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RESUMO

O desenvolvimento das sociedades se confunde com a evolugao do préprio homem.
Embora os romanos tenham nos legado diversas licdes que permitem um estudo
sistematizado do assunto, ndo ha qualquer duvida de que as sociedades ja eram
conhecidas em periodo ainda mais remoto. Depois de longa e gradual evolugéo, as
sociedades finalmente adotaram, na Idade Média, contornos muito semelhantes
aqueles observados nas sociedades atuais. Mas apesar da antiga e abundante dis-
cussao, as sociedades continuam ocupando um posto de destaque no debate dou-
trinario e jurisprudencial, especialmente no tocante as caracteristicas que diferenci-
am a sociedade de outras figuras analogas. Uma das mais importantes discussdes
diz respeito a inclusdo da affectio societatis dentre os elementos especificos do con-
trato de sociedade. Embora pouco se conhega sobre o verdadeiro significado e ex-
tensdo da expressao latina, a sua aplicagdo tem sido invocada repetidamente, as-
sumindo diferentes sentidos. Por essas razdes, esta dissertagdo se propde a anali-
sar as sociedades e, especialmente, a affectio societatis, desde os seus primérdios
até o estado atual, com a finalidade de determinar se ela € ou ndo um elemento es-
pecifico do moderno contrato de sociedade.

Palavras-chave: direito empresarial, empresa, sociedade, empresario, affectio soci-
etatis, ato constitutivo, elementos especificos.



ABSTRACT

The development of partnerships is intertwined with the evolution of men itself.
Though the Romans have bequeathed us a series of sources which allow a system-
atic study of the subject, there is no doubt that partnerships were already known in
even earlier times. After a long and gradual evolution, by the middle ages partner-
ships finally acquired similar characteristics of those observed today. But despite the
old and abundant discussion, partnerships still occupy a prominent place in doctrinal
and jurisprudential debate, especially with regard to the characteristics which differ-
entiate them from similar entities. One of the most important debate concerns the
inclusion of affectio societatis among the specific elements of a partnership contract.
Though little is known about the true meaning and extension of the latin expression, it
has been widely invoked, admitting many meanings. For these reasons, this thesis
proposes to examine partnerships and especially affectio societatis, from its origins
to its current state, with the purpose of determining whether it is or it is not a specific
element of the modern partnership contract.

Palavras-chave: business law, partnership, entrepreneur, affectio societatis, specific
elements, partnership concract.
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1. INTRODUGAO

O surgimento das sociedades — aqui entendidas como estruturas organiza-
das reconhecidas pelo direito, formadas por um ato de autonomia privada dos so6cios
gue se reunem para a consecuc¢ao de um fim comum — esta intimamente relaciona-

do com a evolugao do préprio homem.

A independéncia do homem primitivo sugeria um sentimento de for¢ca que,
em verdade, ndo passava de ilusdo. A evolucao resultou em um ambiente cada vez
mais complexo, exigindo do homem novas habilidades cujo aprendizado estava

aquém da capacidade daqueles que insistiam em viver isoladamente.

Pressionados pela necessidade de sobrevivéncia, os homens renderam-se
aos beneficios da vida em sociedade. A forga bruta foi transformada em elemento de
produgao organizada, contribuindo para o surgimento de grupos cujas caracteristi-
cas antecipavam tragos das sociedades hoje reconhecidas pelo direito, ainda que de

forma rudimentar.

As razdes que levaram o homem primitivo a se organizar em grupos sao ex-
plicadas de forma mais ou menos intuitiva pela necessidade de sobrevivéncia. Entre-
tanto, o estudo dos antecedentes que resultaram na atual construgao tedérica da so-
ciedade (e de outros institutos de direito vigentes) é tarefa muito mais complexa,
pressupondo uma analise sistematica das normas juridicas, do direito comparado e

de sua evolug¢ao histérica.

Para que a investigagao possa responder a pergunta formulada no titulo,
realiza-se no segundo capitulo uma andlise historica do surgimento e desenvolvi-
mento das sociedades, desde os povos da antiguidade até o direito atual. Embora
existam fragmentos de informagdo com mais de cinco mil anos, a analise sistematica
das sociedades s6 se torna possivel a partir do direito romano. Mediante a leitura do
Corpus luris Civilis (especialmente do Digesto, do Codigo e das Instituicbes) e das
licbes de autores romanistas, torna-se possivel resgatar contexto historico em que
foi cunhada a expressao affectio societatis, com a finalidade de apontar o seu signi-

ficado, extensao e utilidade no direito romano.

Ainda no segundo capitulo, demonstra-se o surgimento, na Idade Média, das

sociedades coletivas e de comenda, formadas por pequenos grupos de socios, ge-
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ralmente ligados por lagos de afinidade, tal como se observava na societas romana.
Relata-se também o surgimento das grandes corporagdes, que prenunciavam as
atuais sociedades por agdes, possuindo tragos que as distanciavam claramente da

societas romana.

O capitulo se encerra com a analise da sociedade limitada, criada no direito
alemao e incorporada a nossa legislagao no inicio do século passado, tendo alcan-
¢ado inegavel sucesso — tanto que ha muito se tornou o tipo societario mais utilizado

no Brasil para a exploragao da empresa.

No terceiro capitulo, apresentam-se conceitos fundamentais para a compre-
ensao do problema investigado, tais como empresa, empresario, sociedade empre-
saria, estabelecimento e firma. Considerando, ainda, que se pretende responder
questdes relacionadas ao contrato de sociedade, sdo analisadas as principais teori-

as a respeito da natureza do seu ato constitutivo.

Aponta-se a existéncia de dissonante producédo doutrinaria a respeito da na-
tureza do ato constitutivo das sociedades. Sdo analisadas, primeiramente, as teorias
contratualistas classicas, que nao permitem explicar com precisdao a natureza do

contrato de sociedade em sua feicao atual.

Analisam-se também as teorias unilateralistas (ato coletivo e ato complexo),
a teoria do ato corporativo, a teoria do ato de fundacéo ou ato de unido e a teoria da
instituicao, ressalvando que esta ultima ndo é exatamente uma teoria do ato consti-

tutivo, mas da prépria natureza da sociedade.

Analisa-se de forma mais detida a teoria do contrato plurilateral de ASCA-
RELLI, que revolucionou a forma de pensar o contrato de sociedade, oferecendo
uma explicagdo convincente sobre a sua natureza juridica. Também ¢é analisada a
teoria do contrato-organizagéo, defendida em nossas terras por SALOMAO FILHO,
que pretende explicar o fendbmeno societario a partir de um viés econémico. Apon-
tam-se as relagdes desta ultima teoria com a analise econémica do direito, que ad-

quire grande relevancia no direito empresarial.

Depois de analisar as principais deficiéncias dessas teorias, conclui-se que o
legislador brasileiro adotou a teoria do contrato plurilateral, apesar da tentativa,

quanto as sociedades andnimas, de adotar a teoria institucionalista.
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No capitulo seguinte, investigam-se os elementos comuns a todos os atos
juridicos, previstos no artigo 104 do Cddigo Civil (agente capaz, objeto licito, possi-
vel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei), bem como
os elementos especificos do ato constitutivo de sociedade, sobre os quais ndo ha
consenso doutrinario. Nao obstante, adota-se o arranjo mais comum na doutrina
brasileira, que aponta como elementos especificos do contrato de sociedade a plura-
lidade de sdécios, a contribuicdo dos socios para o capital social, a participagao nos

lucros e nas perdas e, para alguns, a existéncia da affectio societatis.

O quinto capitulo representa o cerne da investigacdo proposta, pois trata
exclusivamente da affectio societatis. A investigacdo se inicia por uma analise dos
trechos em que a expresséo latina e outras expressdes semelhantes sdo adotadas
no Corpus luris Civilis, com o objetivo de extrair o seu verdadeiro significado, exten-

sao e funcao no direito romano.

Analisam-se as diferentes acepcdes atribuidas a expressao affectio societa-
tis na doutrina atual, a fim de verificar se ha ou ndo um conceito unitario, ou, quando
menos, grupos de conceitos assemelhados. Também s&o analisadas decisdes judi-
ciais em que a quebra da affectio societatis € apontada como fundamento do pedido
de retirada ou exclusao de sécio (confundindo-se, assim, com a justa causa), inclu-
sive em sociedades anbénimas fechadas que possuiriam caracteristicas semelhantes
as sociedades de pessoas. Demonstra-se que, embora relevante, o tema sobre os
elementos especificos do contrato de sociedade (especialmente a affectio societatis)
€ mal compreendido, gerando decisbes incompativeis entre si e, em alguns casos,

desprovidas de qualquer fundamento juridico.

Ao final do quinto capitulo, apresentam-se diversos argumentos através dos
quais se refuta a hipétese de que a affectio societatis constituiria um dos elementos
especificos do contrato de sociedade no direito atual. Dentre as razdes apontadas,
destacam-se o fato de que a affectio socitatis perdeu o seu significado original, ndo
havendo qualquer precisao ou unidade nas férmulas hoje adotadas. Também é ex-
plorada a confusdo, especialmente jurisprudencial, entre a affectio societatis e o ca-
rater intuitus personae ou a justa causa. Ressalta-se, ainda, a inexisténcia de previ-
sao legal, ainda que indireta, acerca da suposta necessidade de manutencéo da af-

fectio societatis durante o prazo de vigéncia da sociedade.
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A partir da investigagcdo conclui-se que, apesar da relevancia que pudesse
ter no direito romano, a affectio societatis se tornou um conceito superado no direito
moderno, tanto pelo inegavel distanciamento entre os tipos societarios atuais e a
societas, quanto pelo desenvolvimento da teoria do contrato plurilateral, que nao
demanda qualquer construgdo adicional para explicar o fenébmeno societario e dis-

tinguir as sociedades de outras figuras analogas.

Sustenta-se que decisdes judiciais que determinam a dissolugdo de socie-
dades fundamentadas unicamente na quebra da affectio societatis sofrem de ausén-
cia de fundamentacao, pois nao é sequer possivel determinar o conteudo e a verda-

deira extensao do conceito no direito atual.

Conclui-se pela necessidade de a doutrina analisar criticamente a real ne-
cessidade de arrolar a affectio societatis como um dos elementos especificos do
contrato de sociedade, ndo podendo ser contentar com a mera repeticdo de uma

férmula antiga que nao possui mais significado nem importancia pratica.
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2. AS SOCIEDADES DOS POVOS ANTIGOS

2.1. A importancia da analise historica

A analise histérica do instituto denominado sociedade é fundamental para
melhor compreendé-lo em sua feicdo atual. Entretanto, as sociedades sdo um fen6-
meno complexo,’ sendo impossivel tracar uma linha evolutiva tnica ou apontar um

antecedente comum a todas as espécies hoje existentes.

Conforme adverte FONSECA, a experiéncia juridica ndo pode ser tratada
“‘como um desenrolar de eventos que desembocardo de modo natural e l6gico no
presente, demonstrando institutos juridicos atuais como um resultado consequente
da experiéncia histérica’.? De fato, ndo se pretende demonstrar que as sociedades
atuais evoluiram a partir de um determinado instituto juridico ancestral. Tampouco
se pretende defender que as sociedades atuais sejam mais modernas e cientificas

do que antigos institutos semelhantes.

O objetivo deste capitulo é de angariar elementos historicos que possam
auxiliar na dificil tarefa de analisar criticamente a doutrina e jurisprudéncia atuais,
que, em grande parte, afirmam ser a affectio societatis um dos elementos indispen-
saveis do contrato de sociedade. Considerando que a expressao se desenvolveu no
seio do direito romano, € necessario investigar, dentro daquele sistema, o seu ver-

dadeiro significado e extenséo.

A partir dessa analise, sera possivel determinar se o significado do conceito
foi preservado e se persistem as razdes que levaram os romanos a adota-lo como

um dos elementos essenciais do contrato de sociedade.

2.2 As sociedades dos povos mesopotamicos e dos gregos

Embora as informacgdes sobre o periodo anterior ao do direito romano sejam

escassas e pouco confiaveis,® sabe-se que as sociedades ja eram conhecidas pelo

' SANTO, Jodo Espirito. Sociedades por quotas e anénimas - vinculagao: objecto social e repre-
sentacgao plural. Coimbra: Almedina, 2000, p. 17.

2 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujei-
¢ao juridica. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 26.

® WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos soécios — a crise da limitagao e a teoria
da desconsideragao da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 14/15.
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direito babilénico. Os fragmentos de informagéo que sobreviveram ao tempo indicam
que o contrato era as vezes assinado em duplicata, com a presencga de testemu-
nhas, e o falecimento do sécio ocasionava a extingdo da sociedade, ensejando a

liquidagdo do acervo pelos herdeiros.*

O Cddigo de Hamurabi, datado de aproximadamente 2.083 a. C., também
contém referéncias as sociedades, embora insuficientes para que se possa extrair

uma sistematizacéo da matéria.’

Ha também registros da existéncia de sociedades entre os Sumérios, que no
ano 3.000 a. C. celebravam contratos para racionalizar o uso conjunto dos seus re-
cursos, tendo inclusive utilizado os templos religiosos para desenvolver operagdes
bancarias.® Os Assirios adotaram contratos semelhantes aos dos Sumérios, tendo
criado, por volta de 2.000 e 1.800 a. C., uma espécie de sociedade de investidores,

sobre a qual ndo se conhecem muitos detalhes.’

As sociedades também eram comuns entre os gregos, que se destacaram
por ter defendido, ja naquela época, o direito a ampla liberdade de associacgo.® Se-
gundo a licdo de SOLON reproduzida no Digesto,® eram bastante difundidas as so-
ciedades constituidas com a finalidade de realizar refeigdes conjuntas, praticar atos
religiosos, construir locais de sepultura e organizar determinadas categorias de tra-

balhadores, como, por exemplo, 0os marinheiros.

Ainda em relagcdo aos gregos, destaca-se o erano, que consistia em uma
espécie de associagdo passageira, fundada na amizade entre pessoas que se reu-
niam eventualmente para se alimentar, organizar festas e realizar atividades recrea-

tivas, além de angariar fundos para auxiliar pessoas doentes ou em dificuldades fi-

* PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, tomo XLIX. Atualizado
por Alfredo de Assis Gongalves Neto. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 59.

°> HENN, Harry G.; ALEXANDER, John R. Laws of corporations and other business enterprises.
3?2 ed. St. Paul, Minnesota: West Group, 1983, p. 14.

¢ JOAO, Juliana. Evolucao histérica das sociedades empresarias. /n. BERALDO, Leonardo de
Faria (Org.). Direito societario na atualidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 15.

” Trata-se de um contrato no qual 14 investidores contribuiram com 26 pecas de outros para um fun-
do comum, gerido por uma pessoa chamada Amur Ishtar, que acrescentou mais 4 pegas de ouro
préprias. O contrato foi celebrado pelo prazo determinado de 4 anos e os mercadores receberiam um
terco do lucro decorrente da atividade. (MICKLETHWAIT, John; WOOLDRIDGE, Adrian, 2003, Cita-
dos por JOAO, Juliana. Evolugio histérica das sociedades empresarias. /n: BERALDO, Leonardo
de Faria (Org.). Direito societario na atualidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 15/16.

® PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado... Op. cit., p. 59.
o Digesto, Livro XLVII, Titulo XXII, de collegiis et corporibus (tradugao livre: “sobre associagdes e cor-

poragdes”). (SCOTT, Samual Parsons. The civil law. Em: <http://webu2.upmf-grenoble.fr/DroitRo
main/Anglica/D47_Scott.htm#XXII>. Acessado em 25/1/13.
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nanceiras.'® Poderiam também ser constituidas de forma perene, com a eleigdo de
chefes ou presidentes honorarios, presidente efetivo, tesoureiro e secretario, o que

ocorria mediante votagdo da qual participavam todos os associados.

Além dessas espécies de associagdes, as sociedades comerciais também
eram abundantes na Grécia. PONTES DE MIRANDA noticia a existéncia de socie-
dades constituidas com finalidade industrial, comercial, bancaria ou de transporte,
podendo assumir a forma de sociedades em comandita. Aponta, ainda, que em geral
as sociedades gregas nao eram de longa duragdo, nem possuiam muitos socios,

estando voltadas para a execucdo de operacdes especificas.'?

2.3. A societas do direito romano

2.3.1. O surgimento da societas a partir do ercto non cito

A auséncia de informagdes confiaveis sobre o direito dos povos antigos nao
se repete quanto ao direito romano, o qual € amplamente estudado e contém fontes
confiaveis para a investigagao cientifica.

Os romanos nao desenvolveram o direito comercial como um ramo auténo-
mo do direito privado,’™ mas é inegavel que as suas ligdes contribuiram para o de-

senvolvimento de institutos juridicos atuais.
Ao lado da venda, locagao e mandato, a sociedade (societas) € um dos qua-

tro contratos consensuais do direito romano.

Fragmentos de jurisconsultos como ULPIANO, PAULO, POMPONIO, GAIO,
PAPINIANO, MODESTINO e LABREAO foram preservados de forma relativamente

' PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado... Op. cit., p. 59/60.
" Idem, p. 60; JOAO, Juliana. Evolugao... Op. cit., p. 16.
'> PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado... Op. cit., p. 61.

3 Segundo esclarece GONCALVES NETO, o direito comercial como ramo auténomo do direito — ou
seja, um “conjunto ordenado e cientifico de normas que requlam uma determinada matéria consoante
principios préprios, de carater geral’ — s6 tomou corpo a partir da Idade Média, ndo sendo possivel
dizer que ele tenha nascido antes. Esclarece o autor, ainda, que “a existéncia de dois sistemas juridi-
cos diversos no ambito do direito privado, de um lado o sistema do direito tradicional, assentado nas
peculiaridades proprias de um povo (o ius civile), e de outro, um sistema mais flexivel, sensivel as
novas exigéncias e dotado de principios proprios, de carater informal (o ius gentium e, mais tarde, o
ius honorarium), contribuiu para que Roma prescindisse da elaboragdo de um direito especial para o
comeércio”. (Direito de empresa. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 42/45.

