, Waldemar Ferreira (1947) acreditava que a denominada
sociedade de fato era aquela sem contrato, que se ajustava verbalmente, ao passo
que a sociedade irregular era a que possuia contrato escrito, mas néo levado a

registro:

Ajuntando-se para o exercicio em comum da atividade mercantil, sob firma
ou razdo social, deixam os socios, muitas vezes, de reduzir a escrito seu
ajuste. Convencionam o objeto do empreendimento. Estipulam a parte ou
quota de cada qual, com recursos e trabalho, sendo sémente (sic) com
aquéles (sic) ou com éste (sic), fixando o montante do capital ou fundo
comum. Dividem, de acordo com as capacidades individuais, as atribuicdes,
guando nao igualadas e exercidas conjuntamente. A sociedade, assim
constituida, vive, funciona e prospéra (sic). Mas vive de fato. Como
sociedade de fato se considera.

Outras vezes, ela se organiza por escrito. Articulam-se os dispositivos da lei
social. O contrato, porém, ndo se arquiva no registro puiblico do comércio. A
sociedade como irregular se reputa (FERREIRA, 1947, p. 284/285).

O citado mestre ainda complementa que a sociedade de fato € nula, porque
lhe falta o contrato escrito e arquivado, instrumento que lhe daria vida no mundo
juridico, concluindo também, que as sociedades de fato, assim como as sociedades
irregulares, sdo mera comunhao de bens e interesses, porque 0s sécios respondem
solidariamente pelas dividas. Mas reconhecia este autor que em termos praticos,
nao se justificava a distincdo (FERREIRA, 1947).

Carvalho Mendonca (1954) registrou que as sociedades irregulares sdo as
que funcionaram sem o cumprimento das formalidades legais de constituicao,
registro e publicidade dos atos; ao passo que a sociedade de fato seria aquela
eivada de vicios que levam a sua nulidade, apesar de ter funcionado e contratado no
mundo mercantil.

O autor em referéncia considera que mesmo tendo havido registro do ato
constitutivo, se a sociedade € portadora de vicios graves, sera considerada
sociedade de fato, apesar da ocorréncia do registro. Esta € a interpretacdo que se
extrai do insigne autor (MENDONCA, 1954). Seria a situacao, por exemplo, de uma
sociedade que se forma unicamente com soOcios absolutamente incapazes, sem

qualquer tipo de representacao; ou quando esta venha se dedicar a algum objeto

°2 Lamartine de Oliveira ainda noticiou um terceiro género, que corresponderia a situacdes de
simulacdo, como no caso de um certo neg6cio juridico disfarcado de sociedade, que o citado
professor exemplifica com um contrato de trabalho ou de prestacdo de servico com participacdo do
empregado ou prestador de servigo nos lucros (OLIVEIRA, 1979).
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ilicito. Ou no caso de sociedades que dependam de autorizacdo®® e venham a
funcionar sem esta.

Se a andlise, contudo, se refere a auséncia do registro e publicidade de tais
atos, esta-se diante da sociedade irregular. A falta de registro ndo é causa de
nulidade das sociedades (apenas da sociedade andnima e comandita por acdes),
gerando apenas a sua irregularidade (MENDONCA, 1954).

Para outros autores, ndo fazia sentido a distincdo entre as duas expressoes,
como é o caso de Jodo Eunapio Borges (1967), que se utilizava apenas da
expressao sociedades irregulares em seus estudos: “irregulares sdo as sociedades
gue se contratam verbalmente ou as que, embora contratadas por escrito, nao
arquivaram o respectivo ato constitutivo no Registro do Comércio” (BORGES, 1967,
p. 273). Afirmava que a expressado “de fato” dava idéia de algo fora do dominio
juridico, razdo pela qual preferia a expressao sociedade irregular, significando,
conforme ja dito, as sociedades sem registro, possuissem ou ndo contrato escrito
(BORGES, 1967).

Para Malagarriga (1951):

Uma sociedade é irregular quando em sua constituicdo ndo tenham sido
observadas as condicdes e formas exigidas pela lei. H4 consentimento, este
nao possui vicios, todos os sécios sao capazes, 0 objeto é licito, sao
estabelecidas as bases para a formacao do fundo comum e até podem ter
sido estabelecidas as estipulacdes especiais para a distribuicdo dos lucros e
das perdas; porém, ao contrario, ndo foi dado cumprimento as exigéncias
meramente formais (traducéo nossa).54

O citado autor trabalha a distincdo entre sociedades irregulares e de fato,
colocando esta ultima como espécie da qual a primeira é género, pontificando que a
distincdo possui pouca ou nenhuma importancia pratica, devido a submissao de
ambas ao mesmo regime legal e jurisprudencial (MALAGARRIGA, 1951).

Lamartine de Oliveira (1979) também defende que nao ha qualquer relevancia
na distincdo entre sociedades irregulares e sociedades de fato. Ele acredita que

*0 Cddigo Civil de 2002 cuida das sociedades dependentes de autorizagdo nos artigos 1.123 a
1.141, versando sobre a sociedade nacional e a sociedade estrangeira.

** Una sociedade es irregular cuando em su constitucién no han sido llenadas las condiciones de
forma exigidas por la ley. H4 mediado el consentimiento, este carece de vicios, todos los sécios son
capaces, el objeto es licito, han sido establecidas las bases para la formacién del fondo comun y
hasta puedem haber sido también hechas estipulaciones especiales para la distribucion de las
ganancias y las perdidas; pero, en cambio, no se ha dado cumplimiento a las exigéncias meramente
formales (MALAGARRIGA, 1951, p. 655).
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nesse caso, todas sao sociedades irregulares e que de alguma maneira, todas
funcionaram de fato durante algum tempo.*

Para Fran Martins (1977) deve persistir a distingéo entre sociedades de fato e
sociedades irregulares. Ele apresentou uma nova perspectiva, apos sua reflexdo
pessoal sobre o assunto, indicando que as sociedades de fato sdo aquelas que tém
contrato verbal ou escrito, mas sem o arquivamento do mesmo; e a sociedade
irregular € aquela que formaliza o registro e, posteriormente, pratica atos que
desnaturam o tipo social®®. Complementa dizendo que a existéncia do contrato
escrito, indicando as responsabilidades dos sécios serviria apenas como elemento
de prova para os socios e entre eles, sem qualquer reflexo em relagdo a terceiros,
que poderiam provar tal existéncia segundo os artigos 304 e 305 do Cddigo
Comercial.

Em sintese, Fran Martins (1977) confirma que as sociedades de fato nao
possuem personalidade juridica e que as sociedades irregulares, por estarem na
condicdo de irregularidade, ndo perderiam a personalidade juridica, salvo se
ocorresse a sua extingcdo. Vale mencionar mais uma vez que estes entendimentos
doutrinarios foram trabalhados e desenvolvidos na vigéncia dos dispositivos do
Cddigo Comercial.

Modernamente, Eduardo Goulart Pimenta (2001) acompanhou esse

entendimento, citando hipdteses que poderdo provocar a irregularidade da

>0 argumento de José Lamartine é o seguinte: Desde logo porém fique claro que, em companhia de
boa parte da doutrina atual, negamos qualquer relevancia a distingdo terminoldgica entre sociedades
irregulares e de fato, expressées que empregaremos indiferentemente. Aduzimos um argumento: é o
registro (CC, art. 18) que estabelece a fronteira entre as sociedades regulares e as irregulares:
irregulares serdo as sociedades que ndo se registraram embora tenham contrato escrito e irregulares
serdo as que funcionam com base em entendimento meramente verbal entre seus componentes.
gOLIVEIRA, 1979, p. 230). Aqui o autor faz referéncia ao artigo 18 do Cédigo Civil de 1916.

® De acordo com Fran Martins: Como ja foi dito, autores procuram fazer a distingio entre as
sociedades de fato, e as sociedades irregulares: as primeiras seriam as que funcionam sem
quaisquer documentos em que baseiem a sua atuacao e as segundas as que, tendo um contrato
escrito, deixam de arquiva-la no Registro de Comércio. Também partilhamos desta opinido (Curso, 4.2
ed., n.° 230), mas um estudo mais demorado nos leva, hoje, a pensar de maneira diversa. Para nés,
quer a sociedade tenha os atos constitutivos escritos e ndo arquivados, que resulte apenas de
atividade comercial em comum, com animo societério, teremos uma sociedade de fato e ndo uma
sociedade irregular. Esta ser4 a sociedade que se organiza legalmente, arquiva 0s seus atos
constitutivos no Registro do Comércio, mas, posteriormente, pratica atos que desnaturam o tipo social
(por exemplo: uma sociedade em comandita simples por prazo determinado ultrapassa esse prazo
sem renovar o contrato social; continua nesse caso a sociedade a funcionar irregularmente, perdendo
0s sécios que limitaram sua responsabilidade, ou sejam, os socios comanditarios, esse beneficio,
tornando-se ilimitadamente responsaveis); ou que funciona sem cumprir as obrigacées impostas por
lei (ndo possui livros obrigatorios, ndo levanta o balango anual). J4 a sociedade de fato ndo chegou a
possuir personalidade juridica, por ndo ter arquivado os seus documentos constitutivos no Registro
de Comércio. (MARTINS, 1977, p. 268).
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sociedade, como a ndo comunicacéo aos 6rgaos do registro de alguma alteracdo no
quadro societario. Para o citado autor, nessas circunstancias, existe apenas
irregularidade na sociedade, fato que ndo é suficiente para retirar desta a
personalidade juridica outorgada pelo registro do ato constitutivo.

Procurando encontrar subsidios para trazer tal discussao para os dias atuais,
cabe indagar se a sociedade em comum € sociedade de fato ou sociedade irregular?
Parece razoavel considerar em vigor tal distingcdo terminologica?

A “Jornada de Direito Civil’, conjunto de estudos que pairam sobre a
interpretacdo dos artigos do Codigo Civil, organizada pelo Ministro Ruy Rosado de
Aguiar Jr., em sua primeira edi¢cdo, aprovou o enunciado de n°® 58, que tem a
seguinte redacdo: “Enunciado 58. Artigo 986 e seguintes: A sociedade em comum
compreende as figuras doutrinarias da sociedade de fato e da irregular”.

Reside aqui, o entendimento segundo o qual, as regras da sociedade em
comum se direcionam tanto as sociedades de fato como as irregulares. No mesmo
sentido, a opinido de Marlon Tomazette (2009), que pontifica ser a sociedade
irregular sinbnimo de sociedade de fato, agora, sociedade em comum.

Para Alfredo de Assis Goncalves Neto (2008), ainda persiste a distingéo entre
a sociedade irregular e a sociedade de fato, pela analise que faz do artigo 987 do
Cédigo Civil de 2002, Segundo ele:

A partir do art. 987 pode-se dizer que a sociedade em comum insuscetivel
de comprovacéo escrita € uma sociedade de fato, que se caracteriza pela
circunstancia de os sécios ndo terem como invocar as relacdes juridicas
gue possam ter ajustado entre si ou com terceiro. Dela diferencia-se a
sociedade irregular, também sociedade em comum, porque sem registro,
em que ha prova escrita de sua existéncia (contrato ou qualquer outro
documento que revele o ajuste), que faculta aos sécios invocar as relagées
juridicas documentadas entre si ou havidas com terceiros. Aludo a relagfes
documentadas porque, sendo a sociedade provada por documento diverso
do instrumento contratual, s6 as clausulas nele materializadas é que tém
eficacia relativamente aos sécios.

Continuando o seu raciocinio, Goncalves Neto (2008) esclarece que a
distincao se limita a definicdo dos direitos e obrigacdes existentes entre os socios e,
destes com terceiros. No que se refere as relacbes da sociedade em comum com

terceiros, ndo subsiste a distin¢do, sendo o tratamento legislativo Unico.

" Art. 987. Os sécios, nas relacdes entre si ou com terceiros, somente por escrito podem provar a
existéncia da sociedade, mas os terceiros podem prova-la de qualquer modo.
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Parece que o Cadigo Civil de 2002 se apega apenas ao fato da auséncia de
registro do contrato social para qualificar a sociedade como “em comum”. Tenha ou
nao contrato escrito, ndo havendo registro, ter-se-a uma sociedade em comum e por
tais regras sera disciplinada. A situacdo de prova da existéncia da sociedade, seja
prova que socorra a socios ou a terceiros, ndo é o fundamento adequado para se
debater a distincdo estabelecida anteriormente pela doutrina, em torno das
sociedades de fato e irregular.

O mencionado artigo 987 traz regramento sobre matéria de prova, matéria, na
verdade, processual, que estabelece como eventuais interessados, em um
processo, devem se comportar quanto a distribuicdo do énus probatério acerca da
existéncia da sociedade em comum®®. A distincdo outrora desenvolvida na doutrina
se fundava na existéncia ou ndo de contrato social escrito, sem maior relevancia
para a questdo da prova de existéncia de tais sociedades.

Quanto ao termo sociedade irregular, acertados os entendimentos de Fran
Martins (1977) e Eduardo Goulart Pimenta (2001), no sentido de que a sociedade
empresaria sera irregular quando, mesmo tendo levado o ato constitutivo a registro,
pratica ou deixa de praticar, posteriormente, atos que venham gerar alguma
irregularidade no tipo societario. A irregularidade da sociedade nédo lhe retira a
personalidade juridica, adquirida no momento do registro.

A sociedade regular podera tornar-se irregular e, nesse contexto, podera estar
Sujeita ao regramento juridico préprio das sociedades em comum. Vale dizer, que os
sécios terdo responsabilidade pessoal por dividas da pessoa juridica, em situacdes
e obrigacBes especificas, no caso de violacdo de dispositivos legais relativos a
constituicdo e funcionamento, isso porque, repita-se, a sociedade irregular néo
perde a sua personalidade juridica (CATEB, 2004).

Assim, quando se fala em sociedade em comum, se est4d abordando a
sociedade que nado efetua o arquivamento do seu ato constitutivo, seja ele existente
ou n&o, escrito ou verbal. E a sociedade empresaria que ndo cruza a linha divisoria
do registro. Esta é a melhor interpretacdo que deve direcionar o estudo da

sociedade empresaria em comum.

*® Ha interessante estudo sobre a dinamica da distribuicdo do dnus probatério estabelecida no artigo
987 do C.C/2002, em tese que visualiza inconstitucionalidade na restricdo probatéria aos sécios da
sociedade em comum, desenvolvido por Henrique Lanza Neto (2008). Arnaldo Rizzardo (2007) vé
incoeréncia na redacdo deste artigo, ndo se justificando segundo ele, que haja restricdo aos sécios
gquanto aos meios de se provar a existéncia da sociedade.
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Passa-se agora as principais caracteristicas e nuances da sociedade
empresaria em comum, com especial enfoque no tratamento dado pelo Cédigo Civil
de 2002.

4.2. Sociedade em comum: caracteristicas e tratamen  to legislativo

Conforme visto, a sociedade surge a partir de um pacto, de uma avenca
estabelecida entre os socios. Nesse sentido é a orientacdo do artigo 981 do Cdédigo
Civil de 2002, quando afirma que celebram contrato de sociedade as pessoas que
agregam esforgos, bens e capital em torno de um objetivo comum. Entdo, pode-se
afirmar que a sociedade comeca a existir a partir do momento em que 0S SOcios
comecgam a praticar atos que os privilegiam e que se direcionam em torno de um
empreendimento comum. Quando os atos dos sOcios se organizam no sentido de
proporcionar éxito e prosperidade a um empreendimento, surge a sociedade.

A sociedade pode iniciar sua existéncia em momento anterior ao registro de
seus atos constitutivos, desde que o0s socios estabelecam entre si um contrato, um
acordo de vontades no sentido de colocar em funcionamento uma atividade que sera
comum e que se consubstanciara em centro de imputacdo de interesses daqueles
sécios. Essa avenca pode ou ndo ser escrita e tal fato irhA gerar reflexos na
sistematica de comprovacdo da sociedade. Nessa perspectiva, mesmo sem o0
contrato escrito, j& havera sociedade em comum (GONCALVES NETO, 2008).

Se o fim preconizado pela sociedade que comeca sua formacdo estiver
inserido na atividade propria de empresario, artigo 966 do Codigo Civil de 2002 e
seu paragrafo Unico, esta sera empresaria. Assim pode haver sociedade em comum
empreséria e sociedade em comum simples.

Se esta sociedade arquivar 0os seus atos de constituicdo, se tornara pessoa
juridica. Com o arquivamento, a sociedade torna-se regular. Visando dar tratamento
legal as sociedades que hesitam em registrar seus atos constitutivos, o Cadigo Civil
de 2002 cuida, nos artigos 986 a 990, da sociedade em comum. Aplica-se a este tipo

de sociedade, subsidiariamente e naquilo que ndo houver incompatibilidade, as
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normas da sociedade simples, conforme determina o artigo 987 do mencionado
C6digo.*.

De acordo com Goncalves Neto (2008), a sociedade em comum é um centro
de imputacdo de interesses, detentoras de certa autonomia, mas que nao
conseguem agir com a desenvoltura prevista para a sociedade que possui registro,
ou seja, sociedade que se torna pessoa juridica. Essa desenvoltura decorre
principalmente da atribuicdo de personalidade juridica pelo ordenamento, fazendo
surgir um ente com status de pessoa.