" SZTAJN, Rachel. Contrato de sociedades e formas societarias. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 35.
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completa, permitindo uma visdo ampla das espécies de societates romanas.'> Em-
bora diferentes das sociedades atuais em varios aspectos — como se vera no decor-
rer deste capitulo —, as societates eram bastante relevantes, pois através delas se
exploravam as mais diversas atividades, como o trafico de escravos, o comércio de
vinhos, cereais, gado e perfumes, a aquisicao de terrenos e a construgédo de monu-

mentos funebres, dentre outras.'®

A relevancia da societas também é evidenciada pelo fato de que o Digesto —
compilagdo de direito romano publicada no ano de 533, por ordem do imperador
Justiniano, sendo parte integrante do Corpus luris Civilis — continha nada menos que
oitenta e quatro regras a respeito das sociedades (Livro XVIII, titulo Il, pro socio)."” O
texto integral do Livro XVIII € conhecido e dele sdo extraidas informagdes importan-

tes para compreender as caracteristicas fundamentais da societas romana.

A interpretacao das licbes deixadas pelos romanos, especialmente no que
tange ao surgimento da societas, tornou-se ainda mais completa com a descoberta,
em fevereiro de 1933, de um manuscrito contendo trechos perdidos das Institutas de
GAIO. Esse manuscrito foi descoberto no Egito e imediatamente entregue ao reno-
mado jurista italiano ARANGIO-RUIZ, que a partir dele sustentou que os diversos
tipos de societates da qual trataram os romanistas classicos derivaram da ercto non
cito, uma antiguissima espécie de consortium formado entre os filii familias, os quais,

com a morte do pater, herdavam de forma indivisa todos os seus bens.'®

No periodo classico, a morte do pater resultava na criagao de tantas familias
quantos fossem os herdeiros. Entretanto, o fragmento perdido de GAIO revelou que,
no periodo pré-classico, os herdeiros poderiam continuar proprietarios do patriménio
indiviso, o que ocorria mediante a ercto non cito. Os efeitos dessa espécie de con-

sortium nao eram apenas patrimoniais: uma vez constituida a ercto non cito, a velha

15 FARIA, Antonio Bento de. Direito comercial, vol. Il, tomo | — das sociedades comerciais. Rio de
Janeiro: A. Coelho Franco Editor, 1948, p. 8.

' FARIA, Anténio Bento de. Direito... Op. cit., p. 7; ESTRELLA, Hernani. Curso de direito comerci-
al. Rio de Janeiro: José Konfino editor, 1973, p. 272.

" MONRO, Charles Henry. Digest XVII, 2, pro socio. Cambridge: University Press, 1902. Disponivel
em http://archive.org/details/digestxvii2proso00monr. Acessado em 14/11/12.

'® CHAMOUN, Ebert. Instituicoes de direito romano. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1962, p. 379;
ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. La societa in diritto romano. Napoles: Casa Editrice Dott. Eugenio Jo-
vene, 1950, p. 3/4.
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familia continuava a existir em todos os seus efeitos, inclusive quanto a sua subs-

tancia religiosa."®

O fragmento recém-descoberto de GAIO também revelou que o consortium,
inicialmente decorrente do falecimento do pater, passou a ter sua constituicao admi-
tida também de forma provocada, através da certa legis actio, uma espécie de pro-
cedimento arcaico.?’ Entretanto, com o passar do tempo esse procedimento se reve-
lou inconveniente, e assim, eventualmente, os pretores passaram a admitir uma ac-

tio com base puramente no consenso entre as partes.21

Nasce aqui a societas omnium bonorum, em que se identifica pela primeira
vez o elemento comum do consenso, expresso em um acordo de vontades que pre-
cede a vinculagdo das partes, e no qual a entrega dos bens para a realizagado da

finalidade comum é considerada adimplemento da obrigagao contratada.??

Durante os periodos classico e pos-classico, a societas omnium bonorum foi
adotada como uma das formas basicas de sociedade, guardando caracteristicas
semelhantes com a antiga ercto non cito. No entanto, ZIMMERMANN afirma ser im-
provavel que esse tipo de societas tenha sido amplamente adotada no periodo clas-
sico, pois ela surgiu a partir de regras do direito de familia e sucessodes, nao estando
relacionada com atividades mercantis.?> A societas omnium bonorum certamente foi
adequada para regular as relagdes entre irmaos e parentes, ou entre agricultores
que desejavam associar-se para prestar auxilio mutuo. Entretanto, ja no século Il a.
C. a economia romana n&o era mais baseada na agricultura, o que resultou, natu-
ralmente, no desuso dessa espécie de societas, e em um significativo aumento do
interesse por outras formas de associacdo mais adequadas a atividades voltadas

para a obtenc&o de lucro.?*

¥ ZIMMERMANN, Reinhard. The law of obligations: Roman foundations of the civilian tradition.
Oxford: Clarendon Paperbacks, 1996, p. 451.

% Tanto & que GAIO trata da ercto non cito como uma simul et naturalis societas, quer dizer, uma
espécie de societas natural, constituida de forma acidental (ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. La societa...
Op. cit., p. 19).

1 ZIMMERMANN, Reinhard. The law... Op. cit., p. 452.
22 ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. La societa... Op. cit., p. 20.

% Ha uma clara dicotomia entre a societas, pertencente ao direito dos contratos, e as universitates,
de que trata o direito das pessoas. Sobre essa questado, consultar LEONARDO, Rodrigo Xavier. As
associagoes em sentido estrito no direito privado. 2006. Tese (Doutorado em Direito Civil) - Fa-
culdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2001, p. 129.

2 ZIMMERMANN, Reinhard. The law... Op. cit., p. 453.
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H4, no entanto, viva controvérsia a respeito da origem da societas. Embora
ARGUELLO? e COSTA? admitam que as societates tenham se formado a partir da
antiga ercto non cito, ha tantos outros que afirmam que as diferentes espécies de
societates tiveram outras origens.?” Ha outras fontes claramente identificaveis, e que
também podem ter contribuido para o desenvolvimento da societas, como demons-
tram os fragmentos de dificil interpretagdo que tratam da sociedade de agri culutura,
presumivelmente formada entre produtores de azeite de oliva, mencionados na obra
“Cato Maior” do filésofo CICERO, bem como de uma espécie de contrato de depdsi-
to celebrado entre o proprietario de um rebanho e um pastor, mencionado em um

fragmento do Cédigo do Corpus luris Civilis (2, 3, 9, 8).%8

2.3.2. As caracteristicas gerais da societas romana

A societas apresenta trés caracteristicas fundamentais.

Em primeiro lugar, a societas era indiscutivelmente um contrato consensu-
al.?® Por essa razao, os romanos reconheciam a possibilidade de a societas ser con-
tratada verbalmente e até mesmo entre ausentes, mediante carta ou mensageiro
(nuntius). Bastava a manifestagdo inequivoca do consenso entre as partes, néo es-

tando o contrato sujeito a qualquer formalidade.

Conforme leciona CHAMOUN,*® a societas era constituida “quando duas ou
mais pessoas (socii), mutuamente colocavam em comum meios de produg¢&o ou de
aquisicdo com o fim de produzir um resultado também comum”. Com relagao aos
meios empregados, as societas poderiam ser rerum operarum e mixtae, e quanto ao

fim, quaestuarie ou non quaestuariae, conforme visassem ou lucro ou n&o.*'

De forma geral pode-se dizer que a causas especificas de resolugéo do con-

trato de societas se assemelham as causas de extincdo do mandato, e estao relaci-

% ARGUELLO, Luis Rodolfo. Manual de derecho romano: historia e instituciones. 32 ed. Buenos
Aires: Astrea, 1997, p. 327.

% COSTA. Storia del Diritto romano privato. 22 ed. p. 381, apud ALVES, José Carlos Moreira. Di-
reito romano. Vol. Il. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 206.

# PERINCE e FERRINI s3o citados por ALVES, José Carlos Moreira. Direito... Op. cit., p. 206.
% ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. La societa... Op. cit., p. 22.

2 |nstitutas de GAIO, livro Il titulo 135 (ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. La societa... Op. cit., p. 63).
% FARIA, Antonio Bento de. Direito... Op. cit., p. 8.

¥ CHAMOUN, Ebert. Instituiges... Op. cit., p. 379.
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onadas a confianga entre os sécios.*? Dentre as causas de dissolucdo, destacam-se
renuncia, morte ou perda da capacidade de um dos socios e a impossibilidade de
atingir os seus fins.>> A essas causas de dissolugéo acrescenta-se a insolvéncia de
qualquer dos sécios e a actio pro socio, que consistia no unico tipo de acédo de que
dispunham os sécios para discutir questdes relacionadas ao contrato de societas.*
A existéncia de uma uUnica acgao para discutir o contrato de sociedade decorre do

fato de que todos os sdcios possuem obrigacdes idénticas.

Questao importante para o presente trabalho € investigada por ARANGIO-
RUIZ ao tratar do direito de recesso unilateral. Segundo afirma, esse direito era ge-
ralmente admitido de forma livre, salvo nos casos em que 0 seu exercicio revelasse
a intengéo do sécio de obter vantagem ilegal (como, por exemplo, nos casos em que
0 sécio requer a sua retirada na iminéncia de realizar um negdcio bastante proveito-
50)*° ou, ainda, nos casos em que se pactuou uma clausula de nao-recesso por de-
terminado periodo.* No caso de existir clausula de n3o-recesso, a retirada do socio

s6 era admitida mediante a demonstragao de justa causa.

Interessante perceber que embora a societas fosse constituida por varios
sécios, o descumprimento do contrato por qualquer um deles (ou, ainda, o advento
de qualquer fato que impedisse determinando so6cio de permanecer vinculado aos
demais) redundava em sua completa dissolugdo. Se os demais sdcios desejassem
continuar a atividade, deveriam fazé-lo mediante a constituicido de nova societas,
gue ndo se confundiria com a antiga. Quando muito, era possivel prever em contrato

que a sociedade continuaria vigente com a participacao dos herdeiros do falecido.

A extincdo da sociedade em tais casos pode parecer uma consequéncia ex-

cessivamente grave. No entanto, ela se justificava na medida em que o contrato de

2 ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. La societa... Op. cit., p. 150.

% ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. Vol. Il. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 207;
ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. La societa... Op. cit., p. 64; DIGESTO, Livro XVII, Titulo Il, pro socio, item
4, conforme tradugdo de MONRO, Charles Henry. Digest... Op. cit., p. 4: “There is no doubt that peo-
ple can contract a partnership by act, by word or by a messenger. I. Partnerships are dissolved by
renuntiation, by death, by capitis diminutio, by want of means”.

* ZIMMERMANN, Reinhard. The law... Op. cit., p. 456.

% Essa manobra so era possivel porque os socios contratavam em nome préprio com terceiros, pos-
suindo o dever de trazer a sociedade os lucros ou prejuizos decorrentes dessa contratagdo. Desejan-
do obter vantagem indevida, o socio poderia, em tese, desligar-se da sociedade logo depois de con-
cretizar um negdcio lucrativo, deixando de trazer a sociedade o seu resultado.

% ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. La societa... Op. cit., p. 153/156.
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Societas era baseado na boa-fé e confianga entre os socios, frequentemente ligados

por lagos familiares.

A segunda carateristica da societas, e certamente a mais importante para o
presente estudo, é a existéncia da affectio societatis ou animus contrabendae soci-
etatis, entendida como o animo continuado de permanecer em sociedade.>” Sera
demonstrado (5.1, infra) que esse elemento especifico tinha o objetivo de diferenciar

a societas da simples comunh3o ou condominio.®

Ha controvérsia sobre 0 momento em que a affectio societatis teria sido in-
troduzida no direito romano como um dos elementos do contrato de societas. Se-
gundo PEROZZI, a expresséao teria surgido no direito pds-classico. Outros, como
BIONDI e GIRARD, defendem que a expressao surgiu no direito classico, pois nao

se cogitava da existéncia de societas sem a correspondente affectio.>®

A affectio societatis € mencionada em diversas passagens do Corpus Juris
Civilis, com destaque para as licdes de ULPIANO acerca da actio por sécio (Digesto,
Livro XVII, Titulo II, 31), GAIO (Institutas, Livro Ill, 151) e DIOCLECIANO (Cddigo,
Livro IV, Titulo XXXVII, 2), embora as vezes por outras palavras. Também ha que se
ressaltar o uso da expressao affectio em outros contextos, ndo apenas para diferen-
ciar a societas da simples comunh&o, mas também para tratar do consenso neces-
sario para a celebracdo do casamento (maritalis affectio), citado por ULPIANO (Di-
gesto, Livro XXIV, Titulo I, 32, 13), ou para configuragédo da posse (affectio posses-

siones ou tenendi), conforme ensina PAULO (Digesto, Livro LIV, Titulo II, 1, 3).4°

A affectio societatis € uma espécie de consenso qualificado, marcado pela

intencao continuada de permanecer associado, como destaca ARANGIO-RUIZ:

“‘Deve-se observar, de outro lado, ja neste ponto, que no tocante a societas
0 consenso nao deve ser considerado somente como o encontro instanta-

neo de um polo positivo e de um polo negativo, em que se acende a faisca

% ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. La societa... Op. cit., p. 152.
% WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade... Op. cit., p. 27.

% A controvérsia é exposta por MOREIRA ALVES, que cita os autores e as suas respectivas obras
(ALVES, José Carlos Moreira. Direito... Op. cit., p. 207).

0| EAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. Resolucao de acordo de acionistas pela quebra de affec-
tio societatis. In. ADAMEK, Marcelo Vieira Von (org.). Temas de direito societario e empresarial
contemporaneos. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 443/444.
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da obrigagdo, mas também como uma intengdo comum permanente, cuja

cessacgao traria consigo a extingdo do contrato”. 4

A questdo sera tratada nos capitulos seguintes. Por ora, cumpre apenas
apontar que a affectio societatis é apresentada em seu contexto original como uma
espécie de consentimento permanente (“‘um’intenzione comune permanente”), pro-
pria do contrato de socitas, que nao se reduz ao consentimento instantadneo dos de-

mais contratos consensuais.

Por fim, a terceira e ultima caracteristica essencial da societas é a contribui-
¢ao, pelos socios, de bens (corpdéreos ou incorporeos) ou de esforgos (atividades
manuais ou intelectuais) para a consecucao do fim comum. A possibilidade de de-
terminado sdécio contribuir somente com o trabalho é reconhecida expressamente

por DIOCLECIANO em uma passagem do Cédigo.*?

Da mesma forma que todos os sécios sao obrigados a contribuir de alguma
forma, também devem partilhar os lucros e as perdas decorrentes da atividade. Co-
mo se vera (2.3.3, infra), nenhum sdcio poderia ser excluido da partilha, sob pena de

nulidade do contrato.

2.3.3. As peculiaridades da societas em relagao aos demais contra-
tos consensuais

Essas trés caracteristicas principais da societas resultavam em algumas pe-

culiaridades que a diferenciavam de outras formas de contratos consensuais.

Ao contrario do que ocorria com a locagdo ou o0 mandato, por exemplo, os
socii nao se colocavam em lados distintos da relagao negocial (como locador e loca-
tario ou mandante e mandatario), mas do mesmo lado, cooperando para alcangar

uma finalidade comum.* Alias, essa caracteristica parece ser evidente ao observar

*I ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. La societa... Op. cit,, p. 64/65. Texto original: “Va osservato d’altra
parte, gia a questo punto, che per quanto riguarda la societas il consenso non va considerato soltanto
come l’istantaneo incontro di un polo positivo e di um polo negativo, onde si accende la scintilla
dell’obbligazione, ma anche come um’intenzione comune permanente, la cui cessazione porterebbe
com sé l’estinzione del contrato”.

*2 cODIGO, Livro IV, Titulo XXXVIII, 1: “It has been decided that a partnership can be contracted
where one of the parties furnished money and the other labor”. Tradugao livre: “Foi decidido que uma
sociedade pode ser contratada onde uma das partes fornece dinheiro e a outra trabalho”. (SCOTT,
Samual Parsons. The Justinian... Op. cit. Acessado em 22/1/2013).

*3 ZIMMERMANN, Reinhard. The law... Op. cit., p. 454.
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que o contrato de societas evoluiu a partir do antigo consortium formado entre ir-

maos, o qual era enraizado na boa-fé e nos lagos familiares.

Apesar da semelhanga com as sociedades atuais no tocante a existéncia de
uma finalidade comum, as societates romanas nao apresentavam relevancia exter-
na, ou seja, os efeitos do contrato se voltavam unicamente para os contratantes, nao
alcangando terceiros.** Os sdcios contratavam em nome proprio, assumindo pesso-

almente direitos e obrigacdes, que passavam a integrar sua propria esfera juridica.*

Sobre o regime patrimonial da societas e a relagao dos sécios entre si e ter-
ceiros, esclarece WARDE JUNIOR:

“Todos eram, por conta da relagéo interna, condéminos do patriménio cons-
tituido pela soma das entradas, porém, simples credores, na proporgao de

sua quotas, quanto aos proveitos auferidos pelo sécio que, no exercicio da

empresa, deu-lhes causa”.*®

Ha quem admita, no entanto, que a societas publicanorum possuia relevan-
cia externa, podendo assumir, em seu proprio nome, direitos e obrigagcdes perante
terceiros. O mesmo poderia ocorrer com a societas argentaria (sociedade de ban-

queiros), embora, quanto a esta, exista divergéncia.*’

Sabe-se ainda que os romanos néo desenvolveram um conceito de persona-
lidade juridica, tal como se conhece hoje.*® Quando muito, atribuiram certos direitos
e deveres a algumas espécies de societas, que, no entanto, ndo constituiam uma

entidade abstrata, com direitos e deveres proprios.*® Em raz&o disso, ndo se confi-

* WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade... Op. cit., p. 29.

%5 ZIMMERMANN, Reinhard. The law of obligations: Roman foundations of the civilian tradition.
Oxford: Clarendon Paperbacks, 1996, p. 455.

*® WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade... Op. cit., p. 31.

*" ARANGIO-RUIZ. La societa... Op. cit.,, p. 78 e 84, apudr WARDE JUNIOR, p. 27; SALOMAO FI-
LHO, Calixto. ‘Societas’ com relevancia externa e personalidade juridica. Revista de Direito Mer-
cantil, Industrial, Econémico e Financeiro. Sao Paulo: Malheiros, a. 30, n. 81, 1991, p. 72; ARNGIO-
RUIZ afirma que escritores tradicionais do direito romano ndo reconhecem a personalidade juridica
da societas. No entanto, ressalva a denominada societas publicanorum e a societas formada por
banqueiros (argentarii), que apesar de formadas por contratos consensuais, resultavam na de uma
personalidade distinta dos so6cios. (ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. La societa... Op. cit., p. 28 e 80).