A intencéo e orientacdo da legislacdo € que todas as sociedades levem seus
atos constitutivos ao arquivamento. Por isso que, inclusive chega-se a fixar prazo
para a inscricdo de tais atos®®, de forma que se os sécios deixam de praticar tal ato,
assumem o risco ou o O6nus de estarem vinculados a uma sociedade em comum e
se submeterem a suas regras.

Ainda que haja, por exemplo, a confeccdo de um contrato social de uma
sociedade limitada, se este documento nédo for encaminhado para registro, a pessoa
juridica ndo nascera e 0s soOcios estardo vinculados as regras e preceitos da
sociedade em comum.

Se o0 arquivamento do ato constitutivo ocorrer de forma tempestiva, os efeitos
do registro séo ex tunc, retroagindo a data de elaboracdo do documento arquivado.
Se for um pedido de arquivamento intempestivo, ou seja, apds o prazo de 30 (trinta)
dias da sua confecc¢do, seus efeitos serdo ex nunc, de forma que no periodo entre a
constituicdo da sociedade e o deferimento do arquivamento no Registro Mercantil,
vigorara o regime juridico dedicado a sociedade em comum. O mesmo se diga,
obviamente, da sociedade que de forma alguma leva a registro seus atos

constitutivos.

* Paulo Nader ainda acrescenta qgue: ndo obstante a referéncia do legislador seja a sociedade, o
campo normativo se estende, no que Ihes couber, as demais espécies de pessoas juridicas (NADER,
2010, p. 218).

% por exemplo, o artigo 998 do Cdédigo Civil de 2002, que trata das sociedades simples: Nos trinta
dias subsequentes a sua constituicdo, a sociedade devera requerer a inscricdo do contrato, e, se
algum soécio nele houver sido representado por procurador, o da respectiva procuragéo, bem como,
se for o caso, da prova de autorizacdo da autoridade competente. E também o artigo 1.151, que cuida
dos institutos complementares, ao dispor em seu paragrafo primeiro: Art. O registro dos atos sujeitos
a formalidade exigida no artigo antecedente sera requerido pela pessoa obrigada em lei, e, no caso
de omissdo ou demora, pelo sdcio ou qualquer interessado. § 1°. Os documentos necessarios ao
registro deverdo ser apresentados no prazo de trinta dias, contado da lavratura dos atos respectivos.
No mesmo sentido o artigo 36 da Lei 8934/94, Registro Publico de Empresas Mercantis.
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O arquivamento ndo pode ser entendido como condicdo de existéncia da
sociedade, que pode surgir no mundo fatico antes de se concluir as formalidade de
sua regular e formal constituicdo, notadamente, redacéo de um contrato social e seu
arquivamento. Este critério, repita-se, € unicamente para efeito de atribuicdo da
personalidade juridica. O ordenamento juridico brasileiro penaliza os sécios que
negligenciam o registro da sociedade de que fazem parte, o que ir4 implicar,
conforme se vera, na responsabilizacao patrimonial destes.

A sociedade em comum néo € apenas um centro de imputacdo de interesses.
Pode ser um agente econOmico, que se organiza em torno de uma atividade
empresarial e que até mesmo assalaria colaboradores para a consecuc¢do do seu
empreendimento. E dessa forma atua no mundo dos negocios, contrata, assume
obrigacdes e se torna devedor ou credor nas relagbes juridicas. Lapidar, nesse

sentido, a observacao de Maciel (2008):

Em resumo, tem-se por sociedades, associacbes e fundacdes de fato
aquelas sociedades, empresas, que mesmo ndo apresentando o devido
registro ou autorizacédo, desenvolvem atividades mercantis, civis e juridicas
de forma geral, passiveis de constituirem obrigacdes e direitos, participando
de relacdes juridicas que devem ser resguardadas (MACIEL, 2008, p. 70).

E por existirem no plano fatico, tais sociedades ndo sdo negligenciadas pelo
ordenamento juridico, que tenta-lhes estabelecer uma disciplina. Conforme pontifica
Lamartine de Oliveira (1979)

De fato, reconhece-se a tais sociedades: um nome social, que resulta, no
caso das dotadas de contrato escrito mas néo registradas, do que consta no
proprio instrumento; no caso das “criadas de fato”, de insignia, de uso de
papel timbrado, do declarado no momento de abertura de conta bancaria ,
ou de qualquer outra circunstancia; reconhece-se-lhes ainda sede ou
domicilio e ainda um patriménio, “ou pelo menos uma certa massa
autbnoma de bens e direitos, “patrimdénio autbnomo, pelo menos para os
fins apenas da técnica contabil, admitida claramente pela pratica a abertura
de contas bancarias por parte de tais sociedades. (OLIVEIRA, 1979, p. 193)

Nitida a preocupacdo legislativa em se tracar uma estrutura, ainda que
minima, para as sociedades em comum, justamente para que referidos centros de
imputacdo de interesses ndo sejam entendidos apenas como comunh&o de bens

como propunha o mestre Waldemar Ferreira (1958)%'. Conforme observa Marcondes

®t Waldemar Ferreira se apega a expressdo “sociedade em comum” que é utilizada no art. 304 do
Cédigo Comercial de 1850, que conforme visto autorizava o0s terceiros acionar a sociedade ou
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7

(1970), a sociedade em comum, que na visdo do Codigo Civil de 2002, € a
sociedade no momento anterior a personificacdo, ndo € encarada como um produto
que ele chama de “bastardo”, mas como um tipo societario alinhado no grupo das
sociedades nao personificadas.

E 6bvio que estas sociedades irdo apresentar diversas dificuldades para
atuarem no mundo dos negédcios. Dificilmente nos dias atuais conseguiram, por
exemplo e, discordando de Oliveira (1979), contratar com instituicdo bancarias em
seu nome, porque dificiilmente serdo feitos contratos de conta corrente ou
concedidos empréstimos ou financiamentos a uma sociedade que ndo se estabeleca
formalmente, com contrato registrado e niumero no cadastro nacional de pessoas
juridicas - CNPJ. Mas por certo que uma contratacdo com fornecedores, com
funcionéarios, pode ser materializada sem que se exija fundamentalmente a
formalidade do registro mercantil.

O mesmo se diga de relagbes com clientes, com consumidores, que poderao
adquirir livremente os bens e servigos produzidos pela sociedade em comum. N&o
se pode negar que tais sociedades podem figurar como locadoras ou locatarias,
possuidoras, beneficiarias de titulos de crédito. Igualmente poderdo desenvolver e
utilizar uma marca ou uma patente. Porque néo dizer que a sociedade em comum
pode agregar em torno de si um estabelecimento empresarial. %

No mundo digital, estas sociedades poderdo até mesmo ser titulares de IP
(internet protocol), de dominios de internet, de e-mails corporativos. Podem vincular
propagandas e fazer merchandising. Podem praticar diversas atividades.

Nesse contexto, se revela a importancia do estudo da sociedade em comum,
por ser entidade que podera se dedicar a empresa, ou seja, se dedicar a uma
atividade empresarial, no sentido de organizar os fatores de producdo para o

desenvolvimento de uma atividade econdmica de producéo e circulagéo de bens e

gualguer um dos socios. Segundo este autor, a expressdo “sociedade em comum” indica que o
proprio Cadigo Comercial ndo conseguiu vislumbrar na sociedade irregular (ou de fato) algo além da
comunhdo, ja que confundiu as quotas de todos os sdcios no fundo comum. N&o fez desprender-se
déle (sic) a personalidade juridica da sociedade ao permitir a agdo de terceiros contra qualquer dos
sécios em particular. Admitiu-lhes a solidariedade passiva, de molde a responder um pelas dividas
Ezelos outros contraidas em beneficio comum. (FERREIRA, 1947, p. 287)

O artigo 1.142 do C.C/2002 define estabelecimento como: todo complexo de bens organizado, para
exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade empreséaria. A sociedade empresaria
também podera ser “em comum”, na hip6tese de ndo ter registrado seu ato constitutivo. Dai a
titularidade desse tipo societario sobre o estabelecimento.
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servicos e que, por consequéncia, também ird desenvolver uma funcdo social no
mercado®.

A funcéo social das sociedades nao registradas, que em termos econémicos
e estatisticos geralmente sdo chamadas de sociedades ou empresas informais, fica
evidenciada na medida em que se apresentam dados que dao noticia da enorme
guantidade de empreendimentos informais no Brasil. Veja-se que,
independentemente do registro, o centro econémico, organizado e profissional para
distribuicdo de bens e servicos pode se colocar em funcionamento, gerando renda e
emprego.

Pesquisa realizada pelo IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica,
com apoio do SEBRAE - Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas
Empresas, sobre a “Economia informal urbana - ECINF”, coletou dados entre 1997 e
2003, estimando o numero de pequenos negdcios informais no Brasil. A pesquisa
evidencia o vertiginoso aumento da atividade informal no Pais, demonstrando
também que, geralmente, os empreendedores, somente apos certa estruturacao e
dos primeiros sinais de éxito da atividade econdmica, promovem a regularizacao

juridica das empresas®.

®3 Sobre o tema da funcéo social da empresa ver MAGALHAES (2007).

® Esta pesquisa foi realizada em ambito nacional e visou a verificacdo de empreendedores
autdbnomos (que trabalham por conta prépria) e os empregadores com até cinco empregados,
incluindo todos os sdcios desse empreendimento. Eis algumas de suas conclus@es: sendo a Ecinf
uma pesquisa por amostra de domicilios, os trabalhadores por conta prépria e os empregadores
foram entrevistados em suas moradias, abrangendo 54.595 domicilios localizados em areas urbanas.
Essa caracteristica do levantamento permitiu captar informacdes sobre as condi¢cbes de trabalho de
todos os tipos de empreendedores acima, incluindo os que nédo dispdem de instalagbes préprias para
atividades industriais, comerciais ou a prestacdo de servicos, constituindo o seu domicilio o local de
apoio para as atividades econdbmicas que desenvolvem. Dada essa metodologia, a pesquisa
abrangeu todo o espectro de atividades empresariais informais, incluindo, por exemplo, os
vendedores ambulantes de roupas, de alimentos, de cosméticos, de bijuterias, etc, e os variados tipos
de prestadores de servicos, como, cabeleireiros, eletricistas, pedreiros, motoristas, pessoas de apoio
na éarea de informatica, entre diversas outras atividades. (...) Chama-se a atencdo para a
conceituacdo de atividades empresariais informais nos levantamentos da Ecinf, uma vez que difere
do conceito usualmente adotado. De acordo com o critério sugerido pela 152 Conferéncia de
Estatisticos do Trabalho, promovida pela Organiza¢do Internacional do Trabalho — OIT, o IBGE
considerou empreendimentos informais todas as unidades produtivas pertencentes a empregadores
com até cinco empregados e a trabalhadores por conta propria, independentemente de possuirem
constituicdo juridica. Esse conceito de informalidade nos negdcios visa refletir o conjunto de unidades
produtoras de bens e servi¢os caracterizadas por iguais modos de organizacdo e de funcionamento,
tenham ou nao registros em 6rgédos publicos. Em decorréncia do critério adotado, uma parte das
unidades produtivas constantes dos levantamentos da Ecinf dispde de constituicdo juridica e registro
no CNPJ da Receita Federal (11,5% das empresas); essas unidades produtivas, embora
juridicamente formais, apresentam as caracteristicas de informalidade acima, como baixa escala de
producéo, baixo nivel de organizacdo e quase nenhuma separac¢ao entre o capital e o trabalho, tendo
sido pesquisadas e analisadas pela Ecinf em conjunto com as empresas com baixo ou nenhum tipo
de formalizacdo. Nesse sentido, reconhecendo os diferentes graus de informalidade existentes, a
pesquisa permite a andlise das caracteristicas econémicas que distinguem as empresas com registro
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O Coédigo Civil de 1916 ndo abordou o tema das sociedades em comum®,
tarefa que coube ao Cédigo Comercial de 1850. O Cédigo Civil de 2002, procurando
disciplinar o direito societario brasileiro, buscou também tracar regulamentacéao para
a sociedade sem registro dos atos constitutivos, a denominada sociedade em
comum. Para Simionato (2009), a lei ndo acolheu positivamente as sociedades em
comum, trazendo regramento que nao incentiva a sua existéncia.

O legislador civilista parece acima de tudo querer proteger o terceiro que
venha a contratar com uma sociedade em comum. E o que se denota do artigo 987
do Cadigo Civil de 2002: “os soOcios, nas relacdes entre si ou com terceiros, somente
por escrito pode provar a existéncia da sociedade, mas os terceiros podem prova-la
de qualguer modo”. Os terceiros tém amplos meios de provar a existéncia da
sociedade em comum, ndo estando adstritos a prova escrita. Cabe entdo qualquer
das modalidades e meios de prova preconizados pela lei, seja de direito material, de
gue se tem exemplo os artigos 212 a 232 do Cddigo Civil de 2002 ou, também, pela
disciplina da lei processual brasileira, Lei n°. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 —
Caodigo de Processo Civil.

Vale como referéncia aquelas hipéteses que eram previstas no artigo 305 do
Cédigo Comercial de 1850, como a aquisicéo, alheagdo, permutagdo ou pagamento
em comum ou o fato de receber ou responder cartas enderegadas ao nome ou firma
social, sem prejuizo de outras situagdes mais modernas, como criacdo de websites e
e-mails com o nome da sociedade.

O terceiro estranho as relagBes societarias, que eventualmente tenha

contratado com a sociedade, por exemplo, pode provar por qualquer meio que a

(seja em érgaos federais, estaduais, municipais e outros tipos de formalizacdo), em relacdo aquelas
sem registro, ensejando analises comparativas do desempenho das firmas de cada grupo.” Com
dados coletados entre 1997 e 2003, indicou que O niumero de microempresas empregadoras com até
cinco empregados e de trabalhadores por conta prépria evoluiu de 9.477.973 unidades, em 1997,
para 10.335.962, em 2003 (crescimento de 9,1%). Por tipo de empresa, os trabalhadores por conta
prépria aumentaram em 11,6%, enquanto os empregadores diminuiram em 6,6%. Quanto ao nimero
total de pessoas ocupadas nas empresas, passou de 12.870.421 para 13.860.868 (+7,7%); nas
empresas dos trabalhadores por conta prépria ocorreu aumento de 10,7% na quantidade de pessoas
ocupadas, enquanto nas empregadoras houve reducéo de 7,7%. Dessas empresas, conforme visto,
apenas 11,5% possuiam algum tipo de formalizagcdo juridica. A pesquisa esta disponivel em
http://www.biblioteca.sebrae.com.br/bds/BDS.nsf/23E6A56185EBOC9F0325703C007F1478/$File/NTO
00A985E.pdf.

® Talvez o Unico dispositivo que tratou do tema foi o artigo 20, em seu paragrafo 2°: As sociedades
enumeradas no art. 16 que, por falta de autorizacdo ou de registro, se ndo reputarem pessoas
juridicas, ndo poderdo acionar a seus membros, nem a terceiros; mas estes poderao responsabiliza-
las por todos os seus atos. Veja que o dispositivo cuida apenas da questdo da responsabilizacdo dos
atos praticados pela sociedade que nao viesse a registrar seus atos constitutivos, ndo dispondo nada
sobre patriménio, prova e responsabilidade dos sécios.
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sociedade existiu, tendo entdo o direito de pleitear o cumprimento da obrigacéo,
através da respectiva a¢do judicial, possuindo como garantia do adimplemento o
patriménio da sociedade em comum e também o de seus socios (GONCAVES
NETO, 2008).

De acordo com Simionato (2009), ao analisar o caso, deve o0 magistrado se
apoiar sobre as manifestacdes exteriores da sociedade, elementos que evidenciam
a affectio societatis, que sejam capazes de criar nos terceiros a idéia, a aparéncia de
estarem contratando diretamente com uma sociedade.

A possibilidade de se provar a existéncia da sociedade em comum teria pouca
ou nenhuma utilidade pratica se ndo houvesse possibilidade de se pleitear, em juizo,
direitos em face dessa sociedade. Nesse contexto, o artigo 12 do CPC,°® estabelece
que as sociedades sem personalidade juridica serdo representadas em juizo pela
pessoa a quem couber a administracéo de seus bens.

No que diz respeito as relacdes dos sicios entre si ou com terceiros, a norma
do artigo 987 do Caodigo Civil de 2002 caminha na mesma orientacdo do artigo 303
do Cédigo Comercial. ®” Contudo, de acordo com Goncalves Neto (2008), ha4 uma
importante diferenca, no sentido de ndo se exigir agora a apresentacao do contrato
social escrito mas, apenas, prova escrita de que a sociedade tenha existido,
bastando algum documento ou conjunto deles.

Dessa forma, quando os sOcios precisarem provar a existéncia da sociedade,
em situacdes ou litigios entre so6cios ou com terceiros, precisardo ter indicio
documental escrito de que a sociedade tenha existido no plano fatico. A prova ideal
sera, obviamente, um contrato social ou um ajuste de deveres e obrigagfes entre 0s
sécios, mas na auséncia deste, outros documentos escritos poderdo fomentar o
convencimento acerca da existéncia da sociedade.

Cumpre observar que a disciplina do Cédigo Civil de 2002 esta em sintonia
com o artigo 12 do CPC, por permitir a comprovagdo da sociedade em comum,
especialmente no interesse de terceiros e, também, para socorrer os sOcios e a
propria sociedade, tudo de acordo com a legitimidade ativa e passiva que esta ira

possuir em termos processuais, podendo demandar e ser demandada judicialmente.

% Art. 12. Serdo representados em juizo, ativa e passivamente: (...) VIl — as sociedades sem
ersonalidade juridica, pela pessoa a quem couber a administracao dos seus bens.

" Art. 303. Nenhuma ac&o entre sécios ou destes contra terceiros, que fundar a sua intencdo na

existéncia da sociedade, serd admitida em juizo se ndo for logo acompanhada do instrumento

probatério da existéncia da mesma sociedade.
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Sem esse complemento do direito processual, a regra do artigo 987 do Cadigo Civil
de 2002 seria in6cua®®.

Essa é uma interessante reflexdo a ser feita, porque a sociedade em comum
pode figurar também no pélo ativo de uma relacdo processual. A interpretacdo do
artigo 20, 8§ 2°, do Cadigo Civil de 1916, levava a idéia de que as sociedades, entédo
denominadas irregulares ou de fato, poderiam figurar apenas no pélo passivo de
uma acdo judicial. Tal interpretacéo foi de encontro ao sistema de representacao
processual instituido pelo artigo 12 do CPC, que trouxe expressamente a
possibilidade das sociedades nao personificadas serem representadas ativa e
passivamente. Conforme se observa, as sociedades em comum “podem ser sujeito
ativo e passivo da relacdo processual, nas demandas sobre os negdécios juridicos
que praticarem” (THEODORO JUNIOR, 2002, p. 74).

Mas apesar desta sujeicao passiva no processo, cabe esclarecer como estao
sistematizadas as questbes relacionadas a responsabilidade patrimonial da
sociedade em comum e também de seus soécios. Iniciando a analise do tema, tem-se
o artigo 988 do Caodigo Civil de 2002, que estabelece o seguinte: “os bens e dividas
sociais constituem patriménio especial, do qual os sécios sao titulares em comum”.
Verifica-se a expressao “patriménio especial’, dando a entender se tratar de um
patriménio afeto a atividade econémica desenvolvida pela sociedade em comum.

Vislumbra-se que tal patrimoénio é constituido como mais uma garantia aos
terceiros que venham a contratar com a sociedade em comum, porque o Caodigo
indica que o acervo patrimonial da sociedade em comum deve ser apreendido como
patrimonial capaz de solver dividas contraidas pela sociedade em seus negocios,

que irremediavelmente, irdo ocorrer na seara empresarial.

® O magistério de Humberto Theodoro Junior caminha no seguinte sentido: cuida o art. 12 da
representacao das pessoas juridicas publicas e privadas, bem como das pessoas formais, dispondo
que serdo representadas em juizo ativa e passivamente: (...) VIl — as sociedades sem personalidade
juridica, pela pessoa a quem couber a administracdo dos seus bens; essas sociedades, “quando
demandadas, ndo poderdo opor a irregularidade de sua constituicao” (art. 12, 8§ 2°); podem ser
citadas como exemplo de sociedades sem personalidade juridica, além das irregulares, as
sociedades em conta de participagao (novo Caédigo Civil, art. 991) e o consércio de empresas (Lei
6.404/76, arts. 278 e 279); as primeiras agirdo em juizo em nome do socio ostensivo, e o Ultimo sera
representado na forma prevista no respectivo contrato, ou, sendo omisso, pelas instituicbes
consorciadas (THEODORO JUNIOR, 2002, p. 74). Paulo Nader trilha este entendimento, combatendo
aqueles que reconhecem apenas capacidade processual passiva, pois se criaria situagfes injustas e
que subverteriam o ordenamento processual, como por exemplo, numa situacdo em que a sociedade
em comum necessitasse embargar uma execucdo. Arremata dizendo que: o principio da capacidade
processual, ativa e passiva, esta presente no ordenamento juridico patrio e diferenca ndo faz se a
insercdo se operou em lei processual e ndo em lei material. Nao ha, por outro lado, qualquer
antinomia entre as leis adjetiva e substantiva, porque esta simplesmente nada dispde a respeito.
(NADER, 2010, p. 223)
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Goncgalves Neto (2008), analisando este dispositivo legal, esclarece que tal
patrimdnio, em verdade, é formado apenas por bens. As dividas da sociedade é que

poderdo ser excutidas em face deste patrimonio. Argumenta ainda que:

O patrim6nio especial, a que se refere o art. 988, é composto, portanto, pela
somatoério dos ativos vinculados ao exercicio da atividade social. Ou seja, €
aquele integrado pelos esforcos e contribuicdes dos sécios, assim como
pelos créditos oriundos de relacdes juridicas existentes entre a sociedade e
seus s6cios, ou entre ela e terceiros, vinculado a satisfacao das dividas por
ela assumidas em decorréncia da atividade exercida (GONCALVES NETO,
2008, p. 142)

Ainda se colhe na doutrina, que a sociedade em comum, pelo fato de néo
possuir personalidade juridica, ndo possui autonomia patrimonial, ligada a propria
atuacdo da pessoa juridica, eis porque o chamado “patriménio especial”, atribuindo a
titularidade do mesmo aos socios, em condominio (TOMAZETTE, 2009).

O patrimonio especial da sociedade em comum pertence ndo a sociedade,
mas ao seu conjunto de socios, em comum. Observa-se que se trata de um
patriménio distinto daquele particular de cada socio, como que afetado a atividade
econdbmica da sociedade. Trata-se de patrimbnio ligado a sociedade, cujos titulares
S840 0s seus sOcios. HA um condominio entre eles, um regime de compropriedade
(GONCALVES NETO, 2008).

Repita-se que, a intencdo do legislador foi estabelecer um patriménio afeto a
sociedade que seja capaz de responder pelas dividas e obrigacbes sociais,
aumentando, em verdade, o sistema de garantia dos credores da sociedade em
comum. Nao obstante a responsabilidade solidaria dos sécios, conforme se vera
adiante, ainda se tem um patriménio especial a disposicéo para o adimplemento das
obrigacoes.

Inclusive, esta é a orientacdo da Il Jornada de Direito Civil, conforme
enunciado n°. 210 aprovado naquela ocasido: “O patriménio especial a que se refere
o art. 988 é aquele afetado ao exercicio da atividade, garantidor de terceiro, e de
titularidade dos s6cios em comum, em face da auséncia da personalidade juridica”.

A sociedade, de certa forma, possui patriménio proprio, autbhomo, como
ocorre com a sociedade empresaria regular, apés a integralizacdo do capital social
pelos socios. Se quer dizer que, para aumentar a garantia de terceiros, as
contribui¢cdes, bens e esforcos dos soécios irdo formar um patriménio especial, em

comum, pertencente aos socios, no formato de um condominio. Tal patrimdnio,
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apesar de ser denominado “especial”’, tem todas as caracteristicas de um patrimonio
social.

Porque a sociedade em comum €, acima de tudo, a reunido de seus soOcios
em torno de uma atividade econdmica. Tais soOcios, detentores da titularidade deste
patriménio, sdo as pessoas que formam a sociedade, que viabilizam a sua
existéncia e a atividade a que se proporem. O patrimbénio, neste caso, pode até
pertencer aos sécios, mas estd a servico da sociedade, do cumprimento das
obrigagdes contraidas a partir do fendmeno associativo.

Na doutrina encontra-se voz contraria a idéia de ser o patrimbnio especial um
patriménio de caracteristica social®®. E preciso ter em mente, que a dinamica do
patrimonio especial, ndo prejudica a responsabilidade solidaria e ilimitada dos
sécios. Sao institutos distintos, que ndo se anulam, mas se conciliam. Chamar o
patriménio especial de “fundo social” (SIMIONATO, 2009), ndo retira a caracteristica
marcante de ser um patriménio da sociedade, colocado para suportar os efeitos da
sua atividade negocial, especialmente a de responder pelas obrigacdes perante
terceiros.

O patrimdnio especial “é um capital indispensével as operagcdes societérias e
respondera pelos atos de gestdo (CC, art. 989), praticados por qualquer sdcio,
arcando com os débitos e obrigagbes sociais” (DINIZ, 2010, p. 173/174). A
personificacdo da sociedade, ndo ha davida, gera a separacao patrimonial dos bens
dos soécios em relacdo aos bens da sociedade, mas o mencionado patrimdnio
especial, formado pelas partes separadas dos patriménios individuais dos socios
gue se agregam em torno da atividade econdbmica da sociedade em comum,
tornando-se patriménio da sociedade. O Cédigo Civil de 2002 né&o visa tratar a
sociedade em comum apenas como comunhdo ou, como mero negocio juridico de

pessoas fisicas (sécios) com terceiros.

69 Alega-se, por exemplo: ora, como um “patrimdnio especial”’, pode constituir “patrimdnio social”, ou
seja, bens sociais. E uma contradi¢do frontal. Ou é patriménio social, ou é patriménio especial. E
ficticia a divisdo entre patriménio especial e bens sociais. A regra é clara: os sdcios da sociedade em
comum respondem solidaria e ilimitadamente pelas obrigagdes assumidas. Qualquer limitacdo €
ficticia, mesmo que tal limitacdo tenha a denominagcdo de “patrimdnio especial” ou “beneficio de
ordem”. A responsabilidade dos sécios € integral, absoluta, inexoravel. (SIMIONATO, 2009, p. 103).
Outro exemplo e Amador Paes de Almeida, que é categoérico ao afirmar que: por via de
consequéncia, ndo dispde de um patriménio préprio, exclusivamente seu, devendo os credores
acionar nao a sociedade que inexiste juridicamente mas seus respectivos socios, que, por sua vez,
ndo poderdo invocar o beneficium excussionis, solidarios que séo pelas operagfes e atos praticados.
(ALMEIDA, 2010, p. 73).
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Do contrario, ndo teria inserido a mesma no Titulo I, do Livro Il, “Da
sociedade”. Conforme se colhe do magistério de Sylvio Marcondes (1970), a
definicdo e caracterizacdo do patrimonio especial diz respeito as relacoes
societarias, ao fenbmeno da associacdo em torno de um atividade econémica em
comum.

E a existéncia deste patrimbnio diferencia a sociedade em comum da mera
comunh&do, como ocorre no direito alemdo. ° Dessa forma, ultrapassada fica a
doutrina anterior, que via nas sociedades irregulares ou de fato apenas uma
comunhao, como € o caso de Waldemar Ferreira (1947).

Complementando a regra do artigo 988 do Cadigo Civil de 2002, tem-se o
artigo 989*, no sentido de que os bens sociais, ou o patriménio especial, responde
por todos os atos de gestdo praticados pelos socios. Conforme se vera, 0s sécios
poderdo instituir um pacto limitativo de poderes e atribui¢cdes, que valerd em face de
terceiros apenas se estes conhecerem tal pacto.

Ou seja, as consequéncias dos atos dos sécios recairdo sobre o patriménio
especial da sociedade em comum. As obrigacdes contraidas em torno da atividade
econdmica da sociedade terdo como garantia para o seu adimplemento os bens
sociais. Eventuais credores, que tenham contratado com qualquer dos socios,
poderdo acionar o patrimoénio da sociedade.

Se 0 ato praticado por um dos socios for ato de gestdo, gerando no terceiro a
crenca ou a expectativa de que se trata de um ato de administracdo, entdo, este
terceiro terd em seu favor a possibilidade de buscar a satisfacdo da sua obrigagéo
junto aos bens sociais. Para Gongalves Neto (2008), a regra prestigia a teoria da

aparéncia’® e mais uma vez socorre o terceiro de boa-fé.

© A informacdo é de Alfredo de Assis Gongcalves Neto: Quis o legislador, com essa designacao,
mostrar, certamente, que tais sociedades nao tém o mesmo regime juridico da comunhdo, a
semelhanca do que se verifica no direito alem&o com a chamada comunhdao em mé&o conjunta ou em
mao comum, assim denominada por tratar o conjunto de bens assim formado de forma diversa
daquela com que sdo regulados 0s bens em estado de comunh&o. Na comunhdo de m&o comum, 0s
pertences de diversos titulares (comproprietarios ou companheiros) ndo podem ser objeto de atos de
disposicédo isolados dos comunheiros ou comproprietarios de cada quinhdo ou parte ideal, que
permanecem unidos enquanto afetados ao fim a que se destinam. (GONCALVES NETO, 2002, p.
45).

" Art. 989. Os bens sociais respondem pelos atos de gestao praticados por qualquer dos socios,
salvo pacto expresso limitativo de poderes, que somente tera eficacia contra o terceiro que o conheca
ou deve conhecer.

2 Teoria da aparéncia, que possui base na boa-fé objetiva. Trata-se de protecao juridica sobre os
efeitos gerados por comportamentos ou atos praticados que sejam capazes de levar a parte contraria
a crenca de idoneidade e regularidade dos mesmos, fazendo crer também que a pessoa que 0s
pratica possui poderes para tanto.
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Os socios poderdo instituir clausulas de limitacdo de poderes, que terdo
validade, a principio, apenas internamente. Tal conteudo possibilita aos soécios
acionarem regressivamente o socio que tenha extrapolado seus poderes. Buscando
dar coeréncia ao sistema’®, o mencionado artigo 988 determina que caso o terceiro
tenha conhecimento do pacto interno de limitacdo de poderes ou possa, a0 menos
dele conhecer, tal ajuste tera eficacia para isentar a sociedade nas obrigacdes
assumidas pelo socio que contratou ou geriu para além das suas limitacoes.

Nessa hipotese, ndo ha outra interpretacdo: o terceiro tera que acionar
apenas 0 sOcio que com ele contratou, ndo havendo possibilidade de se buscar a
satisfacdo da obrigacéo frente aos bens sociais. Frederico Simionato (2010) levanta
voz contraria, sustentando que ndo se pode dar interpretacdo literal ao citado
dispositivo, sob pena de se gerar prejuizo ao crédito e aos interesses do comércio.
Contudo, o terceiro pode ter a intencdo de fraudar ou prejudicar a sociedade em
comum, praticando atos e negécios com sécio que sabe néo ter poderes para tanto.

Na sociedade em comum, a responsabilidade dos socios é solidaria e
ilimitada’. Conforme visto anteriormente, a evolucdo dos tipos societarios esteve
sempre relacionado com o anseio de se limitar as responsabilidades dos soécios
pelas obrigacfes sociais. Nesse sentido € que surgiram as sociedades anénimas e
as sociedades limitadas.

Na vigéncia do Codigo Comercial, a doutrina sustentava que as sociedades
irregulares ou de fato tinham como nota essencial a possibilidade de se
responsabilizar solidaria e ilimitadamente os seus socios pelo cumprimento das
obrigacdes contraidas pela e em nome da sociedade. Nesse sentido, Waldemar
Ferreira (1947), Carvalho Mendonca (1954) e Jodo Eunapio Borges (1967).

A mesma orientacdo é verificada no texto do Codigo Civil de 2002. Apesar do
patriménio especial, os soOcios sdo garantidores das obrigacfes da sociedade,
respondendo de forma solidaria e ilimitada. Contudo, foi previsto uma espécie de

® Ha outros dispositivos no Cadigo Civil que trilham esta orientacao, relativamente as sociedades
personificadas, como, por exemplo, regra das sociedades simples, igualmente aplicavel as
sociedades limitadas: Art. 1.015. No siléncio do contrato, os administradores podem praticar todos 0s
atos pertinentes a gestdo da sociedade; ndo constituindo objeto social, a oneragdo ou a venda de
bens iméveis depende do que a maioria dos sdcios decidir. Paragrafo tnico. O excesso por parte dos
administradores somente pode ser oposto a terceiros se ocorrer pelo menos uma das seguintes
hipéteses: | — se a limitacdo de poderes estiver inscrita ou averbada no registro préprio da sociedade;
Il - provando-se que era conhecida do terceiro; Il — tratando-se de operacao evidentemente estranha
aos negocios da sociedade.

™ Art. 990. Todos os sécios respondem solidariamente e ilimitadamente pelas obrigacées sociais,
excluido do beneficio de ordem, previsto no art. 1.024, aquele que contratou pela sociedade.
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beneficio de ordem, para que em determinadas situacdes seja buscado, em primeiro
lugar, o patriménio da sociedade.

Os credores da sociedade em comum devem, em primeiro lugar, acionar o
patriménio especial. Esgotadas as tentativas de satisfacdo da obrigacdo junto ao
patriménio especial, estardo o0s credores autorizados a acionar o patriménio
particular dos sécios. O beneficio de ordem previsto no artigo 1.024”° do Cédigo Civil
de 2002 também se faz aplicavel as sociedades em comum. Apenas 0 sécio que
contratou pela sociedade é que estara impossibilitado de invocar o beneficio de
ordem.