*® Quanto a esse particular, CHAMOUN adverte que “Ndo se pode, porém, deixar de mencionar a
tendéncia justiniana para acostar as sociedades as pessoas juridicas, reconhecendo a existéncia de

um patriménio comum (arca communis) e a possibilidade de um sdécio obrigar iure societati os outros
socios”. (CHAMOUN, Ebert. Institui¢des... Op. cit., p. 380).

*9 ALVES, José Carlos Moreira. Direito... Op. cit., p. 146.



24

gurava, via de regra, uma relacao juridica entre a societas, de um lado, e terceiros,
de outro. As relagdes eram travadas entre socios diretamente com terceiros, poden-
do ocorrer, segundo MOREIRA ALVES, de trés formas: a) entre um dos sécios (na
gestdo dos negocios sociais) e terceiros; b) entre todos os socios e terceiros; ou,

ainda, c) entre alguns sécios e terceiros.>

O romanista esclarece que, no primeiro caso, em que ha relagdo de um so-
cio com terceiros, “para efeitos da participagdo nos lucros ou nas perdas decorrentes
dessa operacgédo, nascia uma relagao interna entre esse socio e os demais, a qual se
fundava na negotiorum gestio (gestdo de negdécios) ou no mandatum (mandato) — e,
por isso mesmo, tutelada, respectivamente, pela actio negotiorum gestorum ou pela
actio mandati”.®' Os demais casos, em que a relagdo se estabelecia entre todos os
socios e terceiros ou entre alguns sécios e terceiros, s6 eram possiveis se houvesse
previsao especifica no contrato ou, ainda, em determinados tipos de sociedades,
sendo o exemplo mais claro a sociedade entre banqueiros (argentarii), tratada adian-
te (2.3.4, infra).

Os socios sempre deveriam contribuir de alguma forma. Essa contribuigdo
poderia ser material ou ndo, bastando que fosse reconhecida pelos demais sécios
como um aporte util para alcangar os objetivos da societas. A exclusdo de qualquer

socio dos lucros tornava a sociedade leonina, resultando em sua nulidade.®

Nao havendo disposicdo em contrario no contrato, cabia a qualquer um dos
socios gerir os negocios comuns. Nessa caso, o sécio atraia dois grupos de obriga-
¢des: primeiramente, cabia ao gestor trazer ao caixa comum todos os resultados das
operagdes societarias, sejam elas receitas ou despesas, dividindo-as na proporgéo
determinada no contrato ou, sendo ele omisso, em partes iguais; em segundo lugar,
0 socio gestor respondia por todos os atos praticados com dolo (ou, ainda, por culpa

in concreto durante a época do direito justinianeu).>

% ALVES, José Carlos Moreira. Direito... Op. cit., p. 209.
" Idem, p. 209.

%2 FARIA, Antdnio Bento de. Direito... Op. cit., p. 8; ALVES, José Carlos Moreira. Direito... Op. cit., p.
207. A proibigdo da sociedade leonina permanece no direito atual, estando prevista no artigo 1.008 do
Codigo Civil, que possui a seguinte redacgdo: “E nula a estipulagdo contratual que exclua qualquer
sécio de participar dos lucros e das perdas’.

% ALVES, José Carlos Moreira. Direito... Op. cit., p. 208.
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2.3.4. As diversas espécies de societas e as suas caracteristicas
especificas

A analise das caracteristicas fundamentais das diversas espécies de socie-
tas permitira investigar a existéncia de caracteres comuns com as sociedades atuais,

especialmente quanto a affectio societatis.

Embora exista controvérsia sobre a origem da societas (2.3.1, supra), é difi-
cil ignorar o fato de que a societas omnium bonorum serviu como modelo para a cri-

acao de outros arranjos semelhantes.

Dentre as espécies de societas conhecidas pelos romanos, nascidas a partir
da societas omnium bonorum, destaca-se inicialmente a societas universorum quae
ex questu ueniunt (ou societas omnium bonorum quae ex quaestu veniunt), em que
todos os sdcios aportam o produto do seu trabalho e dos seus rendimentos, exceto

os bens presentes e os bens futuros adquiridos a titulo gratuito.

Segundo a licdo de ULPIANO extraida do Digesto (Livro XVIII, Titulo Il, itens
7 a 9),54 as regras da societas universorum quae ex questu ueniunt aplicavam-se a
todos os casos em que as partes, desejando celebrar um contrato de sociedade, nao

revelassem o tipo societario adotado.

Outra espécie bastante antiga era a societas alicuius negotiationis, atraves
do qual os socii reuniam todos os seus bens, presentes e futuros, para realizar uma
série de operagdes de natureza comercial e industrial previstas em contrato, como,
por exemplo, a compra e venda de escravos.”® Argumenta-se que essa espécie de

societas tenha sido a mais difundida entre os romanos.>®

A societas unius rei, também utilizada no periodo classico, era uma espécie

de societas através da qual os socios se concentravam em uma operacgao especifica

> “De fato, ¢ licito que pessoas simplesmente formem uma sociedade, sem mais; e, se outros termos
nao forem especificados, a sociedade reputa-se formada de todos os lucros das partes [universorum
quae ex quaestu veniunt], isso quer dizer, de qualquer ganho que é derivado de compra e venda,
aluguel”. Texto original: “It is in fact lawful for persons simply to form a partnership, without more; and,
if no further terms are specified, a partnership is held to be formed of the whole of the parties' respec-
tive profits [universorum quae ex quaestu veniunt], that is to say of any gain which is derived from
purchase and sale, letting and hiring”. (MONRO, Charles Henry. Digest... Op. cit., p. 5/6).

** ALVES, José Carlos Moreira. Direito... Op. cit., p. 206; RICHARD, Efrain Hugo; MUINO, Orlando
Manuel. Derecho societario - sociedades comerciales, civil y cooperativa. Buenos Aires: Astrea,
1998, p. 3.

% BUCKLAND, William Warwick. A text-book of roman law: from Augustus to Justinian. Cambrid-
ge: University Press, 1921, p. 507. Livro digital disponivel em
http://openlibrary.org/books/OL7236746M/A_text-book of Roman_law_from_Augustus_to Justinian.
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ou na exploragdo de um Unico bem, que poderia ser um escravo ou uma area rural.>’

Entretanto, o objeto dessa espécie de societas néo era necessariamente patrimonial:
havia uma figura semelhante, denominada societas quod usum, que néo visava exa-

tamente o ganho, mas o uso comum de determinado bem pelos sécios.*®

Ha quem defenda que a societas quod usum nao se desenvolveu a partir da
societas omnium borum, mas a partir da politio, que era uma espécie de associagao
entre capital e trabalho, em que o proprietario de um imével rural se associava a um
agricultor perito, denominado politor, que empregava seus conhecimentos para me-
Ihorar a produtividade, recebendo em troca uma determinada participagdo nos ga-

nhos auferidos com a colheita.*®

A espécie mais desenvolvida, e uma das mais antigas, era a societas publi-
canorum, constituida por cidaddos romanos que obtinham do Estado uma espécie
de concessao publica para arrecadar tributos, mediante adiantamento de determina-
da soma ao fisco. Essas sociedades desempenharam papel importante na Republi-
ca, especialmente nas provincias mais longinquas, pois 0s romanos nao possuiam
aparato administrativo suficiente para suprir as necessidades administrativas do im-
pério que se expandia desenfreadamente. As societates publicanorum tinham estru-
turas complexas, patriménio proprio e, com o passar o tempo, tornaram-se conheci-

das por sua atuagdo abrangente e forte influéncia politica.®

Demonstrou-se que, de forma geral, a societas néo gerava efeitos externos
(2.3.3, supra). No entanto, a doutrina excepciona a societates publicanorum, em que
obrigacdes e os direitos contraidos por um dos sécios eram estendidas para os de-

mais, podendo atingir todo o seu patriménio.®’

Além de coletar e se apropriar dos tributos, pagando por isso uma contra-
prestacado, os publicani, como eram chamados, foram responsaveis pela execugao
de obras publicas, pelo guarnecimento de frotas estatais e pela compra de equipa-

mentos para o exeército, contribuindo para a conquista de novos territérios e o de-

" RICHARD, Efrain Hugo; MUINO, Orlando Manuel. Derecho... Op. cit., p. 3.

°® FARIA, Antonio Bento de. Direito... Op. cit,, p. 7; CHAMOUN, Ebert. Institui¢des... Op. cit., p.
379/380.

* ALVES, José Carlos Moreira. Direito... Op. cit., p. 206/207.
® RICHARD, Efrain Hugo; MUINO, Orlando Manuel. Derecho... Op. cit., p. 3.

" GARCIA, Carmen Velasco. Algunas observaciones sobre la “societas argentaria”. Historia, Institu-
ciones, documentos, v. 12. Espanha: Universidad de Sevilla, 1985, p. 136/139.
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senvolvimento econdmico.®? No entanto, o evidente conflito de interesses entre o
Estado e os arrecadadores resultou em desvios de finalidade e outras excessos co-
metidos pelos publicani eventualmente levaram & proibicdo dessas sociedades.®® De
fato, quando Roma deixou de ser uma republica para se transformar em um império,
no século | a.C., a riqueza e influéncia dos publicani despertou receio e inveja dos

imperadores, que logo retomaram essas atividades diretamente para o Estado.®*

E fato que a societates publicanorum n&o evoluiu de forma linear a partir da
ercto non cito ou outra espécie de consortium. ARANGIO-RUIZ chama atengao para
o fato de que tal espécie de societas é extremamente antiga, tendo sido admitida
pelo ordenamento em um periodo anterior a consolidagao da societas como um con-
trato consensual.®® A constatacdo de que a societas mais complexa ndo tenha se
desenvolvido a partir do consortium entre irmaos demonstra a impossibilidade de se
tracar um antecedente comum a todas as sociedades, o que é fato relevante para a

investigac&o ora conduzida.

Além da societates publicanorum, a societas argentaria também possuia
destacada relevancia em razao da atividade que desenvolvia. Trava-se de socieda-
de formada por banqueiros (argentarii), possuindo como objeto a prestagao de servi-
cos financeiros para particulares. A profissdo de banqueiro tinha carater privado, po-
rém o Estado exercia certa regulamentacgao, especialmente no tocante a obrigacao
de manter livros contabeis e de apresenta-los em casos de controvérsia.®® Como
demonstrado (2.3.3, supra), as sociedades formadas pelos banqueiros também pos-
suiam relevancia externa, na medida em que as obrigagbes contraidas por um ar-
gentarius se estendia, sem qualquer acordo especial, aos demais socios, que res-
pondiam solidariamente pelo seu cumprimento.®’

As atividades dos argentarii eram divididas em duas espécies: as operagdes

bancarias propriamente ditas, dentre as quais se incluiam a realizagdo de pagamen-

tos, o empréstimo de dinheiro a juros e o depdsito de valores; e as atividades se-

62 Digesto, livro XXXIX, titulo IV. (MONRO, Charles Henry. Digest... Op. cit., p. 11/12)

% WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade... Op. cit., p. 36 e seguintes; Digesto, livro
XXXIX, titulo IV, fragmento 12. (MONRO, Charles Henry. Digest... Op. cit., p. 11/12)

% HANSMANN, Henry; KRAAKMAN, Reinier; SQUIRE, Richard. Law and the rise of the firm. Har-
vard Law Review, Cambridge, n. 119, p. 1.363, jan/mar 2006.

% ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. La societa... Op. cit., p. 80.
% GARCIA, Carmen Velasco. Algunas observaciones... Op. cit., p. 134.
6 ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. La societa... Op. cit., p. 82.
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cundarias (porque nao relacionadas com operagdes bancarias), especialmente a
liquidagdo de bens hereditarios.®® Ao contrario do que se observa em outras socie-

tas, a morte de um dos socios ndo acarretava, em regra, a sua extingéo.

Como se pode ver, a riqueza da societas romana nao pode ser ignorada no
estudo da evolugao das sociedades, pois algumas caracteristicas existentes nas so-

ciedades atuais — especialmente o fim comum — parecem ter sido nelas inspiradas.

2.4. A sociedade na ldade Média

2.4.1. O distanciamento do modelo romano

Apesar de os romanos terem produzido diversas normas relativas a societas,
eles jamais constituiram um direito especial para os comerciantes. Os tipos de soci-
etates mais numerosos desenvolveram-se a partir de um antigo consortium entre

irmaos, regulado pelo direito civil, e assim permaneceram.

A inexisténcia de um corpo de normas destacado do direito civil também é
explicada pelo fato de que as atividades comerciais dos romanos estavam voltadas,
em grande medida, para a regulagdo da propriedade e de atividades rurais.®® Essas
atividades eram caracterizadas por um processo de producido artesanal, realizado

com o emprego de capital dos proprios socios.

A excecdo da societas publicanorum e da societas argentaria — que, como
visto, possuiam feicdes mais complexas — as societates eram geralmente formadas

por um numero reduzido de soécios, frequentemente de uma mesma familia.

A existéncia de pequenas sociedades familiares perdura até hoje. No entan-
to, a partir da Idade Média — e, especialmente, do desenvolvimento das cidades me-
dievais —, formaram-se novos tipos societarios, com feicdes semelhantes as socie-

dades atuais.

2.4.2. Sociedade coletiva e de commenda

Durante a alta Idade Média (séculos XIV e XV), as células primordiais do

comercio eram os comerciantes individuais que desenvolviam atividades predomi-

® GARCIA, Carmen Velasco. Algunas observaciones... Op. cit., p. 135.

69 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial, vol 1. 292 ed. Atualizada por Rubens Edmundo
Requido. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 420.
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nantemente artesanais. Atuavam sem o concurso de sécios, assumindo obrigacbes

em nome préprio e suportando todos os riscos da atividade desenvolvida.

Com o falecimento do comerciante se extinguia a empresa mercantil, res-
tando aos herdeiros o direito de partilhar os bens. Entretanto, havia casos tais em
que os herdeiros desejavam preservar a atividade desenvolvida pelo falecido, o que
levou ao desenvolvimento da sociedade em nome coletivo,’® que assumiu especial

relevo na ltalia, Alemanha e paises mediterraneos.

A sociedade coletiva formada entre familiares forneceu o nucleo a partir do
qual foram gestadas as diversas espécies de sociedades de commenda, em que
determinados sécios (comanditados) atuavam em nome coletivo com os bens pro
indiviso, mediante aportes de soécios que se mantinham reservados (comandita-
rios).71 Essas sociedades ndo se desenvolveram por acaso. REQUIAO aponta que
essa espécie societaria se formou, em grande medida, para que nobres e clérigos
pudessem burlar normas canénicas que, de um lado, proibiam-lhes de exercer o
comeércio e condenavam a usura, mas, de outro, ndo condenavam a busca de lucro

sobre um grande capital investido em atividades arriscadas.’?

As sociedades de commenda também desempenharam papel fundamental
para cobrir os riscos inerentes ao comércio maritimo, que se encontrava em franca
expansdo.”® O detentor de capital (commendator) reunia-se a um mercador ou na-
vegador (fractador), o qual recebia recursos em troca de parte dos resultados auferi-
dos nas viagens maritimas. Essa espécie de sociedade em comandita era denomi-
nada nauticus foenus e o seu desenvolvimento atingiu o apice entre os séculos X e
Xl, como esclarece JULIANA JOAO:

“‘Durante a Idade Média, surgem as primeiras sociedades em comandita,
entre os séculos X e Xl, fruto do comércio maritimo mediterraneo. Seu nas-
cimento deve-se ao empréstimo maritimo, o nauticus foenus, surgido com
0s gregos, mas que, alguns séculos depois, deu origem aquelas socieda-

des.

" HOLLANDA, Pedro Ivan Vasconcelos. Os grupos societarios como superagcao do modelo tra-
dicional da sociedade comercial autébnoma, independente e dotada de responsabilidade limita-
da. Dissertagdo (Mestrado em Direito Societario) — Universidade Federal do Parana, 2008, p. 14/15.

" RICHARD, Efrain Hugo; MUINO, Orlando Manuel. Derecho... Op. cit., p. 4.
2 REQUIAO, Rubens. Curso... Op. cit., p. 421.

"® FERES, Marcelo Andrade. Sociedade em comum: disciplina juridica e institutos afins. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 31.
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O nauticus foenus, empréstimo maritimo, empréstimo a /a grosse aventure,
segundo os franceses, deriva do financiamento que um comerciante faz a
um capitdo de navio por uma, ou mais, viagens. Na commenda, o prestador
de capital, sécio comanditario, associa-se ao capitdo da embarcagao, sécio
comanditado, e partilha com este os lucros. No entanto, o sécio comandita-

rio tem responsabilidade apenas sobre o capital emprestado, ndo devendo

pagar por perdas que ultrapassem dito c:apital".74

O nauticus foenus e outras formas de sociedades de commenda constitui-
ram um meio universal de comércio, tendo alcancado os mais variados povos euro-
peus. Assim como as demais sociedades até entdo existentes, as sociedades de
commenda eram geralmente formadas por trés ou quatro socios, 0os quais se conhe-
ciam mutuamente e eram ligados uns aos outros por uma relagdo de confianga.”
Em geral, essas sociedades desempenhavam atividades de pouca complexidade,
com processo de producado individualizado, mediante uso de capital préprio, pos-

suindo curta duragdo em relagao as sociedades hoje existentes.

As sociedades coletivas e as sociedades de commenda se revelaram ade-
quadas durante o longo periodo em que a economia era eminentemente agricola e

artesanal.’®

Mas essa realidade sofreu consideravel modificagdo com o surgimento
das cidades e o fortalecimento do comércio e da burguesia, que passaram a de-
mandar novos instrumentos que pudessem comportar atividades econdmicas cada

vez mais complexas.

2.4.3. Sociedades por acoes

O desenvolvimento das sociedades na Idade Média esta intimamente relaci-
onado ao surgimento de cidades medievais, para as quais migraram os antigos agri-
cultores que sofriam com a decadéncia do modo de producao feudal e os abusos
praticados pelos senhores feudais. Nessas cidades desenvolveu-se o comércio nas
formas mais variadas, de acordo com as caracteristicas geograficas de cada local,

inaugurando uma atividade industrial rudimentar.”

™ JOAO, Juliana. Evolugio... Op. cit., p. 18/19.

> FERES, Marcelo Andrade. Sociedade... Op. cit., p. 32.

"® HOLLANDA, Pedro Ivan Vasconcelos. Os grupos... Op. cit., p. 15.
" GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito... Op. cit., p. 47.
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Surgiu assim a burguesia, com um novo e forte espirito empreendedor, que
a0s poucos passou a se organizar em grémios ou corporagdes. Floresceu o inter-
cambio de mercadorias entre as cidades, que se tornaram importantes centros de
comércio. O desenvolvimento do comércio implicou o fortalecimento das corpora-
¢des, que avocaram para si a criagao de um direito eminentemente classista, voltado

para as relacdes entre comerciantes: o jus mercatorum.”®

Nesse contexto de fortalecimento das cidades e do comércio comecga a se
delinear o Direito Comercial como um ramo autbnomo, inicialmente emanado de
uma classe social, € ndo do Estado. Em sua origem, o Direito Comercial era eminen-
temente consuetudinario (baseado no costume) e corporativo (emanado das corpo-

racoes de mercadores e aplicavel somente e eles).79

Segundo JULIANA JOAO, as sociedades anénimas surgiram inicialmente na
Italia e sul da Franga, nos séculos Xll e XIlll, tendo se expandido de forma mais
acentuada no século XIV, em razdo da necessidade de desenvolvimento do comér-

cio maritimo entras as cidades e de busca por novas terras:

“O estagio embrionario das sociedades andnimas pode ser encontrado num
grupo de associados (socii, pariers) que se reuniu para a exploragéo eco-
némica de um moinho em Tolouse na primeira metade do século XllI, asso-
ciados estes que possuiam fragdes do capital (uchaux), livremente negocia-
veis. Os negociantes genoveses também praticavam em associagdo o co-
mércio em grandes distancias desde o século Xll, mas o Banco de Sao Jor-
ge, instituicdo genovesa existente de 1407 a 1799, é a sociedade anénima

mais antiga da qual se tem registro, conforme BORGES e GILISSEN”.%°

FERES aponta, no entanto, que sociedades assemelhadas as companhias
atuais se desenvolveram a partir das companhias coloniais criadas pelos Estados
para angariar fundos para a as grandes navegagdes. Nao tendo condi¢des de finan-

ciar essas companhias, os Estados passaram a angariar recursos entre particulares,

8 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito... Op. cit., p. 48.

® BERTOLDI, Marcelo Marco; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso avangado de direito comerci-
al. 32 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 25.

8 JOAO, Juliana. Evolugio... Op. cit., p. 20.
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que ao contrario do observado nas sociedades até entdo existentes, ndo possuiam

relagdo pessoal com os demais investidores.®’

Exemplos dessas novas espécies societarias sdo a Companhia das indias
Orientais, de 1600, e a Companhia Holandesa das indias Orientais, de 1602, ambas
criadas com o objetivo de desenvolver o comércio maritimo e fomentar a descoberta
de novas terras.®? Da mesma forma, a Companhia Holandesa das indias Ocidentais
(1621), as Companhias Francesas das Indias Ocidentais e Orientais (1664) e a

Compagnie Générale pour les Assurances et préts a la grosse aventure (1 686).83

Essas primeiras companhias possuiam feigdes semelhantes as atuais socie-
dades de economia mista, tendo surgido como instituicdes estatais.®* Nas palavras
de BATALHA, eram “6rgdos semipublicos, constituidos mediante concessdo gover-
namental (octroi) [que] lhes conferia personalidade juridica, outorgava-lhes privilé-
gios, monopolios e atribuicbes publicisticas”. O controle permanecia nas maos do

Estado, que também se reservava percentagem sobre os lucros.®®

REQUIAO corrobora com o fato deque a politica colonialista defendida pelos
Estados europeus desempenhou papel fundamental no desenvolvimento das atuais

companhias:

“No século XVII, devido a politica colonialista e a concomitante formagao do
capitalismo mercantil, que visavam ao dominio da América, india e Africa,
foi necessaria a formagao de grandes capitais, com o concurso do Estado e
da incipiente inciativa privada. Formam-se, entdo, poderosas sociedades,

que delineiam as sociedades por ag;ées”.86 (italicos no original)

Além de consolidarem a associagao impessoal de capitais, as companhias
se destacaram por introduzir a limitagado da responsabilidade como forma de incenti-

vo aos investidores. Soma-se a isso o fato de que as companhias ndo possuiam ca-

8 FERES, Marcelo Andrade. Sociedade... Op. cit., p. 32.

8 MUNHOZ, Eduardo Secchi. Empresa contemporanea e o direito societario. Sao Paulo: Juarez
de Oliveira, 2002. p. 55.

8 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Sociedades anénimas e mercado de capitais — vol. I. Rio
de Janeiro: Forense, 1973, p. 29.

# RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada: estrutura a
fungao. Curitiba: Jurua, 1999, p. 80.

8 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Sociedades... Op. cit., p. 29.
% REQUIAO, Rubens. Curso... Op. cit., p. 423.
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rater intuitu personae®” e o nimero de acionistas era muito superior ao geralmente

observado na socidades de commenda e em outras espécies mais antigas.

A criagcao das companhias dependia de uma carta de autorizacdo da autori-
dade publica,®® na qual eram estipulados os direitos e obrigagdes dos sécios, bem
como os privilégios concedidos a sociedade para explorar determinada atividade
comercial.® E justamente com a criagdo dessas sociedades colonizadoras que o
direito comercial abandona em parte a sua natureza classista,® surgida das ativida-
des reguladas pelas corporagdes de oficio, possibilitando que particulares investis-

sem capital em companhias.

O carater duradouro das companhias também contrastava com as demais
sociedades existentes a época. Essa importante caracteristica justificou a personifi-
cacdo da sociedade, o que era novidade no ambito do direito privado,®! pois, como
tratado (2.3.1, supra), as sociedades com efeitos externos eram exceg¢ao desde os

longinquos tempos do direito romano.

Em suma, as sociedades andnimas se originaram a partir de uma nova rea-
lidade econdmica, resultante da decadéncia do feudalismo e do desenvolvimento do
capitalismo entre fronteiras. Essa realidade permitiu o desenvolvimento de tipos so-
cietarios semelhantes as atuais companhias, que, por sua vez, gestaram as coope-

rativas.®?

As corporagdes enfraqueceram com o fortalecimento dos Estados modernos
e a disseminagédo dos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade da Revolugéo
Francesa. Os privilégios classistas dos comerciantes foram suprimidos, afastando,

assim, as restricdes ao exercicio da empresa, que passou a ser livre.

Nesse contexto surge o Codigo Comercial francés, de 1807, que é reconhe-

cido como o primeiro corpo normativo a regulamentar de forma geral a atividade co-

¥ FERES, Marcelo Andrade. Sociedade... Op. cit., p. 33.
8 Idem, p. 32.
8 HOLLANDA, Pedro Ivan Vasconcelos. Os grupos... Op. cit,, p. 16.

% O abandono por completo da feigcao classista do Direito Comercial se concretiza a partir do advento
do Cdédigo Comercial Francés, em 1808, como se vera adiante.

" FERES, Marcelo Andrade. Sociedade... Op. cit., p. 33.

9 Segundo ensina RICHARD, as cooperativas encontram sua primeira manifestagéo formal em Ro-
chdale, Birmingham, Inglaterra, em 1844. (RICHARD, Efrain Hugo; MUINO, Orlando Manuel. Dere-
cho... Op. cit., p. 4).



34

mercial e prever o regime juridico das atividades comerciais,” tendo sido orientado

por compromissos assumidos perante a burguesia.®*

O caodigo francés inaugurou a distingdo entre as sociedades andnimas e as
sociedades em comandita por agdes. As primeiras estavam sujeitas a autorizagao
governamental, como era comum a época, mas as segundas poderiam ser constitu-
idas livremente, porque nelas existia pelo menos um socio pessoalmente responsa-
vel. Tendo em vista o longo processo de autorizagdo a que estavam submetidas as
sociedades andnimas,” prevaleceu no direito francés, especialmente entre os anos

de 1820 a 1840, a constituicdo de sociedades em comandita por a¢des.®

O cddigo francés inspirou a elaboracédo de varios outros, como o espanhol
(1929), os portugueses (1833 e 1888), o brasileiro (1850) e os italianos (1865 e
1882), nos quais também se consagrou, com maior ou menor intensidade, a liberda-

de do exercicio de empresa.

No Brasil, as primeiras companhias foram criadas pelo governo, que, diante
da inexisténcia de regras gerais sobre sociedades anénimas, fixavam-lhes as nor-
mas reguladoras nos préprios atos de criagdo — como ocorreu com a Companhia do
Comeércio do Brasil, a Companhia do Grao-Para e Maranhao e o Banco do Brasil. As
primeiras regras gerais sobre companhias s6 foram introduzidas no ordenamento
nacional pelo Codigo Comercial de 1850, que previa a necessidade de autorizagao
estatal para a sua constituicdo, além de ter elencado principios diversos daqueles

aplicaveis as demais sociedades.®’

As regras sobre as companhias sofreram diversas reformas, sendo dignas
de nota a Lei n. 3.150/1882, que dispensou a autorizagdo governamental para a
constituigdo das companhias, e a Lei n. 6.404/1976, que atualmente rege a matéria,

com diversas alteragdes.

93 VILLEGAS, Carlos Gilberto. Derecho de las sociedades comerciales. 22 ed. Buenos Aires: Abe-
ledo-Perrot, 1986, p. 12.

% FERES, Marcelo Andrade. Sociedade... Op. cit., p. 33.

% A plena liberdade de constituigio de sociedades andnimas foi reconhecida somente em 24 de julho
de 1867, através do artigo 21 da Lei Francesa Sobre Sociedades.

% BATALHA, Wilson de Souza Campos. Sociedades... Op. cit., p. 16/17.

o GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Manual das companhias ou sociedades an6nimas. 32
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 22/23.
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2.5. As sociedades limitadas

Como se observou, as regras atinentes as companhias foram criadas com o
objetivo de permitir a exploragdo de atividades complexas que demandavam altos
investimentos. E natural, portanto, que as regras atinentes as companhias tenham
acompanhado essa complexidade, exigindo estruturas de grande porte, com altos

custos administrativos.

Diante disso, o legislador alem&o criou um tipo societario alternativo, deno-
minado sociedade limitada, que manteve a técnica de limitagcdo da responsabilidade
existente nas companhias, porém simplificou profundamente a sua estrutura e os

custos de manutengdo.*®

O sucesso do legislador aleméo foi imediato. A lei foi publicada em 1892 e o
modelo da sociedade limitada foi adotado em diversos outros paises, como Portugal
(1901), Brasil (1919) e Franca (1925), a ponto de se tornar o tipo societario mais

comumente utilizado para a exploragdo da empresa.*

2.6. Breve comentario sobre o panorama atual

O direito empresarial brasileiro foi elaborado nos moldes do Caodigo Civil ita-
liano, de quem importou o conceito de empresario (artigo 966, que traduz o artigo
2.082).' Desaparece a razdo de classificar as sociedades entre civis e comerciais,
pois o objeto do direito empresarial passa a ser medido por meio da identificacdo da

atividade desenvolvida pelo suijeito.""

As sociedades passam a ser simples ou empresarias, sendo estas ultimas
as sociedades que desempenham atividades tipicas de empresarios, nos moldes do
sobredito artigo 966. As demais sociedades serdo consideradas simples, por exclu-

sdo. Além disso, consideram-se empresarias, seja qual foi seu objeto, as sociedades

% FERES, Marcelo Andrade. Sociedade... Op. cit., p. 35.
% Idem, p. 30.

1901 TALIA, Codigo Civil, 1942. “Art. 2082 Imprenditore. E' imprenditore chi esercita professionalmente
un'‘attivita economica organizzata (2555, 2565) al fine della produzione o dello scambio di beni o di
servizi (2135, 2195)”.

19" BERTOLDI, Marcelo Marco; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso... Op. cit., p. 146.
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por agdes, e simples as cooperativas, conforme regra contida no artigo 982, paragra-
fo unico, do Cadigo Civil.

Em regra, a lei outorga personalidade juridica as sociedades, desde que os
seus atos constitutivos sejam inscritos no registro proprio (artigos 45 e 985).'%? Ex-
cecao se abre as sociedades em comum (antiga sociedade irregular — artigo 986 e
seguintes) e a sociedade em conta de participagao (artigo 991 e seguintes). A socie-
dade existe desde o momento de sua constituicdo, sendo o registro uma formalidade
posterior que, uma vez cumprida, gera diversos efeitos, dentre os quais se destacam

a personalidade juridica e a limitacdo de responsabilidade, quando aplicaveis.'®

A constatacdo € importante, pois demonstra que o registro € meramente de-
claratério, ndo podendo ser elencado como um dos elementos do ato constitutivo de

sociedade.

2.7. Conclusodes parciais

Diante da analise da evolugao historica das sociedades, torna-se claro que é
impossivel estabelecer uma linha Unica a partir da qual as formas societarias atuais
tenham se desenvolvido. O surgimento de cada tipo societario esta relacionado a um
conjunto de fatores especificos, mais ou menos evidentes, ndo havendo necessaria

solucdo de continuidade de férmulas antigas.

Essa conclusao é importante para o estudo, pois, como se observou, a affec-
tio societatis foi introduzida em um sistema juridico muito diferente do atual. Sua
funcao era de diferenciar a societas dos estados de simples comunhao, como o con-

sortium ercto non cito ou a simples copropriedade.

Embora essa fungcao tenha sido relevante em seu tempo, parece ter se dis-
sipado ja na Idade Média, especialmente em raz&o da criagdo das grandes corpora-

¢des, com regras especificas e de certa forma complexas.

A primeira evidéncia, a legislacédo atual também nao parece ter prestado tri-
buto ao conceito romano. Nao ha qualquer referéncia expressa no Codigo Civil ou

em leis esparsas. Entretanto, esse fato ndo é suficiente, por si sé, para descartar a

102 Seja o Registro Civil das Pessoas Juridicas, para as sociedades simples em sentido amplo, ou a
Junta Comercial, para as sociedades empresarias.

1% WALD, Arnoldo. Comentarios ao novo codigo civil, volume XIV. Coord. Salvio de Figueiredo
Teixeira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 86/88.
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hipétese de que a affectio societatis seria um dos elementos do ato constitutivo de
sociedade. E necessario aprofundar a investigacdo para que ndo se chegue a uma

conclusao precipitada.

No capitulo seguinte, investiga-se o ato constitutivo da sociedade e a sua
natureza, concedendo-se especial atengao as teorias que pretendem enumerar os
elementos que o constituem. A partir dessa analise, sera possivel lancar um pouco
mais de luz sobre questdo, com a finalidade de determinar se a affectio societatis é

ou ndo é um dos elementos comuns a todos os contratos de sociedade.
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3. O ATO CONSTITUTIVO DA SOCIEDADE

3.1. Breve esclarecimento

O ato constitutivo da sociedade corresponde ao negécio juridico que da ori-

gem ao ente societario.

A adverténcia pode soar redundante, mas € pertinente, pois o ato constituti-
vo da sociedade (ou negdcio juridico de constituicdo da sociedade) ndo se confunde

com os estatutos, que regem as suas relacdes internas e externas.'®

Essa distincdo é ténue nas sociedades de pessoas, pois o ato constitutivo e
as regras de regéncia da sociedade materializam-se conjuntamente em um sé ins-

trumento: o contrato social. A distingao se revela com mais clareza nas companhias,

105

em que ha um ato constitutivo (assembleia geral ou escritura publica) ~> e um estatu-

to social que com ele nao se confunde. A elaboracdo da minuta do estatuto social,
ou seja, das regras que definirdo a estrutura da companhia, os objetivos, direitos e

obrigac¢des dos acionistas etc., antecede a constituicdo da propria companhia.'®

A questdo é tratada por GONCALVES NETO, especificamente quanto as

companhias:

“Neste ponto é preciso advertir que o estatuto ndo deve ser confundido com
0 negdécio juridico de constituicdo da sociedade, porque € um de seus ele-
mentos essenciais, integrante da forma solene. O negdcio constitutivo, ou,
em acepg¢ao mais ampla, o ato constitutivo da companhia é a assembleia
geral ou a escritura publica, ou seja, o ato gerador da sociedade, o docu-
mento do negécio de constituicdo. Os estatutos, como diz Garrigues, ‘sdo
seu complemento e se referem ao funcionamento da sociedade: s&o a nor-
ma constitucional dela, que rege sua vida interna com preferéncia sobre as

disposigbes da lei que n&do tenham carater coativo™.""’

Também é fundamental advertir que o negdcio juridico societario ndo se

confunde com a sociedade a que ele da origem. Nesse caso, a diferenca € mais evi-

1% FERES, Marcelo Andrade. Sociedade... Op. cit., p. 28.

1% | ei n. 6.404/1976, artigo 84.

1% GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Manual... Op. cit., p. 45.
% GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Manual... Op. cit., p. 47.
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dente, pois ha uma relagdo de causa e efeito: a criacdo da sociedade (ente societa-
rio) é resultado da celebragdo do negdcio juridico societario.'® Quando empregada
isoladamente, a palavra “sociedade” geralmente se refere a uma entidade, personifi-

cada ou nao, nascida a partir do negdcio juridico societario.'®

Antes de tratar especificamente da natureza do ato constitutivo da sociedade
(ou negdcio juridico societario), resta compreender importantes conceitos relaciona-
dos a teoria da empresa, os quais contribuiram decisivamente para a substituicido da

sempre criticada teoria dos atos de comeércio.

3.2. Da teoria dos atos de comércio a teoria da empresa

No direito civil, € fundamental a nogéo de ato juridico. A essa nogéo corres-
pondia, no regime do Cddigo Comercial de 1850, a nogao de atos de comércio, em-

pregada primeiramente no Cédigo Comercial Francés de 1807.

Conforme exposto no segundo capitulo (2.4.3, supra), o direito comercial se
desenvolveu na ldade Média, tendo sua aplicacdo reservada inicialmente aos co-
merciantes inscritos nas corporagdes de mercadores. Tratava-se de um direito clas-
sista, corporativo, voltado essencialmente para a solugao de problemas relacionados

aos comerciantes no exercicio de sua atividade.