O beneficio de ordem, colocado a disposi¢cdo dos socios da sociedade em
comum, estad em consonancia com a previsao do patriménio especial da sociedade,
evidenciando, mais uma vez, a idéia e o funcionamento de um patrimoénio social.
Dessa forma, com exclusdo do sécio ou sécios que venham a contratar pela
sociedade’®, a responsabilidade dos demais €&, inegavelmente, subsidiaria. H&
autores que criticam esta opcao legislativa’’, contudo, sem razao.

N&o havera na pratica qualquer embaraco ou obstaculo a impedir os terceiros,
eventuais credores da sociedade em comum, de verem adimplidas as obriga¢gdes
contraidas por esta. Em primeiro lugar, deve-se buscar a satisfacdo das dividas
junto ao patriménio especial da sociedade. Se este nado for suficiente, ou nao existir,
os sécios responderdo de forma solidaria e ilimitada pelas obrigacdes’®.

Ou seja, de toda forma, ha para os terceiros a possibilidade de acionar os

sécios, responsaveis solidarios e ilimitados. O que o Cdédigo Civil de 2002 fez foi

® Art. 1.024. Os bens particulares dos sdcios ndo podem ser executados por dividas da sociedade,
sendo depois de executados os bens sociais.” Dispositivo que se complementa com o enunciado do
artigo 596 do Cdédigo de Processo Civil: “Art. 596. Os bens particulares dos sécios ndo respondem
pelas dividas da sociedade sendo nos casos previstos em lei; 0 sécio, demandado pelo pagamento
da divida, tem direito a exigir que sejam primeiro excutidos os bens da sociedade. § 1°. Cumpre aos
sécio, que alegar o beneficio deste artigo, nomear bens da sociedade, sitos ha mesma comarca,
livres e desembaracados, quantos bastem para pagar o débito; § 2°. Aplica-se aos casos deste artigo
0 disposto no paragrafo Unico do artigo anterior.

® Deve-se entender gue os administradores ndo-sécios que venham a contratar pela sociedade
assumem responsabilidade idéntica a dos sdcios, ou seja, solidaria e ilimitada. Alfredo de Assis
Goncalves Neto (2008) defende tal idéia, com apoio no artigo 1.011 do C.C/2002: Art. 1011. O
administrador da sociedade devera ter, no exercicio de suas fungfes, o cuidado e a diligéncia que
todo homem ativo e probo costuma empregar na administracdo de seus préprios negocios. Além
disso, privilegiam-se dessa forma as teorias da confian¢a e da aparéncia.

" Por exemplo, Amador Paes de Almeida (2010) e Frederico Simionato (2009).

’® Interessante nesse sentido é o Enunciado n° 212, aprovado na Ill Jornada de Direito Civil, dando
interpretacdo ao art. 990 do Cdédigo Civil de 2002: “Embora a sociedade em comum ndo tenha
personalidade juridica, o sOcio que tem seus bens constritos por divida contraida em favor da
sociedade, e ndo participou do ato por meio do qual foi contraida a obrigacao, tem o direito de indicar
bens afetados as atividades empresariais para substituir a constricao”.
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prever uma forma de se realizar a satisfagdo das obrigacbes da sociedade de
maneira menos onerosa’®, atingindo os seus sécios, com excecdo daquele que
contratou pela sociedade, apenas no contexto da subsidiariedade.

E nisso se mostra a coeréncia legislativa entre instituir um patrimoénio especial
e fazer com que este responda em primeiro lugar frente aos compromissos da
sociedade, atingindo-se o0s soOcios somente na auséncia ou insuficiéncia do
patrimdénio social, salvo, como visto, o0 sécio ou administrador que venha a contratar
pela sociedade.

Eis, portanto, as principais regras e disposi¢des relativas as sociedades em
comum, as guais merecem destaque, sem sombra de davida, a questdo relativa a
prova de existéncia da sociedade, regra do artigo 987 do C.C/2002 e a instituicao e
reconhecimento de um patriménio afeto a atividade econdmica, denominado
patriménio especial, cuja titularidade € conjunta dos socios.

Tal patrimdnio é reconhecido na perspectiva de garantia aos terceiros que
venham a contratar com a sociedade, sendo ativo econdmico que visa suportar o
adimplemento das obrigacdes da sociedade.

E devido a existéncia deste patrimdnio, que possui natureza social, € que se
institui o beneficio de ordem em favor dos sécios, para que estes possam impor que
o terceiro acione, em primeiro lugar, o patriménio da sociedade, para s6 entao,
subsidiariamente, responderem por aquelas obrigacfes. Apesar da subsidiariedade,
0s sOcios responderdo de forma solidaria e ilimitada pelas obrigacdes sociais. Quem
contrata pela sociedade, socio ou administrador ndo sécio, ndo goza de tal beneficio
de ordem, podendo ser acionado diretamente.

A previsdo do beneficio de ordem em nada prejudica os terceiros que
contratarem com a sociedade, mostrando-se razoavel e coerente a sua adocéo

também para a sociedade em comum.

" Aqui cabe fazer um lembrete, no sentido que a satisfacdo das obrigacdes empresariais ocorrem,
via de regra, pela via do processo de execucdo, sendo oportuno invocar o principio da menor
onerosidade da execucdo, positivado no art. 620 do CPC: Quando por varios meios o credor puder
promover a execucéo, o juiz mandara que se faca pelo modo menos gravoso para o devedor.
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5. A SOCIEDADE EM COMUM E A BUSCA DE PERSONALIDADE JURIDICA

Chega-se ao debate central deste trabalho, que objetiva analisar a existéncia
da sociedade em comum como sujeito de direito e obrigagdes na ordem civil. O
debate ndo é novo e desde longa data vem provocando os esforcos de andlise e
hermenéutica da doutrina. Isso porque as sociedades em comum se comportam, em
muitas situacfes, como pessoas, como sujeitos titulares de direitos e obrigacdes.

A doutrina sempre procurou estabelecer parametros razoaveis para
enquadrar a existéncia e a atuacdo juridicas das entdo chamadas sociedades
irregulares ou de fato com a sistematica civil relativa a personalidade juridica e
capacidade civil. Dai a grande dificuldade em se encontrar um caminho harmdnico e
claro para esta analise, seja do ponto de vista sistematico ou do ponto de vista
pratico.

Apesar da construcdo dogmatica em torno da pessoa juridica, conceito dos
mais importantes, Uteis e afetos ao direito, existem entidades que, simplesmente,
nao sao consideradas pelo ordenamento juridico como pessoas, logo, ndo seriam
sujeitos de direito, ou seja, os titulares de direitos e obrigagcbes na ordem civil.
Contudo, ao atuarem no mundo, participam de relacbes juridicas, vinculam-se a
obrigacdes, tornam-se credores e devedores, ou seja, agem como Se pessoas
fossem.

A verdade é que “no Direito Brasileiro, mas ndo s6 nele, ha certos entes,
certos organismos abstratos, que, considerados extrinsecamente, em seu conjunto,
recebem, em alguns casos, o tratamento dado as pessoas juridicas, embora ndo o
sejam” (FIUZA, 2006, p. 161).

A expressdo mais comum e utilizada na doutrina para estas entidades é a de
“entes despersonalizados”. Razdo pela qual existe uma teoria dos “entes
despersonalizados”, tdo debatida e tdo instigante do ponto de vista da ciéncia do
direito, porque coloca em choque toda a construcdo dogmatica existente em torno
dos conceitos de pessoa juridica, sujeito de direito, capacidade e entidades
acolhidas e reconhecidas pelo ordenamento.

Alids, este impasse, a aparente contradicdo no ordenamento juridico patrio,

sempre fomentou as reflexdes dos estudiosos. Razdo porque se chegou a falar em
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“crise da pessoa juridica”, assunto abordado de forma exaustiva e brilhante por José
Lamartine Correa de Oliveira, na sua obra “Dupla crise da pessoa juridica”, de 1979.

O que sempre se buscou foi aferir qual a natureza juridica desses entes
despersonalizados ou, “ndo personalizados”. N&o sdo pessoas juridicas, nos exatos
ditames do ordenamento juridico brasileiro, mas ao atuarem no mundo, podem
alcancar situagfes proximas ou bem peculiares as pessoas juridicas.

Dentro desta categoria, sempre foram citados como organismos hao
personificados, o condominio, o espdlio, a massa falida, a heranca jacente e o
nascituro (MACIEL, 2008). Além destes, é claro, as sociedades irregulares ou de
fato sempre compareceram nos estudos da teoria dos entes despersonalizados.
Com o Caodigo Civil de 2002, introduziu-se nova sistematica para as sociedades que
nao venham a adquirir personalidade juridica devido a auséncia de registro dos atos
constitutivos. Tais sociedades, como visto, sdo denominadas pelo legislador como
sociedades em comum.

A inovacéo do legislador civil renova o debate sobre o papel desempenhado
pelas sociedades ndo personificadas, especialmente, a sociedade em comum. O
objeto de andlise deste trabalho € a sociedade empresaria em comum, outrora
chamada irregular ou de fato, figura recorrente nas analises dos entes nao
personalizados.

E preciso tentar estabelecer o que é a sociedade empresarial em comum, 0
que se propde a fazer a partir de agora, uma vez passadas as linhas anteriores em
gue se buscou agregar e contextualizar os temas inerentes as pessoas juridicas, as

sociedades empresariais e ao regramento da sociedade em comum.

5.1. Ponto de partida: a sociedade em comum e os di  reitos da personalidade

Ja foi visto anteriormente que o expediente da personificacdo concede a
alguns entes coletivos, que o ordenamento considera como merecedores de tal
tutela, o atributo da personalidade juridica. Trata-se de expediente técnico
legislativo, previsto nos artigos 45 e 985 do Codigo Civil de 2002. Eles dispdem
sobre a existéncia legal das pessoas juridicas e das sociedades, que se iniciam com

0 arquivamento dos seus atos de constituigao.
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7

O arquivamento, entdo, € a providéncia que separa as sociedades
personificadas, as que se tornam pessoas juridicas, das nao personificadas, as que
nao o sdo. A questao que se coloca € a propria atuacao dessas Ultimas, ja que nada
as impedem, por exemplo, de exercer a empresa e, nessa perspectiva, de firmarem
negdécios e contrairem obrigacdes.

Sobressai, entdo, a pergunta que coloca em xeque a nao atribuicdo de
personalidade juridica as sociedades em comum: como podem essas entidades
serem titulares de direitos e obrigacbes na ordem civil, se ndo sado dotadas de
personalidade juridica?

A premissa basica para que alguém seja titular de direitos e obrigagbes é
possuir personalidade. E justamente esta qualidade, esta aptiddo, que possibilita-se
figurar nas relacbes juridicas. Se € participe de relacdes juridicas, possui
personalidade, o que por conseqgiéncia ldgica, significa dizer que existe pessoa,
existe sujeito de direito.

Por que negar, entdo, personalidade a sociedade em comum, se ela é
participe de relacdes juridicas e, pode se tornar, por exemplo, devedora ou credora
em negocios juridicos? E possivel enxergar incongruéncia no sistema que permite a
titularizacdo de direitos e obrigacdes a quem ndo é detentor de personalidade
juridica. E este o caso da sociedade em comum.

A doutrina, de modo geral, nega personalidade juridica a sociedade em
comum®. Isso decorre, logicamente, da interpretacdo literal dos j& mencionados
artigos 45 e 985 do Cddigo Civil de 2002, quando estes afirmam que a sociedade,
espécie de pessoa juridica, adquire personalidade com a inscricdo dos seus atos no
registro proprio.

Todavia, surgiram partidarios da atribuicdo de personalidade as sociedades
de fato, que hoje recebem a denominacdo de sociedades em comum. Trata-se, €
Obvio, de interpretacdo que ultrapassa a simples leitura fria do texto legal, para
enxergar na sociedade que vive de fato, sem o0 registro, uma entidade com

caracteristicas proprias da sociedade regular, de uma pessoa juridica.

% por exemplo, Waldemar Ferreira (1947), Maria Helena Diniz (2009), Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona Filha (2003), Caio Mario da Silva Pereira (2000), Arnaldo Rizzardo (2007).
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Um dos defensores desta idéia foi Jodo Eunépio Borges (1967), quando fazia
interpretacdo dos artigos 16 e 20%! do Cédigo Civil de 1916:

Acontece, porém, que afirmando em seu n° Il a personalidade juridica das
sociedades mercantis, o art. 16 do Cédigo Civil deixou expresso em seu 8§
2° que “as sociedades mercantis continuardo a reger-se pelo estatuido nas
leis comerciais”. Além disso, o 8 1° do mesmo artigo esclarece que as
sociedades que sé poderdo constituir-se por escrito e que, por falta de
autorizacdo ou registro, se nao reputam pessoas juridicas, sdo unicamente
as sociedades civis, enumeradas em o n° | do art. 16.

Quanto as sociedades mercantis, que continuaram a reger-se pelo estatuido
nas leis comerciais, é nestas e nao no Cadigo Civil que se devem buscar
argumentos pro ou contra a sua personalidade juridica.

Mesmo porque o § 2° do art. 20 néo deixa subsistir a menor divida em torno
da possibilidade de, independente do registro, serem as sociedades
comerciais pessoas juridicas.

E em face das leis comerciais, ndo ha motivo para negar-se a personalidade
juridica das sociedades irregulares (BORGES, 1967, p. 278).

A fundamentacdo exposta acima se alicerca na premissa de que, o Codigo
Civil de 1916, estabeleceu que apenas as sociedades civis deveriam se constituir
por escrito, cabendo as leis comerciais regulamentar as sociedades mercantis. Além
disso, o artigo 20, em seu paragrafo 2°, estabelecia que as sociedades (sejam elas
civis ou comerciais), que nao se tornassem pessoas juridicas poderiam ser
responsabilizadas pelos seus atos, inserindo-se a legitimidade passiva processual
da sociedade irregular. Vale apenas esclarecer que, o autor analisado considerava
as expressoes sociedade irregular e sociedade de fato como sindnimas, para os fins
do seu magistério.

Para Jodo Eunapio Borges (1967), o Cddigo Civil de 1916 nada dizia sobre as
sociedades mercantis e ia além, ao lecionar que para os fins do direito comercial, a
personalidade juridica é, em esséncia, a possibilidade de se instituir autonomia
patrimonial dos entes coletivos, quando a lei atribui existéncia distinta da de seus
membros. Como a sociedade irregular também possui autonomia patrimonial, era

em esséncia, pessoa juridica, logo, dotada de personalidade (BORGES, 1967).

8 Art. 16. Sdo pessoas juridicas de direito privado: | — as sociedades civis, religiosas, pias, morais,
cientificas ou literarias, as associagdes de utilidade publica e as fundagfes; Il — as sociedades
mercantis; lll — os partidos politicos. § 1° As sociedades mencionadas no n° | s6 poderdo constituir
por escrito, lancado no registro geral (art. 2, § 2°), e reger-se-do pelo disposto a ser respeito neste
Cddigo, Parte Especial. § 2°. As sociedades mercantis continuardo a reger-se pelo estatuido nas leis
comerciais. § 3° Os partidos politicos reger-se-ao pelo disposto, no que lhes for aplicivel, nos arts. 17
a 22 deste Cdédigo e em lei especifica; Art. 20. As pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos
seus membros. § 1°(...). § 2°. As sociedades enumeradas no art. 16, que, por falta de autorizag&o ou
de registro, se ndo reputarem pessoas juridicas, ndo poderdo acionar a seus membros, nem a
terceiros; mas estes poderao responsabiliza-las por todos os seus atos.
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Complementando o argumento, aduziu que na sociedade irregular, quem
sofre faléncia é a sociedade e ndo os seus soOcios, porque é ela, sociedade, que
adquire a qualidade de comerciante. Apesar da responsabilizacdo solidaria e
ilimitada dos sécios, a faléncia incidiria sobre a sociedade, o que demonstra ser a
sociedade irregular efetiva pessoa juridica e ndo apenas parceria de comerciantes,
pois, do contrario, quem sofreria faléncia seriam os sécios e ndo a sociedade
(BORGES, 1967).

Outro interessante argumento por ele utilizado: a responsabilizacdo dos
sécios na sociedade irregular ocorre da mesma maneira que na sociedade em nome

coletivo (BORGES, 1967). Assim, € que sobressai a seguinte concluséo:

Concluamos, pois, que o Cédigo Civil nada afirma quanto a personalidade
juridica das sociedades irregulares mercantis e que, em face das leis
comerciais, sdo elas pessoas juridicas as quais a lei, no propésito de forca-
las a regularizar-se, impde restricbes e sancfes semelhantes aquelas a que
esta sujeito o comerciante individual irregular, isto €, que deixa de inscrever
ou registrar a sua firma no Registro do Comércio (BORGES, 1967, p. 279).

Algumas destas reflexdes tém cabimento diante do novo regramento ora
estabelecido. A questdo da responsabilidade dos soécios, de fato, € idéntica na
sociedade em nome coletivo e na sociedade em comum: 0s sécios respondem de
forma solidéria e ilimitada pelas obriga¢cdes sociais. A sociedade em nome coletivo,
contudo, foi disciplinada pelo Cédigo como sociedade personificada®.

A autonomia patrimonial da sociedade em comum também se faz presente
para o Codigo Civil de 2002, tanto que estabelece o patrimbnio especial a responder
pelas dividas sociais, inserindo ainda o beneficio de ordem em favor dos sécios néo
administradores.

Mesma direcao seguiu Carvalho de Mendonca (1954), quando defendeu que
as restricbes legais existentes para as sociedades irregulares ndo |lhes afeta a
personalidade, j& que tal sociedade é dotada de capacidade de direito e autonomia
1%,

patrimonia Também verifica na sociedade irregular o mesmo tratamento

8 A sociedade em nome coletivo esta regulamentada nos artigos 1.039 a 1.044 do Cddigo Civil de
2002. O art. 1.039 traz as principais caracteristicas deste tipo societario: Art. 1.039. Somente pessoas
fisicas podem tomar parte na sociedade em nome coletivo, respondendo todos os sécios, solidaria e
ilimitadamente, pelas obrigacdes sociais.

8 Argumenta que: as sociedades irregulares dispdem de patrimdnio préprio; os credores particulares
de cada sécio nada tém que ver com este patrimdnio especial, nem pode elidir ou prejudicar os
direitos dos credores sociais, aos quais o Caodigo deu acao contra essas sociedades, facultando-lhes
todos os meios, inclusive presunc¢des, para a prova da sua existéncia (art. 305 do Cédigo Comercial).
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dispensado a sociedade em nome coletivo, no que diz respeito a responsabilidade
dos socios (MENDONCGCA, 1954).

Talvez o maior entusiasta da idéia acima exposta seja José Lamartine Correa
de Oliveira, na obra “Dupla Crise da Pessoa Juridica” (1979). Esta obra analisa as
entidades nao personificadas, que nédo obstante a ndo atribuicdo de personalidade
pelo ordenamento, vivem, atuam e titularizam direitos e deveres. Dentre essas
entidades, dedicou especial atencdo a sociedade irregular, cujas licbes podemos
transportar para a sociedade em comum.

A partir da andlise do artigo 12 do Cdadigo de Processo Civil, 0 mencionado
autor formulou a seguinte pergunta: “pode haver partes que ndo sejam pessoas”?
Com apoio nesta indagacéo, evidenciou o que ele chamou de “crise no sistema das
pessoas juridicas”, tendo em vista que o mencionado dispositivo processual admite
a presenca em juizo, como parte, de entidades ndo dotadas de personalidade
juridica (OLIVEIRA, 1979).

Para este autor, a capacidade de ser parte em um processo € incompativel
com a auséncia de personalidade. SO se pode admitir como “parte” quem seja titular
de um direito. E, de acordo com o sistema normativo, o titular de direito s6 pode ser
uma pessoa (OLIVEIRA, 1979). Lamartine promove um cotejo entre autores do
direito processual, cujas obras apontam para uma espécie de “personalidade

judiciaria”, e critica:

Essa concluséo evidencia que a contradicdo nédo foi superada e € a contra-
prova do acerto de nossa critica. Pois se é capaz de ser parte quem € apto,
pelo Direito Material, a ser sujeito ativo e passivo de obrigacdes e direitos
(ou quem possa, em tese, afirmar-se titular de direito, 0 que da no mesmo)
ndo tem sentido uma personalidade de Direito Processual a que nao

corresponda a personalidade de Direito Material (OLIVEIRA, 1979, p. 204).
N&o se pode negar que, ndo obstante a sociedade em comum néo ser dotada
de personalidade juridica, porque néo preenchidos os requisitos legais para tanto,
leia-se, o arquivamento dos seus atos constitutivos, participa ela de relagbes
juridicas, a ja aqui vislumbrada relagédo processual. Como equacionar tal paradoxo?
Conforme pondera e indaga Rodrigo Xavier Leonardo (2005), com as formas de
representacdo do art. 12 do CPC, nédo estaria o ordenamento juridico reconhecendo,

de forma implicita, personalidade as entidades sem personalidade juridica?

elas empregam a firma ou razdo comercial; demandam e sdo demandadas. (MENDONCA, 1954, p.
90)
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Oportuno registrar também, a seguinte observacéo:

A capacidade de ser parte em juizo €, sem duvida, o maior reflexo da
capacidade de forma geral, pois constitui o poder maior de um ente juridico,
qgual seja, o de requerer do Estado a tutela jurisdicional por uma pretenséo
gue possui, oriunda de um direito. (MACIEL, 2008, p. 52).

A questdo € realmente instigante, porque quando o CPC fala em
representacdo da figuras indicadas no artigo 12, esta dizendo que alguém estara em
juizo representado processualmente outrem. Alguém que atuara ndo em nome
préprio, mas em nome do representado. No caso da sociedade em comum, afirma a
lei que ela sera representada, ou seja, os direitos e deveres discutidos em juizo
dizem respeito a ela sociedade e ndo ao seu representante.

Lamartine de Oliveira (1979) criticou a exegese literal que incidiu sobre os
dispositivos do Codigo Civil de 1916 relativos ao momento em que se atribui
personalidade juridica aos entes coletivos, ou seja, ao registro dos atos constitutivos
como marco divisor entre a personalidade juridica e a auséncia dela®*.

Lamartine de Oliveira (1979) defende que a analise do artigo 12 do CPC néao
pode se dar apenas com elementos do direito processual. Para ele, em caso de
aparente contradicdo ou, a parte efetivamente ndo o €, em termos processuais,
podendo isso decorrer de vicios ou, impropriedade de linguagem ou, a parte &
sujeito de direito, é pessoa.

Lamartine de Oliveira (1979), com relacdo as sociedades irregulares, se
posiciona no sentido de ser impossivel equiparar a mesma a mera comunhao,
porque a sociedade é assim caracterizada antes ou depois do registro. Argumentou
também, que pelo teor do artigo 12 do CPC, ndo se pode negar as sociedades
irregulares a capacidade de demandar e ser demandada processualmente. Com
arrimo em analises jurisprudenciais por ele catalogadas, reconheceu que a
capacidade de ser parte ultrapassa o contexto do processo, levando ao
reconhecimento de titularidade de direitos, pretensdes e obrigacbes (OLIVEIRA,
1979).

E conclui: “assim, entendemos ser a sociedade irregular verdadeira pessoa

juridica, embora com restricbes a sua capacidade de direito” (OLIVEIRA, 1979, p.

8 E evidente o carater de crise do sistema que essa problematica e essas tendéncias evidenciam. A
tentativa de, por via legislativa, estabelecer o registro como a suprema barreira entre a personalidade
e a nao-personalidade termina por demonstrar sua ineficiéncia e impoténcia diante dos fatos e da
vida, a imporem fronteiras mais amplas para a subjetividade juridica (OLIVEIRA, 1979, p. 194).
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241). A argumentacdo apresentada se mostra atual, diante da vigéncia do artigo 12
do CPC e pelo tratamento inovador dispensando pelo Cédigo Civil de 2002 as
sociedades em comum. De fato, parece ndo haver duvidas sobre a possivel
presenca das citadas sociedades no pdlo ativo ou passivo de uma relacdo
processual, bem como ndo se pode negar que as mesmas podem contrair ou serem
titulares de obrigacdes.

Entretanto, deve-se ter cautela quanto a afirmar que a sociedade em comum
€ pessoa juridica, porque ndo parece ser essa a solugcdo mais razoavel para o
problema. N&o é tdo simples assim, afirmar que a sociedade em comum é pessoa
juridica, ja que, é fato, ndo preencheu os requisitos para tanto e o sistema legislativo
nao Ihe reconheceu tal condigcéo.

Ha quem sustente apenas a indisponibilidade de texto legal, no sentido de
gue os entes nao personificados, incluindo a sociedade em comum, deveriam ser
considerados pelo ordenamento como pessoas de direito, sendo o arquivamento dos
atos constitutivos ato meramente complementar a sua formacédo (MACIEL, 2008).

N&o se pode pretender resolver o impasse com a mera interpretacao literal
dos dispositivos legislativos que permeiam o assunto. Isso significaria retornar a
velha escola da exegese® e ao primado do positivismo juridico.

Norberto Bobbio esclarece que o positivismo “é o direito posto pelo poder
soberano do Estado, mediante normas gerais e abstratas, isto €, como lei” (BOBBIO,
1995, p. 119). O positivismo juridico foi relacionado ao primado da lei, esta
entendida como direito inequivoco, completo, capaz de dar solu¢cdes a todas as
questbes e problemas da sociedade. Assim, a legislacdo estatal, representada
principalmente pelos Codigos, constituir-se-ia num sistema fechado, suficiente e
claro, sendo totalmente desnecessario e temerario qualquer trabalho de

interpretacdo mais amplo dos preceitos normativos.®

% A escola da exegese surge com o advento da codificacdo, especialmente com os codigos
franceses do inicio do século XIX. A escola da exegese propunha o primado e a onipoténcia do texto
legal, como se este fosse téo claro e preciso, que qualquer atividade interpretativa, para além do texto
legal, seria imprépria ou desnecesséaria. Nas palavras de César Filza: em sintese, a Escola da
Exegese entende ser a Lei fonte suficiente de todo o Direito, s6 podendo o intérprete recorrer a outras
fontes por expressa permisséo legal. A ilusdo era a de ser possivel uma leitura tdo completa e isenta
do texto da Lei, principalmente dos novos Cdédigos, a ponto de nao haver necessidade de
interpretacdo. Os Cddigos ndo deixariam nada ao arbitrio do intérprete. A Lei estaria pronta e
acabada. N&o haveria mais quaisquer incertezas (FIUZA, 2006, p. 102).

% Importante nesse sentido a licdo de Tércio Sampaio: de modo geral, o positivismo juridico,
sobretudo no sentido restrito de positivismo legal, apresenta uma concepcdo de sistema de
caracteristicas notaveis, em que pese a diversidade das suas formas. Em primeiro lugar, trata-se de
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O impulso legislativo torna a lei fonte exclusiva e privilegiada do direito,
sendo esta a representacao racional e sistematica da experiéncia juridica. A melhor
representacao de sistema foi exprimida com o fenébmeno da Codificacdo, mas como
adverte Bobbio (1995), mesmo nos paises que néo se utilizaram da codificacao,
como foi o caso da Alemanha e Inglaterra, ocorreu o fendmeno da supremacia da lei
sobre as demais fontes de direito. O direito, representado pela norma posta pelo
Estado, segundo o devido processo legislativo de sua criacdo, era a representacao
ideal do “juridico”. Nada mais adequado e perfeito do que uma norma juridica
escrita, com contetdo predeterminado e claro, a qual deveria ser apenas aplicada
ao caso concreto.

Ainda com base na licdo de Norberto Bobbio, pode-se afirmar que o
positivismo juridico tem como fundamento a visualizacdo do direito como um fato,
nao como algo valorativo. Parte-se da premissa de que o direito € um apanhado de
fatos, situacdes sociais, devendo o jurista analisa-lo da mesma forma que o cientista
se debruca sobre a realidade natural. Direito ndo € valor ou emocao, € apenas fato
social (BOBBIO, 1995).

Com relacdo a interpretacdo, parte que interessa em especial a este
trabalho, adota o positivismo juridico o método da subsunc¢do, que pode ser
chamado também de interpretacdo mecanicista. A atividade interpretativa n&o cria o
direito, apenas declara aquilo que ja vem consubstanciado na legislacéo
positivada.®” Percebe-se como é facil o trabalho do intérprete no contexto do
positivismo juridico, uma vez que a resposta para todos os problemas, dilemas e
conflitos da sociedade ja estariam previamente discriminados na legislagdo. Assim,
basta aplicar a lei ao fato e, através deste trabalho I6gico dedutivo se tem a

manifestacdo do direito a ser aplicado. Assim, esté findo o trabalho do intérprete. &

um sistema fechado, do que decorre a exigéncia de acabamento, ou seja, a auséncia de lacunas
&FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 33).

Sao de Norberto Bobbio os seguintes apontamentos: (...) 0 positivismo juridico sustenta a teoria da
interpretacdo mecanicista, que na atividade do jurista faz prevalecer o elemento declarativo sobre o
produtivo ou criativo do direito (empregando uma imagem moderna, poderiamos dizer que o
juspositivismo considera o jurista uma espécie de robd ou de calculadora eletrénica). Este foi o ponto
escolhido pelos adversérios para desencadear a contra-ofensiva contra o positivismo juridico e que
gerou um debate tremendo, chamado pelos alemdes de batalha dos métodos (Methodenstreit)
SBOBBIO, 1995, p.133).

® “De modo geral, pelo procedimento construtivo, as regras juridicas s&o referidas a um principio ou

a um pequeno numero de principios dai deduzidos. Pelo dogma da subsunc¢éo, segundo o modelo da
I6gica classica, o raciocinio juridico se caracteriza pelo estabelecimento de uma premissa maior, que
conteria a diretiva legal genérica, e de uma premissa menor, que expressaria o caso concreto, sendo
a conclus&o a manifestacdo do juizo concreto (FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 34).
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O tratamento legislativo especialmente dedicado a sociedade em comum, ndo
personificada, ndo permite que este trabalho fique apenas na andlise pura e simples
do texto legal, ou nas palavras de Luiz Edson Fachin (2003), apreender o fenémeno
juridico apenas com base na sua exegese estrita e in0spita. Procura-se esmiucar em
gue consiste a natureza juridica dessa entidade coletiva, para entdo se defender a
presenca ou ndo de personalidade juridica na sociedade em comum.

Apenas afirmar, ou melhor, confirmar o texto legislativo, para dizer. a
sociedade em comum, é Obvio, esta disciplinada no artigo 987 do Caodigo Civil de
2002, ndo é pessoa porque nao possui personalidade juridica.

Para tanto, busca-se a partir de agora identificar se a sociedade em comum,
pelas suas caracteristicas, deveria ser considerada pessoa para os fins do direito, o
que levaria a incongruéncia ou desacerto do texto legal ou, se ao contrario, é
possivel coloca-la em outra categoria, ou ainda, para afirmar que em verdade néao ha
qualquer engano ou incongruéncia sistémica na regulamentacao desse ente.

Deve-se buscar algo que possa ser pensado e justificado, sempre na
perspectiva de se eleger qual a idéia que melhor se ajusta a esta entidade coletiva,

tdo viva, presente e dindmica no mundo juridico.

5.2. Pessoa de direito, sujeito de direito ou ente nao personificado: onde

repousa a sociedade em comum?

Busca-se agora responder a indagacao que paira acerca da natureza juridica
da sociedade em comum. Ha expectativa de que, descobrindo-se o que € a
sociedade em comum, seja mais facil analisar a questéo correlata a personalidade
juridica deste ente coletivo.

De acordo com o que foi visto, h& autores que sustentaram ser a sociedade
sem registro, irregular (ou de fato, conforme o autor) verdadeira pessoa juridica. o
principal expoente, sem duvida, José Lamartine Correa de Oliveira (1979). O mesmo
se pauta na interpretacdo do art. 12 do CPC e em andlises jurisprudenciais de sua
época para chegar a esta conclusdo. Lamartine vai além do numerus clausus do
legislador, contrariando a logica de se catalogar, expressamente, quais as entidades

gue serdo ou nao consideradas pessoas juridicas.
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O citado autor tenta demonstrar uma crise do instituto da pessoa juridica.
Para isso, tenta evidenciar que, se determinada entidade pode titularizar direitos e
pode ainda, processualmente, defender tais direitos, ha incongruéncia na construcao
dogmatica em torno do assunto, o que leva, segundo ele, a inafastavel conclusao de
se considerar a sociedade irregular (leia, agora, sociedade em comum) dotada de
personalidade juridica, ou seja, verdadeira pessoa.

A critica de Lamartine, conforme se nota, € contra o texto legislativo,
defendendo que a sociedade é sociedade antes ou depois do registro. Atenuando
um pouco a conclusdo, sedimenta que a sociedade sem registro, apesar de
verdadeira pessoa juridica, possui restricdes relativas a sua capacidade de direito, a
sua capacidade para praticar determinados atos, tendo em vista que diversos atos
nao poderao ser praticados pela sociedade em comum (OLIVEIRA, 1979).

Observa-se critica a legislacdo também em Fernando Antonio Barbosa Maciel
(2008), segundo o qual, ha premente necessidade de reforma legislativa, no sentido
de ser estender a categoria dos entes nado personificados o status de pessoa de
direito. Sua tese é a de o registro dos atos constitutivos dos entes néo
personificados e, aqui, restringi-se apenas a sociedade em comum, é ato apenas

complementar de sua formacg&o. Sua concluséo é a seguinte:

Assim, ndo vemos outra explicacdo para ndo serem pessoas de direito o
nascituro, a heranca jacente, o espodlio, e 0s demais entes nao
personificados, se ndo a mera e simples indisponibilidade do texto legal em
dize-lo, ja que do proprio sistema juridico moderno nasceu essa urgéncia.
(MACIEL, 2008, p. 103).