A teoria dos atos de comércio adotada pelo Cédigo Comercial Francés re-
presentou o abandono dessa fase subjetivista, centrada no comerciante, em favor de
uma teoria objetiva, fundamentada nos atos de comércio. Enquanto as codificacbes
anteriores uniam o ato de comércio ao comerciante e a industria mercantil, o Codigo
Comercial Francés tentou introduzir um conceito puramente objetivo de ato de co-

mércio, desvinculado dessas figuras.'"°

A adocéo da teoria objetiva esta intimamente relacionada com a dissemina-
¢ao dos ideais de igualdade, liberdade e fraternidade, defendidos pela Revolugéo
Francesa, os quais eram manifestamente incompativeis com a existéncia de uma

classe de comerciantes que possuia um direito proprio e se organizava em podero-

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado... Op. cit., p. 69; MENDONCA, José Xavier
Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro — vol. 3. 72 ed. Sao Paulo: Freitas de Bastos,
1963, p. 8.

1% RICHARD, Efrain Hugo; MUINO, Orlando Manuel. Derecho... Op. cit., p. 2; MARTINS, Fran. Cur-
so de direito comercial. 30% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 170.

"% REQUIAO, Rubens. Curso... Op. cit., p. 36.
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sas corporagdes. De um lado, os revolucionarios combateram a existéncia de privi-
légios pessoais, pregando a igualdade entre todos os cidadaos (comerciantes ou
nao); de outro, pregaram a ampla liberdade, inclusive na esfera econémica, contra-
pondo-se aos limites impostos pelas corporacdes.’! A Lei Le Chapelier, publicada
em 1791, contribuiu decisivamente para a consolidagcdo desse novo momento histo-
rico, pois proibiu “todas as espécies de corporagdes de cidaddos do mesmo estado

e profissgo”,'"? extinguindo legalmente as corporagdes de mercadores.

Cegada pelo empenho revolucionario de proibir todas as espécies de privilé-
gios existentes no antigo regime, a lei atingiu todas e quaisquer associagdes entre
profissionais do mesmo oficio, para garantir que as corporagdes n&o voltassem a ser
criadas. Os efeitos foram prejudiciais aos trabalhadores, que, desunidos, viram-se
constantemente explorados. A proibi¢cao foi abolida somente em 1864, mediante no-

va lei que garantiu o direito a livre associagao sindical.'™

Apesar das criticas direcionadas a teoria dos atos de comércio — especial-
mente a inexisténcia de um critério cientifico para distingui-los dos atos civis e a im-
possibilidade de apreender a criatividade dos comerciantes em um rol exaustivo de
atos'™ —, foi nela que o legislador brasileiro buscou inspiragao para elaborar o Codi-

go Comercial de 1850.

Embora inspirado no modelo objetivo do codigo francés, o legislador brasilei-
ro tentou se reatar, em parte, com o modelo subjetivo. Afastando-se da prépria ex-
pressdo “atos de comércio”,’"® o legislador criou “um cédigo de comerciantes, ou
melhor, o codigo da profissdo mercantil’ — tanto que nao ha nele um s6 ato de co-

mércio sem a presencga de, ao menos, um comerciante.’'®

Para os franceses, a compra e venda, por exemplo, sempre € ato de comér-

cio, independentemente de quem a praticar (artigo 631, § 3°, 632, primeira alinea).

m MOSSA, Lorenzo. Trattato del nuovo diritto commerciale. Mildo: Societa Editrice Libraria, 1942,

p. 8.
"2 REQUIAO, Rubens. Curso... Op. cit., p. 36.
" BORGES, Jodo Eunapio. Curso... Op. cit., p. 31.

"4 VIVANTE aponta que falharam todas as tentativas de separar as relagdes juridicas que devem
submeter-se a disciplina das leis comerciais das que devem regular-se pelas leis civis, por se tratar
de uma diviséao artificial (VIVANTE, Cesare, Tratado de derecho mercantil, vol. 1. Madrid: Academia
Editorial Reus, 1932, p. 21); Quanto a impossibilidade de criar um rol exaustivo de atos, ver GON-
CALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito... Op. cit., p. 51.

he) Cdodigo Comercial brasileiro preferiu enumerar os atos de comércio sob a rubrica de “mercan-
cia”, conforme se observa no artigo 19 do Regulamento 737/1850.

""® BORGES, Jodo Eunapio. Curso... Op. cit., p. 90.
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No codigo brasileiro, por outro lado, embora a compra e venda estivesse relacionada
no Regulamento 737 (artigo 19, § 1°), ela s6 poderia ser considerada mercantil se o

comprador ou o vendedor fosse comerciante (artigo 191 do Cédigo Comercial).'"’

O legislador brasileiro abandonou a técnica enumerativa. Afastou-se delibe-
radamente da expressdo “atos de comércio”,’'® optando por assentar o sistema na
definigdo da figura do comerciante, assim entendido como aquele que faz da mer-

cancia a sua profissdo habitual."®

O Caddigo Comercial brasileiro vigeu por um século e meio, tendo sido revo-
gado, na parte que importa para esta dissertagao, pelo Cédigo Civil de 2002, que

adotou a teoria da empresa do direito italiano, centralizada na figura do empresario.

Embora o Cadigo Civil italiano de 1942 ndo tenha conceituado expressa-
mente a empresa — por razdes tratadas adiante —, é possivel deduzir o conceito a
partir da definicido de empresario, prevista no artigo 2.082: “E empresério quem
exerce profissionalmente uma atividade econbémica organizada (2555, 2565) com a

finalidade de producéo ou troca de bens ou de servigos (2135, 2195)”.'%°

A legislacdo brasileira ndo promoveu uma verdadeira unificagdo do direito
privado,'' porém o Cédigo Civil de 2002 adotou o conceito de empresario tal como
previsto no Cédigo Civil italiano. Dispde o artigo 966 do codigo patrio que é empre-
sario “quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a produ-

cdo ou a circulacdo de bens ou de servicos”.'*? Com base na definicdo legal do em-

" BORGES, Jodo Eunapio. Curso... Op. cit., p. 90/91.
"8 1dem, p. 90/91.
"9 REQUIAO, Rubens. Curso... Op. cit., p. 64/65.

2% Tradugao livre do artigo 2.082, assim redigido no original: “E' imprenditore chi esercita professio-
nalmente un'attivita economica organizzata (2555, 2565) al fine della produzione o dello scambio di
beni o di servizi (2135, 2195)".

121 Apesar de o Cadigo Civil ter adotado o conceito de empresario do Codigo Civil italiano, ha diferen-
¢as consideraveis entre os diplomas legais. Dentre elas, destacam-se as seguintes: a) o codigo italia-
no € muito mais amplo, abrangendo também o direito do trabalho, tratando-se de verdadeiro cddigo
de direito privado; nosso cédigo, por outro lado, cuidou apenas de unificar o direito das obrigagdes,
fazendo algumas incursdes no direito empresarial; b) o cdédigo italiano foi concebido durante o ape-
gou do fascismo, revelando grande influéncia do Estado na atividade do empresario, ao passo que o
codigo brasileiro ndo possui essa caracteristica; c) finalmente, o cédigo italiano inseriu o empresario
no centro do sistema, o que ndo ocorre no cédigo brasileiro. O fato de que o Cédigo Civil brasileiro
pretendeu apenas unificar o direito das obrigagdes ja era reconhecido por MIGUEL REALE muito
antes da aprovagéo do texto final, do qual ele foi supervisor: “E nés resolvemos tomar uma posi¢ao
clara: a de realizar a unidade do Direito das obrigagbes. Ndo uma unidade do direito privado, porque
esta unidade néo foi posta como alvo a ser atingido. O projeto realiza apenas a unidade da Parte
Geral das obrigagbes”. (REALE, Miguel. O projeto de cédigo civil: situagdao atual e seus proble-
mas fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 1986, p. 5).

122 BRASIL, Cddigo Civil, artigo 966.
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presario, ha quem defenda que os elementos caracterizadores da empresa séo a

atividade-fim e a pratica de atos empresariais.'®

Embora o regime do Cdédigo Civil italiano e brasileiro refira-se a figura do
empresario, TOLEDO sustenta que nao houve um retorno a fase subjetiva; a con-
cepgao seria, na verdade, objetiva, na medida em que se constréi em redor da ativi-
dade desenvolvida pelo empresario,'** independentemente de registro.'?® E a espé-

cie de atividade, portanto, que diferencia o empresario comercial dos demais.

Antes do advento do Cddigo Civil, distinguia-se as sociedades civis das co-
merciais. As sociedades comerciais tinham como objeto “o exercicio da mercancia,
considerada como tal a atividade lucrativa de intermediagcdo entre o produtor e o
consumidor’,'®® tanto no sentido estrito (intermediacdo ou comércio propriamente
dito) quanto no sentido amplo (atividades que facilitam, complementam ou se agre-

gam as de sentido estrito)."?’

As sociedades civis, por outro lado, eram aquelas que exerciam atividades
que a lei reputava civis, como, por exemplo, as atividades intelectuais, a agricultura,

a comercializagao de imdveis e o transporte.

A dicotomia entre sociedades civis e comerciais foi abandonada pelo Cédigo
Civil de 2002, que em seu lugar adotou a divisao entre sociedades simples e empre-
sarias, conforme a atividade exercida. Sdo consideradas sociedades empresarias as
que exercem atividade tipica de empresario sujeito a registro (artigo 982, caput) e a
sociedade andnima, que € empresaria independentemente da atividade que exercer
(artigo 982, paragrafo unico). As sociedades simples ou ndo empresarias sao as que
exercem as atividades excetuadas no paragrafo unico do artigo 966 (profisséo inte-
lectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica), o empresario rural que nao optar
pelo registro (artigo 984), as cooperativas (artigo 982, paragrafo unico) e outros ca-
sos disciplinados em legislagao especial, como, por exemplo, a sociedade de advo-

gados.

122 Enunciado n. 54, relativo ao artigo 966 do Codigo Civil, aprovado na | Jornada de Direito Civil do

Conselho da Justiga Federal (AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de (coordenador). Jornadas de direito
civil I, lll, IV e V: enunciados aprovados. Brasilia: Conselho da Justica Federal, 2012, p. 22).

24 TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de. A empresa e o empresario no novo Cédigo Civil.
In: ALVIM, Arruda; CESAR, Joaquim Portes de Cerqueira; ROSAS, Roberto (Org.). Aspectos contro-
vertidos do novo Cadigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 498.

'2° BORGES, Jodo Eunapio. Curso... Op. cit., p. 174.
126 BERTOLDI, Marcelo Marco; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso... Op. cit., p. 144.
127 BULGARELLI, Waldirio. Sociedades comerciais. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 1985, p. 93.
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Como esclarece RIBEIRO, o legislador pretendeu, de fato, afastar a dicoto-
mia entre sociedades civis e empresariais, visando abranger mais atividades (antes,
por mera disposicao legislativa, certas atividades eram consideradas civis, por mais
complexas que pudessem ser), mas acabou criando uma nova dicotomia ao admitir
que outras atividades organizadas, econdmicas e de produc¢do ou circulagdo de

bens ou servicos ndo sejam consideradas empresariais.'?®

A divisado entre sociedade empresaria e simples é artificial, pois, como escla-
rece TOLEDO, o novo regime “ndo afasta a constatagdo de que, num caso e noutro,
estamos diante de uma empresa, com uma estrutura organizacional assemelhada,

com problemas comuns, e perseguindo ambas uma finalidade lucrativa®.'®

Apesar disso, adog¢ao da teoria da empresa trouxe o inegavel beneficio de
enquadrar varias atividades (construtoras, prestadores de servigo etc.) ao novo re-
gime, aumentando o campo de incidéncia das regras de direito empresarial. Poderia,
no entanto, ter avancado mais. Diante da diversificacdo da disciplina de empresas,
ha muito tempo OPPO ja se perguntava se havia algum motivo que ainda pudesse

justificar a existéncia dessa dicotomia.°

3.3. Empresa, empresario, sociedade, estabelecimento e firma

Como visto, o direito brasileiro filiou-se a teoria italiana. O estudo deve se
voltar, por isso, para a conceituagao juridica da empresa, pois € ela quem determina

e delimita o contetido do direito comercial moderno."™’

A exemplo da legislacgao italiana, o codigo brasileiro nao contém um conceito
de empresa. Limita-se a conceituar o empresario, assim entendido como aquele que
“exerce profissionalmente atividade econbémica organizada para a produgdo ou a

circulagéo de bens ou de servigos” (artigo 966).

28 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Advocacia geral: direito comercial. 22 ed. Curitiba: IESDE,

2009, p. 19,
129 TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de. A empresa... Op. cit., p. 500.

30 No original: “Con riguardo ala diversificazione della disciplina delle imprese a seconda del loro
oggetto, si pone il quesito se il diverso traftamento sia ancora giustificato, considerato I'avvento di
nuove tecniche e di nuevo ‘leggi’ di mercato”. Tradugéo livre: “Com relagédo a diversificagdo da discipl-
lina da empresa de acordo com o seu objeto, a questdo é saber se o tratamento diferenciado ainda é
justificado, considerando o advent de novas técnicas e das novas ‘leis’ do Mercado”. (OPPO, Giorgio.
Principi. Torino: G. Giappichelli, 2001, n. 11, p. 53/54).

31 BERTOLDI, Marcelo Marco; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso... Op. cit., p. 49.
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Considerando que a teoria da empresa foi tomada do direito italiano, vale
para o codigo brasileiro a ligdo de ASQUINI, para quem a auséncia de um conceito
legal de empresa deriva da diversidade de definicdes que ela pode assumir, as quais
se relacionam com os seus diversos perfis econdmicos. Segundo o autor italiano, a
empresa seria um fenébmeno poliédrico, compreendido por quatro perfis: subjetivo,

econdmico, patrimonial ou objetivo e corporativo. '

O perfil subjetivo equipara empresa ao empresario (artigo 2.082 do codigo
italiano, reproduzido pelo artigo 966 do codigo brasileiro); o perfil funcional trata da
empresa como uma organizagao produtiva cuja forgca motriz a conduz a uma deter-
minada finalidade; o perfil patrimonial ou objetivo diz respeito ao patriménio do em-
presario, sem, no entanto, confundi-lo com o estabelecimento; e o perfil corporativo
decorre do ordenamento italiano, em que a empresa é resultado de uma fusao entre

funcionarios e empresarios com vista a alcangar beneficios para todos."?

Na falta de uma definicdo explicita, o conceito de empresa deve ser extraido
do conceito de empresario: a doutrina sedimentou o entendimento de que “empresa-
rio” é sujeito de direito, ao passo que “empresa” nada mais € que a atividade por ele

desenvolvida (portanto, objeto de direito).”*

Nas passagens em que se refere de forma genérica a figura do empresario,
o legislador quer englobar, de um lado, o empresario individual e a empresa indivi-
dual de responsabilidade limitada, e, de outro, a sociedade empresaria. Essas figu-
ras correspondem, respectivamente, a empresa exercida individualmente ou de for-

ma coletiva.'®®

A diferenca é pertinente. BRUNETTI esclarece que embora a sociedade seja
a forma juridica da empresa econémica, “isso ndo significa, como geralmente se en-
sina, que todas as sociedades sejam empresas coletivas”.'*® A empresa (atividade

exercida pelo empresario) nao pressupoe a existéncia de uma sociedade empresa-

32 ASQUINI, Alberto. Perfis da empresa. Tradugdo de COMPARATO, Fabio Konder. In: Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro. Sao Paulo, vol. 35, n. 104, out/dez 1996, p. 110
e segs.

133
Idem.
3 BERTOLDI, Marcelo Marco; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso avancado de direito comer-
cial. 62 ed. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 49.
'* TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de. A empresa... Op. cit., p. 497.

'* BRUNETTI, Antonio. Trattato del Diritto dele Societa — vol. I. Mildo: Giuffré, 1948, p. 55, apud
FERES, Marcelo Andrade. Sociedade... Op. cit., p. 27.
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ria, pois ela pode ser exercida por uma unica pessoa isoladamente, prescindindo de

um grupo de pessoas reunidas em sociedade.’’

A importante distincdo entre os conceitos de empresa, empresario e socie-

dade empresaria é sintetizada por REQUIAO:

“A principal distingado, e mais didatica, entre empresa e sociedade empresa-
ria € a que vé na sociedade o sujeito de direito, € na empresa, mesmo como

exercicio de atividade, o objeto de direito.

A sociedade empresaria, desde que esteja constituida nos termos da lei,
adquire categoria de pessoa juridica. Torna-se capaz de direitos e obriga-

cbes. A sociedade, assim, é empreséria, jamais empresa. E a sociedade,

como empresario, que ira exercitar a atividade produtiva”."®® (italicos no ori-

ginal)

Também nao se confundem sociedade e estabelecimento. O artigo 1.142 do
Cadigo Civil define estabelecimento como “todo complexo de bens organizado, para
exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria’. Se empresa €
a atividade exercida pelo empresario (individualmente ou através de sociedade), o
estabelecimento é a sua representagao patrimonial, formada por todos os bens ne-
cessarios para a realizacdo da atividade. E denominado de fundo de comércio pelos

franceses, e de azienda pelos italianos."®

O estabelecimento &, para grande parte da doutrina,™® uma universalidade
de fato, pois ndo decorre de determinagao legal, como € o caso da heranga, mas da
vontade do seu titular. Sua natureza permite que uma determinada sociedade pos-
sua varios estabelecimentos, como agéncias, lojas, fabricas, depdsitos e escritdrios,

sendo a matriz o estabelecimento principal.

Ha, no entanto, viva discussao a respeito da natureza juridica do estabele-
cimento. REQUIAO noticia que a doutrina francesa (incluindo RIPERT, ESCARA,

37 BERTOLDI, Marcelo Marco; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso... Op. cit., p. 50.

% REQUIAO, Rubens. Curso... Op. cit., p. 84.