Maciel (2008) parece reforcar e complementar as palavras outrora advogadas
por Lamartine de Oliveira (1979). Reconhecendo que sua idéia ultrapassa o texto
legal, no que diz respeito a linha diviséria do registro, fundamenta que pessoa de

direito, na sua concepcéao,

As respostas as quais chegamos sao as seguintes: sdo pessoas de direito
as que apresentam os elementos da vontade, da individualidade, da
capacidade judicial, ainda que n&o sejam reconhecidas como pessoas pela
lei. A personalidade é anterior a lei, ao reconhecimento estatal, sendo
necessario este reconhecimento tdo-somente para fazer gerar os efeitos da
personalidade no sistema juridico. (MACIEL, 2008, p. 104)

Verifica-se que este autor considera a personalidade juridica indissociavel da

pessoa de direito, declinando que a personalidade é um atributo inerente a pessoa
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de direito. Por isso, pela via inversa, € possivel dizer que considera, no caso
especifico da sociedade em comum, sendo ela pessoa de direito, é portadora,
logicamente, de personalidade juridica. Salvo melhor juizo, é o rejuvenescimento da
idéia precursora de Lamartine de Oliveira (1979), porém revisitada.

O que prejudica a construcao tedrica deste autor € o apego a legislacdo como
Gnica capaz de solucionar o impasse por ele proposto. Constata-se um certo apego
pela lei, quando disserta sobre a indisponibilidade do texto legislativo e a premente
necessidade de regular aqueles entes ndo dotados de personalidade juridica.

Ora, ndo basta atribuir o status de pessoa, via texto legal, a sociedade em
comum, para se dissipar os problemas relativos a interpretacdo e compreenséo
deste fendbmeno juridico. Mesmo porque é aceitavel e razoavel que existam certos
dispositivos que reforcem ou incentivem as sociedades a registrarem seus atos
constitutivos. A verdade é que, a partir do registro, goza a sociedade de uma gama
esplendida de atributos e capacidades. E tal situacdo ndo pode ser refutada, porque
importante ao trafego juridico.

A atividade interpretativa sempre esta ou, sempre estara, presente em certa
medida na analise dos fendmenos e institutos juridicos, ainda que se julgue total
precisdo nos textos legais (ABBUD, 2006). Pode-se até sedimentar uma seguranca
juridica talvez desejada, mas pela via obliqua, acarretara& um inevitavel
engessamento do sistema, aliado a inseguranca no campo da atuacdo dos agentes
econdmicos.

Por isso, insista-se que néo € igualando a sociedade em comum a sociedade
regular, registrada, apenas porque ambas atuam no mundo juridico e titularizam
direitos e obrigacdes, que se fara corretamente a analise da natureza juridica deste
tipo societario.

Uma outra tentativa de se explicar os entes ndo personalizados e,
consequentemente a sociedade em comum, é estabelecer a distincdo entre os
termos pessoa e sujeito de direito. Parte-se da idéia de se confrontar essas figuras,
fixando que séo coisas distintas.

A idéia de se diferenciar pessoa de direito do sujeito de direito decorre do
intuito de explicar a existéncia dos chamados entes despersonalizados. Esses entes
despersonalizados, conforme ja dito aqui, carecem do status juridico de pessoa,

porque na légica do ordenamento juridico brasileiro ndo gozam de personalidade
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juridica. O Cddigo Civil de 2002 indica expressamente quais entidades se tornam
pessoas juridicas, fixando rol taxativo.

Assim é que, entidades como a massa falida, a heranca jacente, o
condominio, o espolio e a sociedade em comum (antes chamada irregular ou de
fato, conforme o doutrinador pesquisado), apesar de nao terem do ordenamento o
reconhecimento da qualidade de pessoa, possuem, por meio desse mesmo
ordenamento, o reconhecimento para figurar em algumas relagbes juridicas, na
condicao de titulares de direitos e obrigacdes.

No que diz respeito a sociedade em comum, verificou-se que ela se organiza
segundo a légica das sociedades personificadas, podendo inclusive exercer a
empresa e firmar diversos negocios. O que a impede de se tornar pessoa juridica é
a auséncia de arquivamento dos seus atos constitutivos. Mas por dizer respeito a
situacdo de relevancia, destinou o Codigo Civil de 2002 um espaco de
regulamentagao para esta entidade.

E a sociedade em comum, conforme visto nesta pesquisa, possui autonomia
patrimonial e até mesmo processual, ja que podera demandar e ser demandada.
Entéo, a celeuma: deve-se defender a sociedade em comum como auténtica pessoa
juridica ou deve-se coloca-la em outra categoria, com base na coeréncia do proprio
ordenamento.

Um bom ponto de partida para a compreensdo de tal teoria talvez seja
desvendar em que consiste a relacao juridica.

O homem se relaciona com os seus semelhantes a todo 0 momento. Algumas
destas relacdes sdo qualificadas como relagdes juridicas, porque o contetdo das
mesmas interessa ao direito. Essas relacdes, qualificadas pela incidéncia do
ordenamento sobre os agentes envolvidos ou sobre os seus efeitos, sdo chamadas
de relaces juridicas. De acordo com Santiago Dantas, “todas as vezes em que uma
relacdo social é especialmente qualificada pela norma juridica, n6s chamamos tal
relacdo de relacdo juridica” (DANTAS, 2001, p. 112).

Também pode ser entendida assim,

Relagdo juridica é o vinculo que o direito reconhece entre pessoas ou
grupos, atribuindo-lhes poderes e deveres. Representa uma situacdo em
gue duas ou mais pessoas se encontram, a respeito de bens ou interesses
juridicos. E conceito basico do direito privado, representando a situag&o
juridica de bilateralidade que se estabelece entre sujeitos, uns em posicédo
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de poder, e outro em correspondente posicdo de dever. (AMARAL, 2006, p.
159).

Os homens criam e participam das relacbes sociais, que sao qualificadas
como juridicas porque presente a tutela do direito sobre a mesma®®. Para Francisco
Amaral (2006), o conceito de relacdo juridica € importante para a teoria do direito,
especialmente para o direito privado, por ser capaz de regulamentar a conduta dos
individuos, disciplinando interesses e fixando situacéo de poder e de dever.

E um conceito chave, que se agrega e harmoniza com outros, como por
exemplo, sujeito de direito e direito subjetivo. “Os sujeitos sdo pessoas titulares de
poderes e deveres, por exemplo, credor e devedor, comprador e vendedor, locador e
locatario, marido e mulher, numa atribuicéo bilateral” (AMARAL, 2006, p. 171).

Percebe-se que o nucleo conceitual da relacdo juridica € a existéncia de um
vinculo entre sujeitos. Sujeitos que, ndo raras vezes, sdo entendidos, citados ou
compreendidos como pessoas, porque detentores de direitos e deveres na ordem
civil. E chega-se a afirmacao de que o detentor de direitos e deveres na ordem civil
goza de personalidade juridica.

Pode-se ou € possivel propor a seguinte solucdo: pessoa € sinbnimo de
sujeito de direito. Quando se fala em pessoa de direito, a pessoa natural ou a
pessoa juridica esta-se falando do sujeito de direitos, o detentor do direito subjetivo,
portador de direitos e deveres na ordem civil.

Simone Eberle (2006) ndo coaduna com tal entendimento. Para ela ha
diferenciacdo entre o que é pessoa e 0 que € sujeito de direito. Sujeito de direito €
elemento da relacdo juridica e desempenha papel de ser centro de imputacédo de
direitos e deveres. Esse centro de imputacdo de direitos e deveres, que Perlingieri
(2007) define como centro de interesses (compostos por situacdes subjetivas), nao
se confunde com a pessoa. Pessoa é alguém gque concretamente participa das
relacdes juridicas. Sujeito € conceito sem conteudo, que pode ser preenchido pelos
entes que o legislador eleja para figurar nas relacoes juridicas (EBERLE, 2006).

Nesse sentido, acredita que o sujeito de direito € componente da triade da
relacdo juridica (sujeitos, vinculo e objeto), traduzindo situacdo abstrata, ao passo

% Relacao juridica é vinculo, ligacdo tutelada pelo Direito, dai ser juridica. Compde uma situac&o
dinamica entre pessoas, que surge em virtude de contratos, atos ilicitos, promessas de recompensa,
casamento, etc. desse vinculo, nascem direitos e deveres. (FIUZA, 2006, p. 262).
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que a pessoa implica em situacdo concreta, de efetivo aparecimento e atuacao nas
relacdes juridicas (EBERLE, 2007). Ainda é oportuno destacar,

Basta, portanto, que o legislador aponte determinado ente como foco de
uma relagdo juridica, outorgando-lhe um direito que seja, para que ele
possa galgar ao posto de sujeito de direito, desvencilhando-se de sua
condicéo de objeto de direito ou mesmo deixando o limiar da mais completa
irrelevancia juridica (EBERLE, 2007, p. 28).

Quanto a pessoa, apos fazer breve incursdo historica sobre o termo,
passando pelo direito romano e pela ideologia cristd®, explica que o termo pessoa
passa a ser entendido ndo apenas como homem em si, mas o ser ao qual o Direito
atribui direitos e obrigacdes. E o que se chama de tecnizacdo do vocabulo pessoa,
através da técnica de personificacao pela ordem juridica (EBERLE, 2007).

N&o por outra razéo, se afirma que pessoa € o ser humano ou entidades com
personalidade juridica, que é aptiddo para ser titular de direitos e deveres. Ser
pessoa em sentido juridico significa dizer ser portadora de personalidade juridica,
gerando a possibilidade alguém participar das relacées juridicas. E na pessoa que
estdo concentrados os direitos (AMARAL, 2006).

A despeito das questdes ontoldgicas e éticas que circulam em torno do termo
pessoa’®, que ndo se coloca como objeto de andlise deste trabalho, prefere-se o
aspecto pratico de analise. Cumpre complementar o que ja foi dito, dizendo que na
técnica do Direito, a pessoa natural ou fisica € todo o homem capaz de exercitar, de
colocar em acao, as faculdades e os deveres que o ordenamento lhe atribui. Ao
conceito de pessoa pertence a capacidade de direitos e obrigagcbes (MATA-
MACHADO, 1954).

O conceito de pessoa, portanto, € extremamente Util ao Direito e gracas a

evolugdo do mesmo, que implicou no reconhecimento de uma dignidade imanente

% Nesse sentido é digna de nota a licdo de Edgar de Godoi da Mata Machado: a pessoa natural dos
codigos ndo é simples construcdo do pensamento juridico. E reflexo da imagem e semelhanca de
Deus, analogado supremo, Ato puro, em que se realiza, plena e absolutamente, a nogcdo de Pessoa.
Se o Direito, por algum tempo, as vezes demasiado, deixa de reconhecer essa reproducao
espléndida — tal como no caso da escraviddo, da morte civil, ou da discriminacéo social — ainda tao
visivel e gritante, entre pobres e ricos, poderosos e desamparados, opressores e oprimidos,
possuidores e servos — € porque esta na natureza do conhecimento moral proceder por inclinacéo,
adquirindo lentamente e incorporando aos conceitos de que usa a razao uma experiéncia inscrita na
histéria da humanidade, com suas dores, suas pelejas, seus triunfos. (MATA-MACHADO, 1954, p.
59).

%1 Sobre o0 assunto ver José de Oliveira Ascensado (2000), onde este autor trabalha a perspectiva e o
conteldo ético do ser pessoa e as suas implicacdes juridicas, defendendo a pessoa como
fundamento da personalidade juridica, residindo ai o substrato ontoldgico.
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ao homem, chegou ao patamar de conceito técnico, qualificando o ser titular de
direitos e obrigacdes. Agregados a pessoa estdo a personalidade, entendida como
a aptiddo genérica para alguém ser titular de direitos e obrigacfes e, a capacidade,
sendo esta a medida da personalidade, “representando uma perspectiva quantitativa
da propensédo a aquisi¢ao dos direitos e deveres” (EBERLE, 2007, p. 47).

E registra-se também que a personificacdo de outras entidades, diversas do
homem, também decorre de ato legislativo que coloca o homem no centro do
ordenamento, ja que a criacdo da pessoa juridica, como se percebe, visa facilitar a
vida dos homens e satisfazer as suas expectativas, objetivos, ideais e
empreendimentos®?.

E nessa perspectiva que Simone Eberle (2007) advoga a tese da distingdo
entre sujeito de direito e pessoa de direito. Aquele € apenas o substrato abstrato da
relacao juridica, € o lugar que sera ocupado por alguém que seja titular de direitos e
obrigagdes na ordem civil. Com a leitura da obra desta autora, vislumbrou-se uma

contradicdo em suas idéias, quando esta afirma o seguinte:

De fato, somente as pessoas € dado ocupar o posto de sujeito de direitos,
circunstancia que por si s6 ja revela que pessoa nao seja sujeito de direito,
ndo obstante seja a Unica convidada a assumir tal posicao.

(...)
N&o ha, pois, que confundir os termos: sujeito € nocao que compbe a
estrutura da relagdo juridica, enquanto pessoa é o ser a que o legislador
concede a possibilidade de estar, no plano concreto, na posicdo de sujeito
de direitos. (EBERLE, 2007, p. 89/90)

N&o se consegue evitar a afirmacao de que, para os fins da Teoria do Direito,

a tese advogada por esta autora é Util e interessante, mas para elucidar a posicao

da sociedade em comum, é insubsistente e fragil, porque ndo consegue imprimir a

mesma, a condicdo de sujeito de direito. De pessoa muito menos, diante da linha

limitrofe do arquivamento dos atos constitutivos®.

%2 Fabio Ulhoa, por exemplo, tenta simplificar o assunto: no final, o que esta em jogo, nas questdes
relativas a pessoas juridicas, é sempre a distribuicdo de bens entre individuos: quem usufrui o qué. A
natureza das pessoas juridicas, assim, € a de uma idéia, cujo sentido é partilhado pelos membros da
comunidade juridica, que a utilizam na composicao de interesses. (COELHO, 2010, p. 9).

% Mas Simone Eberle sustenta serem as sociedades irregulares, segundo ela, as ndo registradas,
verdadeiras pessoas, fazendo isso com base na licdo ja apontada de José Lamartine Correa de
Oliveira. Segundo ela: regular ou ndo a sociedade, é ela reputada pessoa, visto que nela sempre se
apresenta a aptidao para adquirir direitos e contrair obrigacdes. Logo, o registro ndo influi exatamente
sobre a personificacdo. Mas volta-se a questdo antes posta: em que consiste a sua relevancia? Que
consequéncias dele poderiam advir em face a essa nova percepcdo? Embora as sociedades
irregulares também sejam pessoas, sua personalidade e capacidade de direito, como se demonstrou,
séo detectadas pela atribuicdo expressa e punctual de direitos feita pelo legislador (EBERLE, 2007, p.
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Referir-se a sociedade em comum como pessoa, serviu apenas como artificio
para ajustar esta entidade na qualidade de possivel ocupante do “lugar” de sujeito
de direitos.

Fiel a natural correlacdo entre pessoa e personalidade, Fabio Ulhoa Coelho
(2010) defende uma distingdo entre sujeito e pessoa em moldes diferentes, no
sentido de ser aguele conceito mais amplo que este. Segundo seu magistério:

Em outros termos, os titulares de direitos e obrigacbes podem ou nao ser
dotados de personalidade juridica. Se se considerarem todas as situacfes
em que a ordem juridica atribui o exercicio de direito ou (0 que é o mesmo,
visto pelo &ngulo oposto) o cabimento de prestacdo, sujeito serd o titular do
primeiro ou o devedor da dultima. No conceito de sujeito de direito
encontram-se, assim, ndo s6 pessoas, fisicas ou juridicas, como também
algumas “entidades” despersonalizadas.

(...)

Os sujeitos de direito podem ser, inicialmente, distinguidos em dois grupos:
de um lado, a pessoa fisica e 0 nascituro; de outro, a pessoa juridica e as
demais entidades despersonalizadas. (COELHO, 2010, p. 09/10).

Nessa linha de debate, acentua que as pessoas, a ordem juridica delimita
apenas o que € proibido, ao que passo que para as nao pessoas, para 0S sujeitos
nao personalizados, como seria 0 caso, por exemplo, da sociedade em comum, ha
definicdo apenas dos atos que podem ser praticados e que estao reconhecidos pelo
ordenamento. Eis ai o traco de diferenca entre o0s regimes dos sujeitos
personalizados e dos nao personalizados (COELHO, 2010).

Claudio Henrique Ribeiro da Silva (2005) também advoga a necessidade de

distincao entre o sujeito de direito e a pessoa de direito. Para este autor:

A equiparacgdo dos conceitos de pessoa e sujeito de direitos tem gerado, em
doutrina, algumas perplexidades, que, ainda que na maior parte das vezes
ndo resultem em imbrdglio ou inseguranca na solugdo de casos concretos,
tém colaborado para eternizar questdes e debates ja totalmente superados.
Desta espécie sao, a titulo de exemplo, certas discussbes acerca da
personalidade dos nascituros, da legitimidade processual de alguns entes
despersonalizados ou mesmo o debate sobre os "direitos dos animais".
(SILVA, 2005)

Com apoio em trabalhos de autores processualistas, Silva (2005) elucida que
certas entidades nao personalizadas recebem do ordenamento a possibilidade de
estarem em juizo para defesa de seus direitos, na condicdo de legitimados

75). Mais adiante, afirma que a funcdo do registro dos atos constitutivos é apenas dilatar a
capacidade de direito das sociedades irregulares, dilatar a capacidade que fica comprimida ou
diminuida antes deste ato.
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ordinarios®. Esta reflexdo decorre na andlise do artigo 12 do CPC. Contudo,
acentua que a maioria dos autores reconhece a “personalidade ou capacidade
processual’ a estas entidades, algo que seria menos do que a personalidade
juridica.

Claudio Henrique Ribeiro da Silva elucida que, “h& de ser tido como sujeito de
direito todo e qualquer ente a que o ordenamento atribua a aptidao para direitos,
deveres ou obrigacbes” (SILVA, 2005). Com base neste conceito, defende que a
classe dos entes despersonalizados® se afigura como uma classe de sujeitos de
direito, existindo, porém, aptiddo para direitos e deveres limitada pela legislacédo ou
pela propria natureza do ente, o que, alids, também é propugnado por Fabio Ulhoa
(2010).

A distincdo estabelecida foi a tentativa de se apresentar uma teoria para 0s
entes despersonalizados, com conceitos e categorias ja presentes e trabalhadas no
direito privado. Este raciocinio teve acolhida junto a César Fitza (2008), ressaltando
que em geral, os sujeitos de direitos sdo dotados de personalidade, mas que nem
sempre isso se verifica, por existirem sujeitos de direitos ndo dotados de
personalidade.

Reforca que a tese dos sujeitos sem personalidade é a que melhor explica o
fendbmeno das entidades que se tornam titulares de direitos e deveres, sem obter,
contudo, o status de pessoa junto ao ordenamento juridico (FIUZA, 2008). Outro
autor a considerar a hipétese é Alécio Martins Sena (2004), que vai além do exposto
acima, defendendo a existéncia de personalidade as citadas entidades®®.

S840 sujeitos de direito porque titularizam direitos e deveres, podendo

participar das relacdes juridicas. Eis o mérito da tese acima defendida, no sentido de

% Em termos de tutela individual, a regra consagrada no artigo 6° do CPC ¢ a legitimac&o ordinaria:
Art. 6°. Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei. Ou
seja, somente o titular do direito alegado pode pleited-lo em nome préprio. Em algumas situacdes,
admite-se a legitimagdo extraordinaria, quando alguém, em seu préprio nome, esta autorizado a
g)sleitear direito e interesse de terceira pessoa. Sobre o assunto, ver NEVES (2010).

Claudio Henrique Ribeiro da Silva conceitua ente despersonalizado como: o sujeito de direitos
dotado de aptiddo para contrair direitos, deveres e obrigacdes, limitado pela legislacdo e por sua
Eﬁrépria natureza. (SILVA, 2005)

Para este autor, com relacdo as entidades ndo personalizadas, o ordenamento juridico brasileiro
ndo reconhece as mesmas como pessoas juridicas, ndo atribuindo personalidade de forma expressa.
Mas defende que a personalidade juridica de tais entes decorre do fato de lhe serem atribuidos
direitos e deveres, o que seria uma atribuicdo implicita da personalidade. Por fim, preconiza o
seguinte: conforme ja destacado, os entes atipicos ndo podem, por certo, ser reputados pessoas
juridicas, mas podem ser vistos como um terceiro género de pessoas, diverso da juridica e da natural
(SENA, 204, p. 122). A orientacdo deste autor tem como marco o trabalho anterior da professora
Simone Eberle (2006), j4 destacado nesta dissertacao.
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explicar as entidades ndo personalizadas, que nao obstante tal condicédo, se tornam
sujeitos ativo e passivo de obrigacées na ordem civil®’.

Dentre as entidades ndo personalizadas, sempre esteve presente a figura da
sociedade irregular ou de fato (MACIEL, 2008). Conforme visto, referida entidade
agora é contemplada no Codigo Civil de 2002 como sociedade em comum, ou seja,
sociedade ndo personificada. Quanto a sociedade irregular, ja foi dito que a
expressao continua possuindo utilidade para designar aquelas sociedades que, uma
vez registradas, vém a apresentar problemas no seu funcionamento, 0 que gera a
irregularidade, mas néo a perda da personalidade juridica.

Estabelecidas as premissas anteriores, este trabalho esperava se inclinar
para uma das vertentes ja debatidas. Ou seguiria 0 caminho que procura igualar a
sociedade em comum a uma pessoa juridica ou, defender a mesma como entidade
nao personalizada, porém qualificada como sujeito de direito, porque portadora,
segundo reconhecimento do préprio ordenamento juridico, de direitos e deveres na
ordem civil.

Nenhum desses caminhos € o mais acertado. E explica-se a tomada desta
orientacao.

Parece-nos equivocado equiparar a sociedade em comum a pessoa juridica,
a exemplo do que foi defendido por autores ja discutidos neste trabalho. A pessoa
juridica é criacao técnica do Direito, que visa facilitar a vida e os empreendimentos
do homem, em suas mais diversas relacdes sociais. Quando o ordenamento juridico
brasileiro previu a existéncia e a regulamentacdo da pessoa juridica, teve em mente
auxiliar o homem, a pessoa natural.

Por isso, a idéia de se criar um sujeito de direito autbnomo, com vida propria e
independente, que seja capaz, de acordo com o reconhecimento dado pelo
ordenamento, de atuar por si proprio nas relagdes juridicas. A construcdo juridica em
torno da pessoa juridica é das mais salutares e importantes no ordenamento, tendo

em vista que organizou as mais diversas situacbes de natureza privada

" Ha ainda, como reflexdo, um estudo dos Professores Bruno Torquato de Oliveira Naves e Maria de
Fatima Freire de Sa (1998), no qual os mesmos analisam o0 nascituro, categoria juridica sempre
inserida no contexto dos entes despersonalizados. Ao defender a personalidade juridica do nascituro,
constroem argumentacdo afirmando que se o ente participa de situacdes juridicas, dentro de uma
relacdo juridica, isso ja seria suficiente para reconhecer personalidade, entendida esta como um
centro de imputacéo de liberdades e nao-liberdades. Os citados autores parecem se inclinar também
para a necessidade de distin¢éo entre sujeito de direito e pessoa de direito.
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(especialmente de cunho patrimonial), mas também situacdes de carater publico
(quando estabelece as pessoas juridicas de direito publico).

O status de pessoa, que é atribuido as entidades coletivas, as pessoas
juridicas, constitui a maneira pela qual o Direito encontrou para estender a tais
entidades a possibilidade de figurarem nas relacdes juridicas e atribuir aqueles
direitos e deveres que, tranquilamente e sem muita dificuldade, sdo enxergados e
aplicados para as pessoas naturais. Esse conjunto de direitos sempre foi entendido
como reflexos da personalidade.

A personalidade juridica do homem decorre da sua propria condicdo humana,
€ algo imanente, que se vincula a sua existéncia. Na pessoa juridica, decorreu de
uma construcao técnica do Direito, que é direcionada, em ultima analise, a organizar
as coletividades, proporcionar as mesmas agir em nome e por conta propria, 0 que
por sua vez, visa a satisfacdo das pessoas naturais que externam 0O seu espirito
gregario e associativo através da constituicdo de tais entidades.

Ocorre que o reconhecimento ou a aceitacdo das pessoas juridicas nédo pode
decorrer apenas do impeto associativo do homem. Certos requisitos devem ser
cumpridos e observados, para que entao inicie a existéncia legal de tais entidades.

No caso da sociedade em comum, temos uma entidade, um grupo de
pessoas nhaturais que podem estar no exercicio da empresa. A empresa, conforme
dito anteriormente, existe, se organiza, contrata, aufere lucros ou prejuizos,
independente da formalizacdo juridica das pessoas envolvidas (empresario
individual ou sociedades empresariais). Se ha atividade econd6mica organizada e
profissional, que visa a produgdo ou a circulagdo de bens ou de servicos, hi
empresa.

Se a atividade é exercida com o esforco associativo de pessoas, de
empreendedores, existira sociedade empreséria, ainda que apenas no plano fatico®.
Mas juridicamente, algo precisa ser providenciado pelos interessados, que é

justamente o arquivamento dos atos de constituicdo desta sociedade. SO assim, ela

% A pessoa juridica vista como instituicdo, enquanto forma juridica de organizagdo dos vinculos
humanos manifesta-se como uma realidade social e econdmica, pois passivel de desenvolver
atividade econdmica organizada ou néo (a pessoa juridica existe sem a empresa). A empresa, ao
contrario, é forma de organizacdo da atividade econdmica e ndo subsiste sem a pessoa (fisica ou
juridica), pois necessita de um agente econdmico (sujeito de Direito) que, revestido da condicédo
juridica de pessoa (personalidade), empenha-se na realizacdo das praticas organizacionais, para que
a propriedade dos bens de producdo seja destinada a satisfazer os interesses econdmicos e nao
apenas juridicos, num ambiente onde a regulacdo minima conduz a um melhor desempenho
(FERREIRA; MAGALHAES, 2008, p. 397).
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se tornard pessoa juridica, se tornard, para os fins do direito, uma sociedade
empresaria.

Veja que a exigéncia do arquivamento dos atos constitutivos € razoavel € se
coaduna com um ideal de seguranca, transparéncia e publicidade dos negocios
mercantis.

Além disso, tal como esté a regulamentacao no Codigo Civil de 2002, o grupo
de soécios de uma sociedade possuem, na verdade, op¢do para o direcionamento
das suas atividades: ou formalizam o arquivamento, fazendo surgir uma pessoa
juridica, dotada de responsabilidade patrimonial prépria e autonomia de atuagéo; ou
perseveram a empresa sem levar a arquivamento os atos constitutivos, correndo 0s
riscos e as dificuldades naturais das atividades informais, além de se sujeitarem ao
regramento dado a sociedade nao personificada.

Diversas seréo as limitacdes da sociedade em comum, como a dificuldade de
obter crédito e financiamentos no mercado; dificuldade para contratacdo de
funcionarios. Sofreréo fiscalizacdo do poder publico, devido ao néo recolhimento de
tributos. Nao conseguirdo passar aos fornecedores confiabilidade, devido a situacéao
informal. Além de n&o poder se beneficiar da recuperacéo judicial. *

Tal escolha compete unicamente aos sécios, tomada de decisdo que insere
dentro do ambito da autonomia privada dos mesmos. Cabe a eles decidirem ou nao
pelo registro dos atos de constituicdo da sociedade. A autonomia privada dos sécios
da sociedade em comum, neste caso, se constitui no “poder que os particulares tém
de regulamentar, pelo exercicio de sua propria vontade, as relagcbes de que
participam, estabelecendo-lhes o conteiddo e a respectiva disciplina juridica”.
(AMARAL, 2006, p. 345).

Os socios dispdem de um ambito particular de atuacdo e regulamentacao de
suas atividades e, referida atuacdo, gerara reflexos e efeitos juridicos, porque
conseguirdo estabelecer a qual disciplina estdo subordinados: das sociedades
personalizadas (segundo ainda, o tipo societario escolhido) ou das sociedades que

nao levam seus atos a registro. Ndo ha nada de errado em se estabelecer o

% Nesse sentido o caput, do artigo 48 da Lei de Faléncias, Lei 11.101, de 9 de fevereiro de 2005 -
Podera requerer recuperacao judicial o devedor que, no momento do pedido, exerca regularmente
suas atividades ha mais de 2 (dois) anos e que atenda aos seguintes requisitos, cumulativamente: A
exigéncia do exercicio de atividade regular ha pelos menos dois anos também se verifica na
recuperacdo extrajudicial, tratada na mesma lei. Nesse sentido, o entendimento de Waldo Fazzio
Janior (2008), que, com relacéo a faléncia, defende que a sociedade em comum pode vir a sofré-la:
Para que seja decretada a faléncia do empresario, é necessario que ele se encontre no exercicio
profissional da empresa, inscrito ou ndo no 6rgéo oficial competente (FAZZIO JUNIOR, 2008, p. 41).
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arquivamento como a linha diviséria entre o que se tornou pessoa juridica
(sociedade) e o que ainda ndo alcancou tal status.

Pode-se criticar as escolhas do legislador no que diz respeito a fixacédo do rol
das pessoas juridicas. Isso ja foi debatido, por exemplo, por José Lamartine Correa
de Oliveira (1979), combatendo a positivacdo apenas de certas entidades, eleitas
pelo legislador, cuja indicacdo se mostraria rigida e insuficiente para acompanhar as
vicissitudes sociais. Tal critica ndo se aplica a sociedade em comum, porque
efetivamente, a sociedade, esta reconhecida como pessoa juridica. Nao se trata de
uma situagéo de auséncia ou omisséo legislativa.

Contudo, para vir a ser pessoa juridica e gozar dos beneficios que tal
condicdo proporciona, 0s socios precisam se decidir pelo arquivamento dos atos de
constituicdo, pelo registro junto aos 0rgaos responsaveis. SO assim, ter-se-a, pessoa
juridica. Pensar o contrario significa desprestigiar o instituto da pessoa juridica,
promover a inseguranca nas relacbes empresariais, além de incentivar a
informalidade, a ndo formalizacdo das sociedades empresariais, 0 que com certeza
nao foi querido pelo Cédigo Civil de 2002 e n&o o é pelo mercado.

O que precisa se ter em mente, € que h& possibilidade de constituicdo da
sociedade empresaria como pessoa juridica. Este é o plano ideal das atividades
econdmicas. Se, contudo, prefere-se regulamentacao diversa, garante-se aos sOcios
as regras da sociedade em comum, o que reforca a existéncia de regras juridicas
para a situacao por eles vivida.

Veja que a instituicdo de um regramento proprio para as sociedades sem
registro, um espaco destinado a elas, afasta por completo qualquer tipo de
argumento pela ilicitude, nulidade ou invalidade dos atos praticados por esta
entidade econdmica'®. Ou seja, fica a critério dos sécios arquivarem ou ndo os atos
de constituicdo da sociedade. Cabe a eles escolher a disciplina que melhor atenda
aos seus interesses, avaliando também os riscos inerentes a tomada da deciséo.

Para fomentar a formalidade, o registro dos atos de constituicdo das
sociedades € que o ordenamento prevé a responsabilidade ilimitada e solidaria dos
sécios pelas obrigacdes sociais. Trata-se de norma que visa, obviamente, incentivar
0s sécios a optarem pelo registro da sociedade. E, registre-se que tais incentivos

nao ficam apenas no campo da responsabilidade patrimonial dos soécios, mas

1% Recorde-se Waldemar Ferreira (1958), que chegou a defender a total nulidade das sociedades de

fato.
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também no tratamento fiscal diferenciado, que € dispensado aos agentes
econdmicos™’.

Chamar a sociedade em comum de pessoa, ou de pessoa juridica, ndo é a
via adequada para o enfrentamento da questao.

A outra possibilidade propugnada seria considerar a sociedade em comum
como sujeito de direito, ndo como pessoa, mas como entidade n&do dotada de
personalidade, porém, titular de direitos e deveres e com representacdo processual
estabelecida no art. 12, VI, do CPC. Esse caminho foi seguido especialmente por
Fernando Antonio Barbosa Maciel (2007) e por Fabio Ulhoa Coelho (2010).

A tese dos sujeitos de direitos sem personalidade juridica, ou seja, sujeitos
NAo pessoa, nos parece equacionar muito bem a problematica de outras entidades
que afiguram em diversas relagdes juridicas, como por exemplo, a heranca jacente e
a massa falida.

Ndo se aplica tal raciocinio & sociedade em comum. E que, na esteira do
magistério de César Fiuza (2008), a sociedade em comum deve ser considerada
com uma situacao juridica, na qual figuram alguns sujeitos em relacéo a este objeto,
vale dizer, os so6cios em relagdo a sociedade. A situagdo juridica deve ser
compreendida como a posi¢cdo de sujeitos em relagdo a um objeto. No caso ora
discutido, a sociedade em comum é o0 objeto, ao passo que 0s sujeitos sdo as
pessoas dos socios. Estes sim, podem ser dotados de personalidade, podem ser
pessoas e estardo posicionados em relacédo a sociedade.

“As situacges juridicas sao, assim, conjuntos de direitos ou de deveres que se
atribuem a determinados sujeitos, em virtude das circunstancias em que eles se
encontram ou das atividades que eles desenvolvem” (AMARAL, 2006, p. 186). Ou
de acordo com Miguel Reale (2000), “é a possibilidade de ser, pretender ou fazer
algo, de maneira garantida, nos limites atributivos das regras de direito” (REALE,
2000, p. 261). A sociedade em comum se qualifica como uma situacdo juridica,
especialmente para os seus membros, mas também para os terceiros que com ela
venham a contratar.

A sociedade em comum, de acordo com o tratamento legislativo, deve ser

compreendida como consequéncia do fendmeno associativo dos socios, mas néo se

191 Anote-se, por exemplo, o tratamento estabelecido em prol das micro e pequenas empresas na Lei

Complementar n° 123/2006, acolhendo orientacdo da CR/88 (art. 170, inciso IX) e a instituicdo do
SIMPLES como tratamento diferenciado favorecido no ambito da tributacao. Cabe registrar também a
Lei Complementar n°® 128/2008, que cuida do Microempreendedor Individual — MEI.
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pode chegar a designa-la como pessoa juridica ou, como sujeito de direito nos
moldes antes propostos. Entendendo que é uma situacdo juridica e, de grande
relevancia, indica o legislador as regras para as relacdes entre 0s soOcios e entre
estes e 0s terceiros que venham a contratar com aquela sociedade.