13 BERTOLDI, Marcelo Marco; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso... Op. cit., p. 54.

0 FERES, Marcelo Andrade. Estabelecimento empresarial: trespasse e efeitos obrigacionais.
S&o Paulo: Saraiva. 2007, p. 21; BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito societario. 8% ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 45; NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa, vol.
1. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 71; BORGES, Jodo Eunapio. Curso... Op. cit., p. 204; BARRE-
TO FILHO, Oscar. Teoria do estabelecimento comercial. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 89 e
seguintes.
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HAMEL, LAGARDE e outros) aderiu a PLANIOL, para quem o fundo de comércio &
uma propriedade incorporea, e “o direito sobre o fundo de comércio €, como todas
as propriedades incorporeas, um direito a clientela, que é assegurado por certos
elementos de exploragdo”’. REQUIAO também aponta que, no direito italiano, do
qual o Cddigo Civil brasileiro tomou o conceito de estabelecimento, a doutrina tende
a considera-lo “um patrimdénio unitario, separado, tanto que, na hipotese de ser con-
ferido em usufruto, o usufrutuario, sequndo o art. 2.561, deve explora-lo sob firma
que o diferencie, bem como no caso de alienagcdo”. O proprio REQUIAO, por sua
vez, conclui que, no direito brasileiro, o estabelecimento “constitui (...) um bem incor-
poreo, formado por um complexo de bens que ndo se fundem, mas mantém unitari-

amente sua individualidade prépria”.**'

De outro lado, ha quem defenda, como CARVALHO DE MENDONCA, que o
estabelecimento seja uma universalidade de direito, na medida em que é constituido
por “uma massa de coisas e direitos reunidos em virtude de lei”.'** Entretanto, a li-
¢ao foi escrita muito antes do advento do Cédigo Civil de 2002, que, embora trate o

estabelecimento como uma unidade, ndo o faz para todas as relagdes.’?

A questao € intrincada, mas, para este trabalho, importa apenas demonstrar
que o estabelecimento &, na definicdo legal, “todo complexo de bens organizado,
para exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria’ (artigo
1.142 do Caodigo Civil), ndo se confundindo, assim, com a empresa (atividade) ou

empresario e sociedade (sujeitos).

Por fim, todos esses conceitos relacionados com a ideia de firma, cunhada
pela ciéncia econdmica, especialmente a partir do celebrado artigo The Nature of the
Firm, escrito por COASE no ano de 1937."* Embora a doutrina econémica nao
apresente um conceito unificado de firma, SZTAJN afirma que os seus principais

tracos podem ser identificados para formar uma definicéo:

" REQUIAO, Rubens. Curso... Op. cit., p. 324/325.
2 MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado... Op. cit., p. 28.

0o Cadigo Civil permite que o estabelecimento seja tratado como um todo objeto unitario de direitos
€ negocios juridicos, sem, no entanto, proibir a negociagao isolada dos bens que o integram: “Art.
1.143. Pode o estabelecimento ser objeto unitario de direitos e de negoécios juridicos, translativos ou
constitutivos, que sejam compativeis com a sua natureza’.

“ COASE, Ronald Harry. The nature of the firm. Revista Economica, nova série, vol. 4, edicao 16,
novembro de 1937, p. 386/405. Disponivel em http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/j.1468-
0335.1937.tb00002.x/pdf. Acessado em 7/1/13.
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“Firmas s&o organizagdes que transformam insumos (inputs) em bens (ou-
tputs). Séo feixes de contratos mediante os quais se organizam a produgéo
e distribuicdo de bens nos mercados. As firmas s&o necessarias para dimi-
nuir custos de contratagdo que recaem sobre o empreendedor por conta de
imperfeicdes ou falhas de mercado. Quer dizer, se para produzir fosse ne-
cessario contratar pontual e reiteradamente nos mercados, seria preciso
encontrar, a cada um desses momentos, fornecedor que oferecesse o me-
nor prego e tivesse o insumo para pronta entrega; que o prestador de servi-
¢os, além de habilitado a executar a tarefa, estivesse disponivel e, também
ele, cobrasse o menor valor; que o comprador, pronto para receber o bem,

estivesse disposto a pagar o maior preco; e que, em toda essa cadeia, as

diversas etapas se seguissem, umas as outras, com seguranga".145

Apesar de o conceito de firma ter sido primeiramente desenvolvido por eco-
nomistas, SZTANJ destaca a sua assombrosa semelhanca com o conceito de em-
presa, a ponto de a autora afirmar que empresa e firma podem ser considerados

conceitos fungiveis entre si.'*®

3.4. A natureza do ato constitutivo da sociedade

Para determinar se a affectio societatis € um dos elementos indispensaveis
do negdcio juridico societario, € necessario investigar, primeiramente, a natureza do

ato constitutivo da sociedade.

Como referido no capitulo anterior (item 2.3.1, supra), a societas era uma
das quatro espécies de contratos consensuais conhecidos pelos romanos.™’” A sua
disciplina estava relacionada ao direito civil (mais especificamente ao direito de fami-
lia e de sucessdes), pois os romanos ndo desenvolveram um direito comercial autb-
nomo, com principios e regras proprios. Assim como os demais contratos consensu-

ais, a societas era considerada um contrato bilateral por GAIO."*®

%5 SZTAJN, Rachel. Teoria juridica da empresa: atividade empresaria e mercados. 22 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2010, p. 158.

8 1dem, p. 172.

7 GAIO, Institutas, Ill, 135: “Consensu fiunt obligationes in emptionibus et venditionibus, locationi-
bus conductionibus, societatibus, mandatis”. Em tradugéo livre: “O mero consenso cria um contrato de

compra e venda, locagéo, sociedade e mandato”. (POSTE, Edward. Gaius: institutes of roman law.
Disponivel em: http://oll.libertyfund.org/EBooks/Gaius_0533.pdf. Acessado em: 22/1/13).

8 GAIO, Institutas, Ill, 137: “Item in his contractibus alter alteri obligatur de eo, quod alterum alteri ex
bono et aequo praestare oportet; cum alioquin in uerborum obligationibus alius stipuletur, alius promit-
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O surgimento do direito comercial e a crescente importédncia do comeércio
acendeu a discussdo sobre a natureza do ato constitutivo das sociedades. Embora
algumas das teorias sobre a natureza do contrato de sociedade tenham sido elabo-

149
,

radas em um ambiente econdémico muito diferente do atua sao fundamentais pa-

ra compreender a sociedade e solucionar problemas a ela relacionados.

Num primeiro momento, a evidente inadequacao do contrato classico de di-
reito civil resultou no surgimento de teorias que tentaram refutar a natureza contra-
tual da sociedade, adotando figuras como o ato coletivo, o ato complexo e o ato cor-

porativo (também denominado ato de fundagao ou de unido).

Essas teorias ndo puderam explicar o fendmeno societario de forma ade-
quada, o que resultou em um resgate do contratualismo, porém com feicdes diferen-
tes daquelas atribuidas aos contratos de permuta do direito civil classico. Dentre as
novas teorias contratualistas destacam-se a teoria do contrato plurilateral, que cer-
tamente recebeu maior destaque,’ e as teorias do contrato-organizagdo e do feixe
de contratos, que se relacionam a uma perspectiva econdmica da empresa e a no-

vas formas de organizacdo.""

3.4.1. As teorias contratualistas classicas

As primeiras discussdes acerca da natureza do contrato de sociedade emer-
giram da doutrina francesa, que, sem maior cuidado, diferenciava a sociedade da
copropriedade sob o argumento de que a primeira sempre derivaria de um contrato

bilateral, ao passo que a segunda decorreria diretamente da lei. 12

Apesar de os debates terem sido inaugurados pela doutrina francesa, as
teorias contratualistas se desenvolveram com maior forga na Italia. Ainda se obser-
va, nessa fase, uma figura contratual de fei¢cdes tradicionais, em que o interesse dos

socios era hierarquicamente superior ao interesse social. Trata-se de um contratu-

tat, et in nominibus alius expensum ferendo obliget, alius obligetur”.. Em tradugéo livre: “Além disso,
esses contratos sdo bilaterais e de boa-fé, ou seja, ambas as partes assumem obrigagbes reciprocas
para executar seja o que for justo e igual; enquanto que contratos verbais e literais sao unilaterais, ou
seja, uma parte estipula e a outra consente, ou uma parte reclama o débito de outra e a outra parte
fica desse modo vinculada”. (POSTE, Edward. Gaius... Op. cit. Acessado em: 22/1/13).

%9 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 13.
% ALMEIDA, Amador Paes de. Manual de sociedades comerciais. 132 ed. Saraiva, 2003.
T SALOMAO FILHO, Calixto. O novo... Op. cit., p. 40.

%2 RICHARD, Efrain Hugo; MUINO, Orlando Manuel. Derecho... Op. cit., p. 71.



49

lismo definido por contraposi¢cdo ao institucionalismo, que, como se vera adiante,

posiciona o interesse social acima do interesse dos sécios.

Tanto a doutrina francesa quanto a italiana definiram a natureza do ato cria-
dor da sociedade a partir dos contratos bilaterais classicos, tais como definidos pela
teoria geral do direito. Dentre os doutrinadores que defenderam o carater bilateral do
contrato de sociedade estdo OERTMANN, PLANCK e DERNBURG."* No Brasil, a
bilateralidade do contrato de sociedade é sustentada por MENDONCA, “porque,
desde o momento da sua formacgéo, [0 contrato] obriga reciprocamente os contratan-
tes, uns para com os outros e a todos para com a sociedade”, e “se um dos socios
ndo cumpre as obrigagbes contraidas, é permitido a qualquer outro sécio requerer
dissolucéo judicial."*®

Essa teoria € manifestamente insuficiente, pois ndo ha nos contratos de so-
ciedade apenas duas partes com interesses contrapostos, que pretendem satisfazer
os seus interesses em virtude das correspondentes contraprestagcdes. Embora nao
se possa afastar por completo a existéncia de interesses contrapostos entre os so6-
cios, prevalece no contrato de sociedade a intencao das partes de unir esforgos para

alcancar um fim comum.

Outro problema de dificil solucdo através da teoria contratual classica diz
respeito ao inadimplemento de uma das partes. No contrato de sociedade, ao con-
trario do que ocorre nos contratos bilaterais classicos, o inadimplemento ou o vicio
de vontade de uma das partes ndo atinge necessariamente o contrato,’® mas so-

mente a declaragao de vontade da referida parte.

Novas formulagcbes da teoria do contrato bilateral pretendem resgatar sua
utilidade mediante a suposi¢cao da existéncia de um contrato de interesses. As decla-
ragdes de que surgem direitos e obrigagcdes para cada sécio se consideram realiza-
dos entre cada um deles e com todos os demais considerados em unidade, e assim
sucessivamente quanto a todos e cada um dos sécios. No entanto, permanecem as

mesmas dificuldades da teoria original, decorrentes do carater bilateral do contrato,

'8 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo... Op. cit., p. 14.
** PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado Op. cit., p. 69.
'** MENDONCGA, José Xavier Carvalho de. Tratado... Op. cit., p. 17.

BeE o que ocorre, por exemplo, quando um dos contratantes deixa de integralizar o capital subscrito,
porém essa falta ndo impede a sociedade de continuar perseguindo o seu fim. O contrato permanece
higido, podendo os demais sdcios continuarem sua execugéo sem a participagdo do sécio remisso.
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e a explicagcao resulta especialmente insatisfatéria diante do complexo mecanismo

de constituicdo das sociedades por agdes mediante subscrigdo publica.'’

Apesar do esforgco doutrinario, restou claro que as teorias contratualistas
classicas ndo se adaptavam satisfatoriamente as peculiaridades do contrato de so-
ciedade. Embora possam justificar a existéncia de interesses antagdnicos entre os
sécios — 0 que ndo se pode negar —, falham ao tentar resolver tantos outros proble-

mas, especialmente os decorrentes do inadimplemento contratual.

3.4.2. Teorias unilateralistas (ato coletivo e ato complexo)

Em resposta as deficiéncias das teorias contratuais classicas, surgem novas
concepgdes que pretendem caracterizar o ato constitutivo de sociedade como um
fendbmeno unilateral, decorrente da vontade comum dos sécios. Dentre essas teorias
destacam-se a do ato coletivo e a do ato complexo, as quais foram defendidas, den-
tre outros, pelos juristas alemdes OERTMANN, JUNTZE e LEHMANNE e pelos juris-
tas italianos ROCCO e MESSINEO."*®

Ambas as teorias partem da constatacdo de que ha no ato constitutivo da
sociedade um concurso de vontades convergentes quanto ao conteudo e a finalida-
de, ndo existindo vontades contrapostas, como ocorre nos contratos tradicionais.'®

Mas as teorias do ato coletivo e do ato complexo ndo se confundem.

E'® e de-

Para os defensores da teoria do ato coletivo, criada por KUNTZ
senvolvida por MESSINEO,®" as vontades dos sécios se uniriam, dirigindo-se con-
juntamente num so feixe de vontades convergentes, ndo se perdendo, entretanto, a
individualidade da manifestacdo de cada um das partes. Em razdo de as vontades

permanecerem diferenciaveis entre si, eventual invalidade relacionada a manifesta-

*" RICHARD, Efrain Hugo; MUINO, Orlando Manuel. Derecho... Op. cit., p. 72.

' REQUIAO, Rubens. Curso... Op. cit., p. 429.

%% ALBUQUERQUE, Luciano Campos de. Dissolugo... Op. cit., p. 37.

160 FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira von. Affectio Societatis:
um conceito juridico superado no moderno direito societario pelo conceito de fim social. In: FRANCA,

Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes (coord.). Direito societario contemporéaneo I. Sao Paulo: Quar-
tier Latin, 2009, p. 135.

" MESSINEO, Franceso. La struttura dela societa e il c.d. contratto plurilaterale. Rivista de dirit-
fo civile, n. XXI, 1942, fl. 72, citado por ALBUQUERQUE, Luciano Campos de. Dissolugao das soci-
edades. Curitiba: JM Editora, 1999, p. 37.
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¢ao de um dos soécios ndo macula a sociedade, atingindo somente a relacéo especi-

fica do mencionado sdcio.

Na teoria do ato coletivo vige o principio majoritario: a vontade encerrada no
ato correspondera a vontade da maioria dos declarantes, ainda que alguns deles

possam ter se manifestado de forma contraria."®?

Para os defensores da teoria do ato complexo, por outro lado, as manifesta-
¢bes de vontade dos constituintes seriam ineficazes se consideradas separadamen-
te,’®® mas, ao serem unidas, fundir-se-iam para constituir um s6 ato, desaparecendo
por completo a distingdo entre cada uma das vontades individuais.'®* Em razao des-
sa fundamental diferenga, a invalidade relacionada a manifestacdo de uma das par-

tes implica a invalidade de todo o ato complexo.

Os atos complexos podem ser internos ou externos, conforme as vontades
fundidas no ato pertengcam, respectivamente, a 6érgados de uma mesma pessoa juri-

dica ou a 6rgdos de pessoas juridicas diversas.'®®

SANTORO-PASSARELI (apud SOUZA) distingue o ato coletivo do ato com-
plexo a partir do critério de destinagdo dos efeitos do ato realizado: segundo os de-
fensores da teoria do ato coletivo, os destinatarios dos efeitos do ato sdo os proprios
declarantes; para quem defende a teoria do ato complexo, os efeitos sdo destinados

a um dos declarantes ou a terceiro.'®®

Em ambas as teorias as vontades dos socios ndo se dirigem umas as ou-
tras, como ocorre no contrato bilateral, mas satisfazem o interesse de todos na for-
mac&o da sociedade para exercer uma determinada atividade.'®” Considerando que
finalidade de constituir a sociedade estaria exaurida no momento da constituicao do
novo ente coletivo, ndo se poderia cogitar da rescisdo contratual no caso de inadim-
plemento de um dos sdécios, o0 que resolve ao menos um dos problemas das teorias

contratuais classicas e da teoria do ato coletivo.'®®

'%2. SOUZA, Paloma R. Coimbra de. Ato coletivo, ato colegial, ato complexo e instituiggo. In: FRANCA,

Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes (coord.). Direito societario contemporéaneo I. Sao Paulo: Quar-
tier Latin, 2009, p. 31.

183 1dem, p. 32.

' REQUIAO, Rubens. Curso... Op. cit., p. 429.

1% SOUZA, Paloma R. Coimbra de. Ato coletivo... Op. cit., p. 33.

1% 1dem, p. 35.

' REQUIAO, Rubens. Curso... Op. cit., p. 429.

'8 TOKARS, Fabio. Sociedades limitadas. S&o Paulo: LTr, 2007, p. 64.
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Embora tenham sido importantes para apontar as deficiéncias da antiga
concepgado contratualista,’® as teorias unilateralistas falharam ao ignorar o fato de
que os socios também possuem pretensdes divergentes, como, por exemplo, a von-
tade de abiscoitar maior fatia dos resultados ou de possuir maior ingeréncia sobre a
administragdo. Como ja tratamos acima (3.1, supra), o negdcio juridico societario
tem a dupla fungao de constituir o ente societario e de fixar as regras de regéncia, e

nesta segunda funcéo é que se revelam as pretensées divergentes dos sécios.'”

3.4.3. Teoria do ato corporativo, ato de fundagao ou ato de uniao

Segundo os adeptos da teoria do ato corporativo, dos quais se destaca VON
GIERKE, as declaragdes de vontade dos sdcios fundadores nao teriam validade em

si, mas somente ao se fundirem em um s6 ato, denominado ato corporativo.'”"

Embora as vontades sejam procedentes da esfera individual das partes, re-
presentariam uma manifestacido antecipada da autonomia do novo ente societa-
rio."” Desse ato nasceriam os direitos e obrigagdes dos sdcios fundadores, bem

como a prépria personalidade da sociedade.

Deve-se observar, no entanto, que a personalidade juridica, quando existen-
te, ndo decorre do contrato de sociedade, mas da lei.'”® Tanto isso é verdade que o
nosso ordenamento juridico prevé a existéncia de sociedades nao personificadas,
como as sociedades em comum e as sociedades em conta de participacdo.’” No
direito comparado também existem exemplos, como as sociedades de pessoas itali-

anas, igualmente ndo personificadas.'”

A teoria do ato corporativo contém uma grave inconsisténcia: ela pressupde

que a vontade da sociedade se manifesta no seu préprio ato de constituicdo (ato

%9 ALBUQUERQUE, Luciano Campos de. Dissolugo... Op. cit. p. 38.

° BOLAFFI. La societa simplice. p. 114. Apud RICHARD, Efrain Hugo; MUINO, Orlando Manuel.
Derecho... Op. cit., p. 73.

" REQUIAO, Rubens. Curso... Op. cit., p. 430/431.

2 ALBUQUERQUE, Luciano Campos de. Dissolugao... Op. cit., p. 38.

' REQUIAO, Rubens. Curso... Op. cit., p. 431.

4 BRASIL, Cadigo Civil, artigo 986 e seguintes e artigo 991 e seguintes, todos do Cédigo Civil.

" ITALIA, Codigo Civil, artigo 2.251 e seguintes (sociedade simples), artigo 2.291 e seguintes (soci-
edade em nome coletivo), artigo 2.313 e seguintes (sociedade em comandita simples). De outro lado,
a sociedade por agdes (artigo 2.325 e seguintes), especialmente o artigo 2.331, em que ha previsao
expressa de que a personalidade juridica é adquirida no momento do registro.
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corporativo); entretanto, ndo ha como admitir que o ente societario pratique um ato

para dar vida a si mesmo. Trata-se de um problema logico insuperavel.

3.4.4. Teoria da instituicao

A teoria institucionalista se desenvolveu de forma mais acentuada na Ale-

h,'"® elaborada

manha, a partir da formulacdo da doutrina do Unternehmen na sic
pelo economista e empresario RATHENAU, que ao final da primeira guerra mundial,
e influenciado pela grave situagdo econémica do seu pais, propds a identificagdo de

cada grande sociedade como um instrumento de recuperacdo econdémica.’’’

RATHENAU argumenta que a grande sociedade possui fungdo econdmica e
de interesse publico, ndo podendo ser reduzida ao interesse do capital privado. Para
tanto, valoriza o papel do érgao de administragao, que reputa neutro, estando apto,

portanto, a defesa do interesse empresarial.’”®

As principais linhas da teoria da instituicdo foram desenvolvidas na Italia por
SANTI-ROMANO e na Franca por HARIOU."® Deste ultimo, emprestamos a seguin-

te licao:

“(...) uma instituicdo é uma ideia de obra ou de empresa que se realiza e du-
ra juridicamente em um meio social; para a realizagdo dessa ideia, se orga-
niza um poder que lhe procura os 6rgaos necessarios; por outra parte, entre
0s membros do grupo social interessado na realizagdo da ideia, se produ-
zem manifestagées de comunhao dirigidas por érgaos de poder e reguladas

por procedimentos”.180

Embora comporte varias acepgdes, a palavra “instituicao” € empregada por

HARIOU para designar “toda organizagcdo permanente, pela qual, no interior de um

7% O termo se refere a ‘empresa em si”. No entanto, RATHENAU nao utiliza o termo “empresa” em
sua acepc¢ao técnica. (SALOMAO FILHO, Calixto. A sociedade unipessoal. S0 Paulo: Malheiros,
1995, p. 45).

7 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo... Op. cit., p. 17.

"® RATHENAU, Walther. Do sistema acionario — uma analise negocial. Tradugéo de Nilson Lau-
tenschleger Jr. In: Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, nova série, ano
41, n. 128, p. 199-223, out./dez. 2002.

"% SOUZA, Paloma R. Coimbra de. Ato coletivo... Op. cit., p. 36.

18 HAURIOU, Maurice. Apud REQUIAO, Rubens. A sociedade anénima como instituigio. In: Re-
vista de direito mercantil, industrial, econémico e financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975,
v. 18, p. 25 e seguintes.
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agrupamento social determinado, os 6rgdos dispbem de poder de dominagdo que
fica a servigo dos objetivos que interessam ao grupo, por meio da atividade coorde-

nada”.'®

SOUZA aponta trés elementos caracterizadores da instituicdo: o grupamento
de individuos, os quais assumem a posi¢cao de beneficiarios; o fim comum, que con-
siste na obtencao de lucro para distribuir entre os beneficiarios; e a direcdo, confiada

aos orgaos da instituigdo, conforme regras do estatuto.'®?

A teoria institucionalista explica adequadamente alguns fenbmenos relativos
as sociedades anénimas de capital aberto, em que a autonomia da vontade dos so6-
cios é deslocada para o segundo plano, emergindo em seu lugar o interesse social.

Apesar disso, tem pouca utilidade para explicar as sociedades de pessoas.'®

Nao obstante a legislagao e doutrina brasileiras tenham trilhado o caminho
do contratualismo — como se vera no capitulo seguinte — é possivel detectar influén-
cia da teoria institucionalista alema e americana na lei de sociedades por agdes.'® A
exposicao de motivos da Lei 6.404/76 contém referéncia expressa a sua natureza
institucional.'®® Tal natureza estaria evidenciada, também, pela sua peculiar forma
de constituicdo: a criacdo da sociedade ocorre através de assembleia dos subscrito-
res ou por escritura publica, porém o seu estatuto social s6 é aprovado em momento
posterior, por érgéo da propria sociedade.'® Assim, ndo seriam os socios a determi-

nar o conteudo dos seus direitos e deveres, mas a propria sociedade.

No direito brasileiro, o assunto é tratado por BATALHA. O autor ndo afasta o
carater contratual das sociedades por agdes, porém adverte que “a estrita concep-
¢do contratual da sociedade anbénima nédo permite deslindar uma série de problemas
impostos pela legislagao e pela pratica”’, o que demonstraria o absurdo das rigidas

categorizagdes juridicas.®’

1 SOUZA, Paloma R. Coimbra de. Ato coletivo... Op. cit., p. 37.
82 19em.

18 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo... Op. cit., p. 18.

% Idem, p. 26.

8% Trecho da exposicdo de motivos citado por REQUIAO, Rubens. A sociedade... Op. cit., p. 25 e
seguintes.

'8 TOKARS, Fabio. Sociedades... Op. cit., p. 65.
87 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Sociedades... Op. cit., p. 31.
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Some-se a isso o fato de que, de um lado, a teoria da instituicdo n&o se refe-
re ao ato constitutivo da sociedade, mas a sua natureza juridica; 188 de outro, como
adverte REQUIAO, mesmo a constituicdo das sociedades por agdes ndo pode ser

explicada sem recorrer a figura do contrato:

“Se para explicar determinado instituto de direito, segundo a teoria instituci-
onalista, ndo podemos prescindir da figura do contrato, devemos confessar,
ante essa evidéncia, que ela é incapaz de explicar a natureza juridica das
sociedades comerciais. Ora, ndo sendo possivel abrir mdo do conceito de
contrato ao estabelecer, no ato da constituigdo societaria, que os interesses
contraditorios dos sécios tém de ser dirimidos ou harmonizados, obviamente
0 novo elementos juridico ndo pertence ao dominio da instituicdo. (...) Nao

ha razao, portanto, em adotar-se a teoria da instituicdo para definir a natu-

reza juridica das sociedades mercantis”.'®

Diante de todas essas consideracgdes, ¢é dificil negar que do ato o qual resul-
tara a constituicdo de uma nova entidade tem natureza contratual.’® Mas é neces-
sario ressaltar que esse contrato ndo se confunde com o contrato classico do direito
civil, de feicdo bilateral, em que prestacdo de uma parte corresponde a contrapres-

tacao da outra. Trata-se de um contrato plurilateral, tal como defendeu ASCARELLI.

3.4.5. A teoria do contrato plurilateral

Apesar da declarada influéncia da teoria institucionalista na elaboracao da lei
das sociedades por agdes, a legislagcao brasileira segue, de forma geral, a teoria

contratual.

Esse fato é evidenciado pela redacao do artigo 981 do Cddigo Civil, para
quem “celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam
a contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econémica e a par-

tilha, entre si, dos resultados”.

'88 RICHARD, Efrain Hugo; MUINO, Orlando Manuel. Derecho... Op. cit., p. 74.

¥ REQUIAO, Rubens. A preservagio da sociedade comercial pela exclusio do sécio. Tese
apresentada para o concurso a Catedra de Direito Comercial na Faculdade de Direito da UFPR. Curi-
tiba, 1959. Apud TOKARS, Fabio. Sociedades limitadas. S&o Paulo: LTr, 2007, p. 65.

%0 RICHARD, Efrain Hugo; MUINO, Orlando Manuel. Derecho... Op. cit., p. 70.
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Mas o contrato a que se refere o artigo 981 ndo é o contrato classico do di-
reito civil. Se se tratasse de mero contrato bilateral, ndo haveria como justificar, por
exemplo, a possibilidade de os demais socios excluirem o sécio remisso, reduzindo
a parcela correspondente do capital social.’' A partir de uma visdo estritamente bi-
lateral, o inadimplemento de uma das partes implicaria a resolu¢cdo do contrato e a

consequente dissolucdo da sociedade.'®

A teoria do contrato plurilateral se desenvolveu com maior pujanga na lItalia,
especialmente depois da edigdo do Cddigo Civil de 1942, que, adotando uma posi-
¢ao critica frente as teorias entdo existentes,'® optou por denominar o ato constituti-

vo das sociedades de “contratto plurilaterale”.'®*

O grande expoente da teoria do contrato plurilateral foi ASCARELLI. O co-
mercialista italiano, em brilhante artigo que se tornou referéncia sobre o assunto,
ressaltou a necessidade de tracar uma distingao formal entre os contratos tradicio-
nais (genericamente denominados “contratos de permuta”) e os contratos plurilate-

rais, dos quais o contrato de sociedade é uma das espécies.'®

ASCARELLI faz dura critica as teorias do ato de fundacéao e do ato comple-

xo, reafirmando a base contratual da sociedade. Ressalta, no entanto, que ha nota-

91 «“Art. 1.004. Os socios s&0 obrigados, na forma e prazo previstos, as contribuicdes estabelecidas

no contrato social, e aquele que deixar de fazé-lo, nos trinta dias seguintes ao da notificacdo pela
sociedade, respondera perante esta pelo dano emergente da mora.

Paragrafo unico. Verificada a mora, podera a maioria dos demais socios preferir, a indenizagao, a
exclusao do sécio remisso, ou reduzir-lhe a quota ao montante ja realizado, aplicando-se, em ambos
os casos, o disposto no § 10 do art. 1.031”.

92 Ainda mais explicita é a redagéo da lei argentina de sociedades comerciais, que no artigo 16 de-
termina que a nulidade que afeta o vinculo de um dos sécios nao justificara a anulagdo nem implicara
a resolucgéo do contrato de sociedade: “ARTICULO 16. — La nulidad o anulacién que afecte el vinculo
de alguno de los socios no producira la nulidad, anulacién o resolucion del contrato, salvo que la par-
ticipacion o la prestacion de ese socio deba considerarse esencial, habida cuenta de las circunstanci-
as. Cuando se trate de una sociedad de dos socios, el vicio de la voluntad hara anulable el contrato.
Si tuviese mas de dos socios, sera anulable cuando los vicios afecten la voluntad de los socios a los
que pertenezcan la mayoria del capital’. Segundo RICHARD, a existéncia do dispositivo da lei argen-
tina so6 foi possivel em razdo do desenvolvimento doutrinario das diversas teorias contratulistas (RI-
CHARD, Efrain Hugo; MUINO, Orlando Manuel. Derecho... Op. cit., p. 74). Entendemos que a mes-
ma concluséo se aplica ao direito brasileiro, que, como visto, adotou a linha contratual.

' TENTA, Girén. Derecho de sociedades, t. I, p. 132.

" ITALIA, Cddigo Civil, artigos 1.420 (nulidade do contrato plurilateral), 1.446 (anulabilidade), 1.459
(resolugéo) e 1.466 (impossibilidade absoluta de cumprimento).

1% ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades andénimas e direito comparado. 22 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 1969, p. 265. O critério formal adotado por ASCARELLI é contestado por FERRO-
LUZZI, que, embora reafirme a distingdo entre contratos tradicionais e plurilateriais, defende que tal
distingdo deva ser tragada de acordo com o valor prevalente do ato. Assim, contratos tradicionais (de
escambo) sdo aqueles em que o valor primordial € a atribuigdo de direitos e obriga¢des subjetivas; os
contratos plurilaterais (associativos), teriam como valor primordial a criagdo de uma organizagao.
SOUZA, Paloma R. Coimbra de. Ato coletivo... Op. cit., p. 32.
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veis diferengas entre os contratos de sociedade e os chamados contratos de permu-
ta. A primeira e mais evidente caracteristica reside no fato de que os contratos clas-
sicos sao sempre bilaterais em sua formagao, nao podendo ser celebrados por mais
de duas partes. Os contratos plurilaterais, por seu turno, sdo assim denominados
porque podem ser celebrados por duas ou mais partes, e porque cada uma das par-

tes assume direitos e obrigacdes com todas as outras.'®®

Cabe aqui a adverténcia de que o numero de partes de um contrato bilateral
nao se confunde, em hipétese alguma, com o numero de sujeitos. Trata-se de con-
ceitos diferentes, como bem esclarece ORLANDO GOMES:

“Os sujeitos da relagao obrigacional sdo ordinariamente singulares. De re-
gra, cada parte constitui-se de uma s6 pessoa, mas, se admite a pluralidade
de credores e devedores. Ou uma s6 das partes se integra de varias pesso-
as, que ocupam a posi¢gdo, em comum de credor ou de devedor; ou as duas

partes sao plurais. O nimero de pessoas ocupantes da mesma posi¢cdo nio

influi no de partes”.'”’

Nada impede que o contrato plurilateral seja celebrado por apenas duas par-
tes, como ocorre necessariamente no contrato bilateral classico. O que lhe confere o
carater plurilateral — esclarece o professor italiano — € a possibilidade de ser cele-

brado por mais de duas partes.'®®

Outra caracteristica que distancia os contratos tradicionais dos contratos
plurilaterais € o fato de que, nos primeiros, os direitos e obrigagdes de uma parte
sdo contraidos frente a outra, e somente a ela; nos segundos, os direitos e obriga-

¢des de uma parte sdo contraidos frente a todas as outras, sejam quantas forem.™®

A caracterizagao da sociedade como o resultado de um contrato plurilateral
explica o motivo pelo qual a nulidade da declaragdo de vontade de um dos contra-
tantes ndo implica a nulidade do préprio contrato de sociedade. Sendo possivel a
contratagao entre mais de duas partes, e tendo em vista que os direitos e obrigacdes

de uma parte sao contraidos perante todas as demais, € natural que o vicio de uma

1% ASCARELLI, Tullio. Problemas... Op. cit., p. 266.

7 GOMES, Orlando. Obrigagodes. 152 ed. Rio de Janeiro, Forense, 2001, p. 14. Italicos no original.
1% ASCARELLI, Tullio. Problemas... Op. cit., p. 267.

% 19em.
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as vontades ndo macule o proprio contrato — desde que, naturalmente, o inadimple-

mento da parte n&o torne impossivel a consecugao do fim perseguido pelas demais.

A legislagao atual admite, inclusive, que o contrato plurilateral seja tempora-
riamente mantido por apenas um parte, sem que esse fato resulte em dissolucéo. E
0 que ocorre nos casos de unilateralidade superveniente, que pode ocorrer de varias
situacdes, como, por exemplo, da invalidade da declaragao de vontade de uma das
partes. Nesses casos, restando apenas um sécio ou acionista, a lei concede deter-

minado prazo para restabelecer a pluralidade das partes, sob pena de dissolugéo.?®

Segundo ASCARELLLI, outra caracteristica fundamental dos contratos plurila-
terais é a “comunhé&o de fins”, caracterizada pelo fato de que os interesses contras-
tantes das partes sao unificados por uma finalidade comum. Em tais contratos, o
escopo, ou seja, o objetivo especifico do contrato (no exemplo de ASCARELLI, a
constituigdo de uma sociedade para vender livros) é juridicamente relevante. O es-
copo € o elemento comum, unificador da adesao das partes, sendo responsavel por

determinar o alcance dos direitos e deveres das partes.?’’

Ao celebrar um contrato para “constituir uma sociedade para vender livros”,
as partes se prendem a esse escopo comum, que passa a ser relevante — tanto que
eventual modificagdo no objeto do contrato possibilita o exercicio do direito de retira-
da do soécio, como ocorre na sociedade limitada (artigo 1.077 do Cddigo Civil) e nas

sociedades por agdes (artigo 137 da lei n. 6.404/76).
E o que se extrai da precisa licdo de ASCARELLI:

“Nos demais contratos, o ‘fim ou escopo’ do contrato, quando entendido em
sentido genérico, identifica-se com a fungéo tipica do proprio contrato (por
exemplo, troca de coisa por prego); permanece, em principio, no campo dos
motivos, quando entendido em relagdo a uma atividade ulterior das partes,

para cuja realizagao seja concluido o contrato.

Nos contratos plurilaterais, ao contrario, o escopo, em sua precisa configu-
ragdo em cada caso concreto (por exemplo, constituicdo de uma sociedade

para a compra e venda de livros), é juridicamente relevante. Constitui ele-

200 Artigo 206, inciso |, alinea “d”, da Lei n. 6.404/76 e artigos 1.033, inciso IV, e 1.051, inciso Il, do
Cadigo Civil.
201 ASCARELLI, Tullio. Problemas... Op. cit., p. 271/272.
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mento ‘comum’, ‘unificador’ das varias adesdes, e concorre para determinar

o alcance dos direitos e deveres das partes”.**

Segundo o professor italiano, a relevancia do objetivo especifico do contrato
evidencia o seu carater instrumental. O contrato ndo se exaure no momento em que
as partes executam as suas obrigacdes, como acontece nos demais contratos; dife-
rente disso, o contrato constitui premissa para uma atividade posterior. A realizacao

desta atividade posterior consiste na verdadeira finalidade do contrato.?®

E por isso que nos contratos de permuta, que visam a distribuicdo de bens
entre sujeitos, ndo ha que se cogitar, em principio, sobre o destino desses bens. O
sujeito tem a possibilidade de utiliza-los da forma que melhor lhe aprouver. Quando
muito, ficara sujeito a determinadas restricbes que moldam o uso do bem, porém

nao regulam diretamente essa utilizagao.

Nos contratos plurilaterais, de outro lado, a vontade das partes constitui
premissa para o passo seguinte, que é a constituicdo da sociedade para exercer
uma atividade. O objetivo do contrato ndo € possibilitar a utilizagdo de um bem de
forma livre, mas o exercicio de uma atividade, a organizacdo de elementos para o
desenvolvimento de uma atividade cujo resultado sera partilhado entre os sécios.?**
E por essa razdo que, nos contratos plurilaterais, é necessario se preocupar com o

fim do contrato, bem como com a possibilidade e com a legitimidade do seu objetivo.