Quando o legislador estabelece, no artigo 987 do Cdédigo Civil de 2002, que
“0s bens e dividas sociais constituem patrimonio especial, do qual os sécios séo
titulares em comum?”, fica evidenciado o carater situacional da sociedade em comum,
em especial, do seu patrimdnio, pertencente a todos os socios. Conforme elucida
César Fiuza, com a clareza e simplicidade que lhe é peculiar, “a pessoa nao é a
sociedade, mas os s6cios, que serdo representados pelo administrador” (FIUZA,
2008, p. 163).

A questéao é clara: a sociedade que nao arquiva seus atos constitutivos nao se
torna pessoa juridica, ndo passa a ter existéncia prépria e distinta da de seus
membros. Ndo se pode falar que na sociedade em comum haverd integralizacao de
capital pelos sécios. Ao contrario, ha a formacao de um patriménio comum, afetado
a atividade empresarial, mas que ndo é da pessoa juridica. Pertence aos socios. E
situacao juridica que vincula os soécios.

Apesar da representacao processual estabelecida no artigo 12, VII, do CPC,
que afirma ser das “sociedades sem personalidade”, a interpretacdo correta € no
sentido que o representante processual, a pessoa que estiver na administracao dos
bens da sociedade em comum, atuara em prol deste patriménio comum, visando
defendé-lo, patriménio especial que € base da situagéo juridica da sociedade em
relacdo aos soécios. A representacdo serd, na verdade, dos sOcios, pessoas
interessadas na protecdo daquele patriménio, que lhes pertence.

Até que haja o arquivamento dos atos constitutivos, este patrimoénio especial
ndo se destaca da pessoa dos socios. Existira em funcdo da atividade econdémica
desenvolvida pela sociedade, respondera pelas dividas do empreendimento, mas
pertencera aos socios, em comum. Isso explica o entendimento de que o patriménio
pertence aos sécios, em condominio®®.

Com relacdo ao regime falimentar, os efeitos da sentenca que decreta a

faléncia atingirdo 0s sOcios, porque responsaveis ilimitada e solidariamente pelas

192 peiterando, as falas de Alfredo de Assis Gongalves Neto (2008) e Marlon Tomazette (2009).



104

obrigacdes sociais. A faléncia da sociedade em comum acarreta, na verdade, a
faléncia dos socios.

Dessa forma, refuta-se a idéia de considerar a sociedade em comum como
sujeito de direito. E, na verdade, situacdo juridica que envolve seus socios. Na
verdade, serdo o0s soOcios os titulares de direitos e obrigacfes decorrentes da
atuacdo da sociedade em comum. N&o € o caso, portanto, de aplicacdo da teoria
dos entes despersonalizados (FIUZA, 2008).

Nessa perspectiva, a sociedade em comum nao tera personalidade juridica.
Quem podera possuir tal aptiddo serdo os seus socios, estes sim, as pessoas que
estardo posicionadas em relacdo a sociedade. Nao se trata de solugdo simplista,
mas da verificacdo da verdadeira génese da sociedade em comum.

N&o se nega que a sociedade em comum podera exercer a empresa e podera
contratar com fornecedores e clientes, assalariar funcionarios, enfim, praticar os atos
inerentes a atividade empresarial. Mas esses atos, em virtude da auséncia de
formatacao juridica da sociedade, ocorrerdo diretamente através de seus sOcios.

Por exemplo, eventual contrato de locacdo para o exercicio da sociedade
ocorrerd em nome de um dos sOcios; serdo estes 0os emitentes de titulos de crédito
destinados a quitar obrigacbes da sociedade; os ganhos da atividade seréo
depositados em conta corrente dos sdcios, porque nao havera conta-corrente ou
contrato de desconto de duplicatas em nome da sociedade.

Todo esse acervo patrimonial, composto de dividas e bens da sociedade,
geralmente verificados na perspectiva da atuacdo social, formard o patrimdnio
especial, havendo co-titularidade dos socios. Isso evidencia que nessas relacdes, 0s
interesses tutelados sédo aqueles dos sécios, co-proprietarios do patrimoénio formado
pela sociedade.

Esta solucdo se coloca além da mera exegese literal dos dispositivos que
cuidam do assunto, afastando a interpretacdo l6gico-dedutiva ou mecanicista da
guestdo. Contudo, a mesma consegue estabelecer coeréncia e seguranca na
analise dos dispositivos legais que versam sobre a sociedade em comum, em
conjunto com o tema da empresa e da pessoa juridica.

Esse entendimento proporciona uma compreensao que ultrapasse oS muros
da dogmatica juridica, na perspectiva de que o direito, especialmente o empresarial,

e dindmico e necessita de continua atualizacao de suas bases e idéias.
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6. CONCLUSAO

O estudo das sociedades sempre guardou sintonia com 0s preceitos e
fundamentos do instituto da pessoa juridica. S8o temas que se relacionam e se
completam, especialmente, porque as sociedades sdo uma das espécies de pessoa
juridica.

No universo da pessoa juridica, se encontram conceitos importantes para a
Teoria do Direito, como a nocado de pessoa, personalidade, capacidade,
representacdo, responsabilidade, entre outros. A pessoa juridica, que conforme
visto, é expediente da técnica do Direito, garante que as manifestacdes coletivas dos
homens possam ser mais bem conduzidas, proporcionando respaldo e legitimidade
dentro do ordenamento juridico.

Além de servir aos propésitos humanos, manifestando todo o seu perfil
funcional, a pessoa juridica se constitui como ferramenta que auxilia o
desenvolvimento dos negdécios e da economia. Através dela, o homem promove
empreendimentos e objetivos que, sozinho, ndo seria capaz ou conveniente de
realizar.

Ademais, a pessoa juridica também se mostra eficaz e apropriada para as
manifestacdes coletivas de cunho assistencial, cultural e beneficente dos homens,
como € o caso das associacdes e fundacodes. Visando dotar a pessoa juridica de
existéncia, direitos e obriga¢cdes proprios, criou 0 ordenamento juridico o expediente
da personificacdo, que atribui & pessoa juridica personalidade.

A personificacdo permite que as pessoas juridicas sejam titulares de direitos e
obrigacdes, que por sua vez, ndo se confundem com aqueles inerentes e préprios
dos seus membros. A personificacdo, que no caso do ordenamento juridico
brasileiro ocorre com a inscricdo dos atos constitutivos no 6rgdo de registro,
consagra autonomia e independéncia ao ser coletivo. Assim, € garantida as pessoas
juridicas a tutela de todos os direitos da personalidade que Ihe sejam compativeis.

Interessou a este trabalho o tema das sociedades, por dizer respeito a um
importante agente econdmico, que gera emprego, renda, arrecadacao e bem estar
as pessoas que nela estédo inseridos. As sociedades sao criadas e constituidas na
perspectiva de propiciar lucros aos seus membros. Contudo, seus contornos

contemporaneos e sua importancia no mercado, levam a afirmar que as mesmas
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desempenham funcédo social, irradiando efeitos e beneficios para além do conjunto
de saocios.

As sociedades tém origem no fendmeno associativo dos homens. Suas
origens remontam a antiguidade, mas € na ldade Média que suas bases se
desenvolvem, dando origem a alguns tipos societarios ainda presentes no
ordenamento juridico brasileiro, como é o caso da sociedade em nome coletivo. O
desenvolvimento da formatacédo juridica que existe em torno das sociedades se deve
muito ao trabalho dogmatico produzido para o tema das pessoas juridicas.

Com efeito, as idéias de autonomia, independéncia, patrimdnio préprio,
aproveitaram as sociedades. Isso porque 0s primeiros tipos societarios sempre
trouxeram consigo a responsabilizacdo pessoal dos seus membros, o que, numa
perspectiva econdmica e financeira, € de todo indesejavel para aqueles que se
propdem a desenvolver uma atividade econémica.

N&o sem razéo, se assistiu ao aparecimento de sociedades que fixaram a
limitacdo de responsabilidade dos socios, como foi 0 caso das sociedades por acdes
e das sociedades limitadas. Nestas, € possivel limitar os riscos dos seus membros,
acionistas e soécios, que tém, de antemao, a garantia de ndo responderem com 0
seu patrimonio particular, pelas dividas e obrigacdes contraidas pela sociedade.

A autonomia patrimonial e a limitacdo de responsabilidades dos sécios € o
gue de melhor a sociedade oferece aqueles que desejam desenvolver uma atividade
econdbmica que vise o lucro. Idéias que se desenvolveram no direito societario, a
partir daguelas nog¢des fundamentais preconizadas no instituto da pessoa juridica.

O tema das sociedades ganha especial relevo no atual estagio de
desenvolvimento do direito empresarial. A figura da empresa é destaque na vigente
codificacao civil brasileira, orientacdo que foi trazida do Codigo Civil Italiano de 1942.
Por empresa, deve-se entender a atividade econdmica, profissional e organizada,
para a producéo ou a circulagéo de bens ou servicos.

Empresa ndo é sindnimo de pessoa juridica, de sociedade empresaria. E
atividade econdmica, que se exerce, também, através das sociedades. O formato
societario, especialmente aqueles que estabelecem a limitacdo da responsabilidade
patrimonial dos sdécios, se mostra muito atraente e benéfico aqueles sujeitos que
queiram se dedicar a empresa.

As sociedades, nos seus mais diversos modelos, se apresentam como

alternativa extremamente viavel e interessante ao exercicio da empresa. E se
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dedicando a esta atividade, tornam-se sociedades empresarias, subordinando-se ao
regime juridico do direito de empresa.

A contextualizacdo das sociedades empresarias, suas caracteristicas e regras
basicas, mostrou-se importante para que fosse introduzido o assunto central deste
trabalho, que aborda a sociedade empresaria em comum.

Para que determinada entidade coletiva se torne pessoa juridica, no caso das
entidades de direito privado, sdo precisos dois requisitos: primeiro estar tipificado no
texto legal como pessoa juridica; segundo, realizar a inscricdo dos seus atos de
constituicdo no orgao de registro. Com as sociedades ndo é diferente. Em caso de
se dedicarem a empresa, deverdo arquivar seus atos constitutivos (contrato social
ou estatutos) perante as Juntas Comerciais dos Estados.

Este trabalho verificou que, néo raras vezes, os homens se associam para a
realizagdo de determinada atividade econdomica, estabelecendo sociedade, fixando
regras basicas, entrada de capital, distribuicdo de tarefas e resultados. Desenvolvem
a empresa, contudo, no ambito da informalidade. Chegam, até mesmo, a redigir um
pacto escrito, fixando tais diretrizes. Mas néo diligenciam o arquivamento dos atos
constitutivos no 6rgao de registro, o que impede o surgimento legal da sociedade e,
consequentemente, da pessoa juridica.

Esse universo pertence a sociedade em comum. E a sociedade que se
constitui no plano fatico, mas ndo promove o arquivamento dos seus atos de
constituicdo no 6rgdo de registro. Em outros tempos, esse tipo societario ora era
chamado de sociedade irregular, ora sociedade de fato.

Atualmente, a sociedade em comum serve para designar, pura e
simplesmente, aquela sociedade, seja qual for o tipo, a excec¢do da sociedade por
acOes em constituicdo que, possuindo ou ndo contrato escrito, ndo promove 0
arquivamento do ato constitutivo junto ao 6rgao de registro.

Apesar das opinibes em contrério, foi elucidado que o termo sociedade
irregular ainda se mostra aplicavel, designando aquela sociedade que, ndo obstante
0 arquivamento do ato constitutivo, que leva a aquisicdo de personalidade, em
momento posterior & sua constituicdo, pratica atos que geram irregularidades ou
funcionamento irregular, ndo lhe retirando a personalidade.

A sociedade em comum que se dedica a empresa, torna-se sociedade

empresaria, poréem sem registro, destituida de personalidade juridica, existindo
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faticamente, no plano da organizacdo dos fatores de produgéo e consecucédo de
lucros.

Passando pela regras deste tipo societario, verificou-se que aos terceiros é
permitido provar a existéncia da sociedade por qualquer modo, além de contarem
com o que é chamado de patrimbnio especial. O patrimbnio especial pertencente
aos soécios, em comum. A previsdo do mesmo visa beneficiar os terceiros que vierem
a contratar com a sociedade, que poderao, ainda, acionar 0os socios pelas dividas e
obrigacdes da sociedade.

A responsabilidade patrimonial ilimitada e solidaria dos socios é uma das
marcas distintivas da sociedade em comum. E dnus que recai sobre os socios, por
nao terem promovido o arquivamento dos atos de constituicdo da sociedade.

Finalmente, se constatou que tais entidades coletivas, apesar de destituidas
de personalidade, participam das relagdes juridicas e tornam-se titulares de direitos
e obrigacBes, o que € peculiar das pessoas naturais e juridicas. Além disso, foi
verificado que o CPC, em seu artigo 12, fixa que as sociedades ndo personificadas
serdo representadas em juizo.

Conforme visto, quem estd em juizo, obviamente, faz parte da relacéo
processual, na perspectiva de defender algum direito. Logo, titular de direitos, na
ordem juridica brasileira, € o ser dotado de personalidade, ou seja, 0 homem ou a
pessoa juridica. Nesse contexto, este trabalho também se dedicou a analise da
natureza juridica da sociedade em comum.

Foram abordados diversos entendimentos, onde se rejeitou a idéia de se
comparar ou considerar a sociedade em comum como uma pessoa juridica, o que
se sustenta a partir de uma critica a opcao legislativa brasileira. Com efeito, o critério
do arquivamento do ato constitutivo se mostra razoavel e adequado para separar as
sociedades personificadas das que ndo sdo. Além disso, trata-se de medida
promocional, que prestigia aqueles que promovem a regularizacdo da atividade
econdmica, quando realizada por meio da sociedade.

Mais que isso, ndo ha que se falar em indisponibilidade de texto legal ou
inadequacéo legislativa. Os sécios, na verdade, podem escolher entre arquivar ou
nao os atos constitutivos da sociedade. A consequéncia, conforme se viu, reside na
responsabilizacdo patrimonial dos mesmos pelas dividas sociais. Logo, sociedade
regular é aquela que tem inscritos os atos constitutivos no 6rgdo de registro. Em

comum, a gue nao observa isso.
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Quanto a teoria que diferencia sujeito de direito, de pessoa de direito, viu-se
gue a mesma nao explica adequadamente o fenbmeno da sociedade em comum.
Esta, em uma de suas vertentes, estabelece que toda pessoa é sujeito de direito,
nao sendo verdadeiro o contrario. Isso se da devido a existéncia dos chamados
entes despersonalizados. Esses sujeitos, contudo, se tornam titulares de direitos e
obrigacbes, razdo pela qual, defende a existéncia de personalidade nessas
entidades.

O que melhor explica a sociedade em comum é a perspectiva de considera-la
como situacgdo juridica em relacdo aos socios. A situagdo juridica se constitui com
uma gama de direitos e deveres, que sao atribuidos a determinados sujeitos, devido
as circunstancias em que se encontram em relacdo a um objeto ou a uma atividade
por eles desenvolvida.

Na sociedade em comum, a atividade, o patriménio especial, pertence aos
sécios. H4 a formacdo de um patriménio comum, afetado a atividade empresarial,
mas que ndo se pode afirmar ser da pessoa juridica. Pertence aos socios. E
situacdo juridica que vincula os socios.

Em verdade, a base da situacao juridica, no caso da sociedade em comum, &
0 patrimonio especial e a atividade desenvolvida. Nao obstante a representacéo
processual estabelecida no CPC, quem a fizer, estard atuando na defesa do
patrimonio especial e da atividade, que ndo chega a se destacar da pessoa dos
sécios. Todos eles estdo vinculados, em comum.

A situacao juridica da sociedade em comum também se verifica em relacdo a
terceiros, que poderdo acionar o patrimoénio especial para satisfazer as dividas e
obrigacdes da sociedade. Contudo, ndo € recusado a estes, acionarem 0S SOCIOS,
que responderéo pelas dividas e obrigacdes da sociedade.

Os direitos e obrigacdes que a sociedade vier a contrair, na verdade, dizem
respeito aos seus soOcios. Sao estes os titulares daquilo que for desenvolvido no
ambito societario, tendo em vista a indicacéo do patrimonio em comum.

Nessa perspectiva, conclui-se que a sociedade em comum nao tera
personalidade juridica. Quem podera possuir tal aptiddo serdo os seus sOcios, estes
sim, as pessoas que estardo colocadas numa situagdo juridica em relacdo a
sociedade. Nem t&0 pouco é sujeito de direito, porque tal papel cabe aos sécios. E
situacdo juridica, na perspectiva dos socios e na perspectiva dos terceiros que

venham a contratar com a sociedade.
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Dessa forma, foram fixadas as bases para a compreensao da sociedade em
comum, especialmente no que toca a sua natureza e personalidade juridica,
esperando que este trabalho possa contribuir para os debates e estudos sobre o

tema.
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