Dessas explicagdes, ASCARELLI tira uma importante concluséao, sintetizada

nos seguintes termos:

“Portanto, nos contratos plurilaterais € mister distinguir entre o que respeita
a formagao do contrato e o que respeita ao preenchimento da fungao ins-
trumental dele: os requisitos exigidos a este ultimo respeito ndo visam ape-
nas o momento da conclusdo do contrato, mas, também, a vida da organi-
zagao e devem, por isso, continuamente subsistir; podem, apesar de existi-
rem no momento da conclusdo, as vezes faltar, durante a duragdo do con-

trato, acarretando a dissolugao dele”. %

292 ASCARELLI, Tullio. Problemas... Op. cit., p. 271/272.
23 1dem.

2% 1dem, p. 272.

25 1dem, p. 273/274.
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Conforme sera observado nos capitulos seguintes, os conceitos de affectio
Societatis que normalmente se extraem da doutrina e jurisprudéncia tratam justa-
mente da vida da organizagao, da durac&o do contrato, do seu aspecto instrumental.
Fiando-se nessa logica peculiar aos contratos plurilaterais, a suposta existéncia da
affectio societatis nao deve ser investigada apenas no momento da constituicao da

sociedade, mas principalmente durante a sua vida.

O jurista italiano prossegue afirmando que o prazo dos contratos plurilaterais
toma um sentido que Ihe é peculiar. Na teoria geral dos contratos, o prazo corres-
ponde ao momento em que devem ser cumpridas as obriga¢des, ao passo que, no
contrato plurilateral, o prazo diz respeito ao periodo durante o qual deve perdurar a
organizagado da sociedade. Justamente por essa razdo, ASCARELLI declarou que
“os contratos plurilaterais apresentam-se, pois, necessariamente e sempre, como
contratos de execugdo continuada e, portanto, estdo sempre sujeitos as normas

proprias desta categoria de contratos”.?%

Os sujeitos de um contrato plurilateral gozam de obriga¢cdes de mesma natu-
reza e estdo sujeitos a uma dupla ordem de normas. Nos contrato plurilaterais - en-
sina ASCARELLI —, ha que se observar, por um lado, a existéncia de normas gerais,
aplicaveis a todos os sujeitos, e, por outro, a existéncia de normas oriundas de obri-
gacgdes contraidas especificamente por cada sujeito (que, por essa razdo, podem ser

diferentes para cada suijeito).?”’

Outra peculiaridade apontada pelo professor italiano € a relagao existente
entre a obrigacdo de cada um das partes com a obrigagdo das demais. Nos contra-
tos bilaterais classicos, a prestacdo de uma parte, considerada isoladamente, cor-
responde uma contraprestacao equivalente da outra. Nos contratos plurilaterais, es-
sa equivaléncia existe entre as obrigacdes e os direitos da cada parte com as obri-
gagdes e direitos de todas as demais, o que explica o fato de que o descumprimento

da obrigacdo por uma das partes n&o atinge necessariamente o contrato.?®®

26 1dem, p. 274.
27 1dem, p. 277.
28 1dem, p. 283.
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3.4.5.1. AssociagOes em sentido estrito e sociedades

ASCARELLI conclui, a partir dessas caracteristicas, que o contrato de socie-
dade (para ser mais exato, o contrato das associagdes em sentido amplo, incluindo
as sociedades e as associagdes em sentido estrito) € uma espécie de contrato pluri-
lateral. A essa conclusdo, especificamente quanto ao contrato de associagdo em
sentido estrito, contrapde-se LEONARDO.?%

Segundo ASCARELLI, o contrato de associagao seria caracterizado pelo
fato de as atividades serem desenvolvidas pelos associados de forma direta, sendo
o fim social atingido também diretamente pelos associados, caracterizando, assim,

um contrato plurilateral interno.

No entanto, ressalva LEONARDO que esse conceito ndo pode ser simples-
mente transposto para a legislagdo em vigor, pois, nos termos do artigo 53, paragra-
fo unico, do Caodigo Civil, “ndo ha, entre os associados, direitos e obrigagbes reci-
procos”. E se ndo ha direitos e obrigagdes reciprocos — argumenta LEONARDO —,
restam apenas duas alternativas para explicar a natureza do contrato de associagao
em sentido estrito no direito brasileiro: ou a construgao tedrica nacional deve ser re-
considerada ou o legislador cometeu grave equivoco ao tentar determinar a natureza

juridica do novo instituto que pretendeu categorizar.?'°

Esclarece que, ao tratar das associagbes em sentido estrito, o legislador
brasileiro posicionou a disciplina das associa¢gdes em sentido estrito junto com a dis-
ciplina das fundagdes, separando-as das pessoas juridicas de direito privado de ba-
se contratual, tratadas no livro do Direito de Empresa. Essa separacido mostra, de
certa forma, a retomada da dicotomia entre as universitates rerum e as universitates
personarum, tratadas no direito das pessoas, e as societates, que possuem base
contratual. O substrato dessas duas espécies de organizagao seria diferente: nestas
(societates), o substrato a ser tipicamente personificado seria contratual; naquelas

(associacdes), o substrato a ser tipicamente personificado seria corporativo.?"’

299 EONARDO, Rodrigo Xavier. As associagoes... Op. cit., p. 133 e seguintes.

Idem.
2 Idem, p. 135.
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3.4.5.2. Criticas a teoria do contrato plurilateral

Embora a teoria dos contratos plurilaterais tenha recebido grande adesao,
PONTES DE MIRANDA formula critica pontual a ASCARELLI, afirmando que, na
verdade, o contrato de sociedade n&o € necessariamente plurilateral, podendo ser

bilateral:

“No contrato de compra-e-venda, A pode ser o comprador e B o vendedor,
ou A e C os compradores e B o vendedor, ou A e C os compradores e Be D
os vendedores. A bilateralidade permanece. No contrato de sociedade entre
A, B e C,ouentre A, B, C e D, ndo: a plurilateralidade ressalta. Se alteragéo
do contrato reduz o nimero de sdcios a dois (A e B), nem por isso deixa de
ser contrato de sociedade o que se féz e alterou. Nao mais se trata de con-
trato plurilateral (érro grave de TULLIO ASCARELLI, Contratto plurilaterale e
negozio plurilaterale, Foro Lombardo, 1939, 108 s.; Contratto plurilaterale;
comunione d’interessi; societa di due soci; morte di un sécio in una societa
personale di due soci, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura civile, VI,
730 e 732 s., 723). Se nao houve a alteragdo do contrato e algum sécio se
retirou, ou deixou de ser socio por outra causa, de jeito que permanega a
vaga, entdo, sim, se pode falar de persisténcia da plurilateralidade, porque
nao ha so plurilateralidade possivel por nova alteragdo do contrato, mas sim

acidental desaparecimento”.?'?

No entanto, a divergéncia parece resultar de mero desacordo sobre o uso da
expressao “plurilateral”: PONTES DE MIRANDA concede esse rétulo ao contrato de
sociedade do qual participam efetivamente trés ou mais partes, ao passo que AS-
CARELLI utiliza a mesma expressao para designar o contrato em que existe a pos-
sibilidade de participacado de trés ou mais partes — ainda que ele possa vir a ser for-

mado, no caso concreto, por apenas duas.?"

Outra critica & teoria do contrato plurilateral é formulada por FERES. Com
fundamento nas licdes de GARRONE, o autor afirma que o contrato plurilateral ex-

plica somente o aspecto estatico do contrato (o ato constitutivo e a sua natureza),

%12 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado... Op. cit., p. 70/71.
213 ASCARELLI, Tullio. Problemas... Op. cit., p. 266/267.
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mas ndo explica como as sociedades — até mesmo os tipos ndo personificados —

constituem um “centro de imputagdo subjetiva distinto dos seus sécios”.?™

Da mesma forma argumenta GONCALVES NETO, para quem “o contrato
em si ndo tem o condéo de permitir a visualizagdo de uma pessoa juridica, de um
sujeito de direito distinto dos que figuram na relagdo contratual que é geratriz dessa

pessoa (da sociedade)”.?"

Por fim, no direito brasileiro, em especial, ndo parece ser possivel explicar
de forma satisfatoria, através da teoria do contrato plurilateral, a existéncia da socie-
dade subsidiaria integral, que, segundo dispbe o caput do artigo 251 da lei n.

6.404/76, nasce de um ato unilateral de uma companhia.?®

3.4.5.3. Os vicios de constituicao

O aspecto que revela com maior nitidez a peculiaridade dos contratos plurila-

terais — afirma ASCARELLI — é o dos vicios de constituigao.?"

Segundo a teoria geral dos contratos, os negdcios juridicos tém como pres-
suposto a declaragao de vontade do sujeito, manifestada em conformidade com a
lei, e visando a producédo de determinados efeitos. Quando essa declaragao se en-
contra manchada por vicio de consentimento (decorrente de influéncia externa que
perturba a manifestagdo) ou vicio social (decorrente da desarmonia entre a manifes-
tacao de vontade e as exigéncias legais, no que diz respeito ao resultado desejado),

o contrato resulta invalido.?'®

Nos contratos plurilaterais, por outro lado, o vicio de uma das manifestagdes
de vontade nao implica a nulidade ou anulabilidade do contrato. Em raz&o da plurali-
dade das partes — ensina ASCARELLI —, é necessario investigar se a manifestagcéo
de vontade viciada diz respeito a adesao da parte ou ao contrato em seu conjunto.
No primeiro caso (vicio relacionado a adesao da parte), ocorre a nulidade ou anula-

bilidade dessa adesao; no segundo (vicio relacionado ao contrato no seu conjunto),

214 FERES, Marcelo Andrade. Sociedade... Op. cit., p. 31.

215 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Ligoes de direito societario. 22 ed. Sao Paulo: Juarez de
Oliveira, 2004, p. 59.

218 Artigo 251 da lei n. 6.404/76: “A companhia pode ser constituida, mediante escritura publica, tendo
como unico acionista sociedade brasileira”.

2" ASCARELLI, Tullio. Problemas... Op. cit., p. 285.

%18 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil — vol. 1. 20? ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2005, p. 513/515.
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duas sao as alternativas: a) o contrato se dissolve ex nunc; b) o contrato permanece

higido, desde que continue possivel a consecucédo do seu objetivo.?'®

ASCARELLI afirma que esta ultima possibilidade corresponde ao chamado

“principio da conservagdo” dos contratos, estando disciplinada no artigo 153 do Co6-

digo Civil,?° tratando-se de mais uma evidéncia do carater plurilateral do contrato de

sociedade.

Em face dessas ponderagdes, ASCARELLI adverte sobre a necessidade de

distinguir, nos contratos plurilaterais, os vicios relativos ao contrato e os vicios relati-

vos a adesao de uma das partes:

“Assim é que, nos contratos plurilaterais, adquire particular relevo a distin-
¢ao entre os vicios do contrato (ilicitude, falta de forma, simulagéo, falta da
integral subscricdo do capital) e os vicios da adesédo de uma das partes (in-
capacidade, vicios do consentimento, simulacao, fraude aos credores, falta
da forma ditada para as adesdes individuais, ilicitude, sociedade leonina).

Pode-se acrescentar poderem, os vicios que respeitam as singulas ade-
sbes, ser quer vicios de nulidade, quer vicios de anulabilidade, ao passo
que os vicios que dizem respeito ao contrato no seu conjunto importam em
causas de invalidade deste, sem que haja a possibilidade de distinguir suas
diversas subespécies (nulidade e anulabilidade) conforme os critérios de di-
reito comum; quando do vicio de uma das adesdes decorre um vicio do con-

trato, ele constitui, por seu turno, uma causa de dissolugao deste”

Quando o vicio da manifestagéo atinge o proprio contrato, esclarece ASCA-

RELLI, ndo ha que se tratar de nulidade ou anulabilidade, mas de possivel causa de

dissolucéo do contrato de sociedade.

223

#19 ASCARELLI, Tullio. Problemas... Op. cit., 285.

2200 autor se refere ao Cadigo Civil de 1916. O diploma vigente repetiu a regra, com alteragdes, no
artigo 184, que assim dispde: “Art. 184. Respeitada a intengdo das partes, a invalidade parcial de um
negdcio juridico ndo o prejudicara na parte valida, se esta for separavel; a invalidade da obrigagdo
principal implica a das obrigagcbes acessorias, mas a destas nédo induz a da obrigagao principal’.

221 ASCARELLI, Tullio. Problemas Op. cit., p. 286.

222 1dem, p. 287.

223

Idem.
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3.4.6. A teoria do contrato-organizagao

Além da possibilidade de ser celebrado por trés ou mais partes, outro impor-
tante elemento diferenciador do contrato de sociedade é o seu eminente carater ins-
trumental ao exercicio da empresa. De forma geral, os contratos associativos — dos
quais o contrato de sociedade € espécie — estdo ligados diretamente a pratica em-

presarial e ao desenvolvimento de atividades econdmicas.?**

A visdo de FERRO-LUZZI acerca da natureza do ato criador do ente societa-
rio é adotada no Brasil por SALOMAO FILHO,?® que, reconhecendo a fungdo social
da sociedade, analisa a sua existéncia a partir de uma perspectiva juridico-

econdmica.??®

A teoria do contrato-organizagao considera que a distingdo moderna entre
contratos associativos e contratos de permuta ndo deve ser tragcada a partir da exis-
téncia ou ndo de uma finalidade comum. Na verdade — argumenta o autor —, a prin-
cipal peculiaridade dos contratos associativos reside na “organizagdo criada”, ao
passo que, nos contratos de permuta, o elemento fundamental é a “atribuicdo de
direitos subjetivos”.??’ A fungdo do contrato de permuta seria, assim, a criagdo de
direitos subjetivos entre as partes, ao passo que a fungao dos contratos associativos

seria a criagao de uma organizacgao.

O elemento diferenciador do contrato de sociedade passa a ser a organiza-
¢ao, assim entendida como a “coordenacéo da influéncia reciproca entre atos”. Nao
ha mais espacgo para diferenciar o contrato de sociedade em razéo da finalidade co-
mum ou do interesse de autopreservacao, tal como a teoria de ASCARELLI e a teo-

ria institucionalista, respectivamente.

A teoria do contrato-organizagdo nega que o interesse da empresa seja
identificado com o interesse dos soécios, nos moldes da teoria contratual classica, ou

com a autopreservagao, tal como apregoado pela teoria institucionalista. Na verda-

#24 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral dos contratos: contra-
tos empresariais e analise econémica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 230.

225 3OUZA, Paloma R. Coimbra de. Ato coletivo... Op. cit., p. 102.
226 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo... Op. cit., p. 33.
27 1dem
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de, o interesse deve estar relacionado “a criagdo de uma organizagéo capaz de es-

truturar da forma mais eficiente (...) as relacées juridicas que cria”.?*®

Nas palavras de SALOMAO FILHO:

“O interesse social passa, entdo, a ser identificado a estruturagdo e organi-

zagao mais eficiente desse feixe de contratos e relagdes juridicas.

E nesse ponto que deve ser vista a diferenca fundamental entre essa teoria
e as anteriores. Por ser uma teoria cuja origem ultima € econémica, ela esta
livre de certos dogmas juridicos que as outras contém. Identificando-se o in-
teresse social ao interesse a melhor organizagao possivel do feixe de con-
tratos envolvidos pela sociedade, esse podera tanto traduzir-se no interesse

a maximizagdo dos lucros como no interesse a preservagao da empresa,

mas n&o se identificara necessariamente com nenhum deles”.?*

A teoria do contrato-organizagao tem relevancia na medida em que explica
de forma convincente algumas formas de organizagdo econémica surgidas recente-
mente, como, por exemplo, os consorcios modulares, em que a empresa se asseme-
lha a um centro de concentragao de fornecedores. Esses consorcios sdo observados
nas modernas fabricas de automéveis, em que os fornecedores se instalam na pro-
pria linha de montagem, tornando-se responsaveis pela instalagdo de pecas direta-

mente no veiculo, de acordo com especificacdes da montadora.?*°

O contrato-organizagdo também € adequado para explicar fenbmenos rela-
cionados ao direito antitruste. Ao identificar a empresa como um feixe de contratos,
€ possivel compreender que formas societarias de controle externo podem ser tao

concentradoras de controle empresarial quanto as normas de controle interno.?®'

Mas apesar de ser util para solucionar alguns problemas intrincados, a teoria
do contrato-organizagdo também possui deficiéncias, sendo a principal delas a ine-

xisténcia de regramento préprio do negdcio juridico de organizacdo.?*

28 1dem, p. 32.
229 Idem, p. 34.

230 P|RES, Silvio Roberto Ignacio. Gestao da cadeia de suprimentos e o modelo de consércio
modular. /n: Revista de Administragdo, Sao Paulo, v. 33, n. 3, p. 5/15, julho/setembro, 1998.

21 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo... Op. cit., p. 42
232 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Liges... Op. cit., p. 53.
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Também se observa que uma das grandes vantagens apontadas por SA-
LOMAO FILHO, de que a teoria do contrato-organizacgéo estaria livre dos dogmas
juridicos que as outras teorias contém, vem acompanhada de desvantagem reco-
nhecida pelo préprio autor: a possibilidade de a teoria incorporar dogmas econdémi-

cos, igualmente indesejaveis.?*®

Embora a teoria do contrato-organizagado nao tenha sido adotada pelo legis-
lador brasileiro, como afirma o préprio autor,?* ndo se pode deixar de considera-la

como uma importante ferramenta para o estudo das sociedades.

3.4.7. Analise econdmica, teoria do contrato-organizagao e teoria
do feixe de contratos

A teoria do contrato-organizagao € construida a partir de conceitos cujo de-

senvolvimento se deu a partir da ciéncia econémica.

O conceito de empresa adotado pelo Cddigo Civil possui evidente inspiragao
econdmica. Esse fato recomenda investigar, quando menos, as estruturas e os pro-
cessos econdmicos a ela relacionados. “Ora, se o direito societario tem por objeto a
organizagéo e a disciplina da empresa” — argumenta MUNHOZ - “parece evidente a
importancia do estudo das estruturas e dos processos econbmicos que a caracteri-
zam, cuja compreenséo e imprescindivel para uma disciplina da mateéria, dotada de

efetividade”.**°

O interesse social de que trata a teoria do contrato-organizagdo de SALO-
MAO FILHO pode ser interpretado como a busca pelo melhor arranjo possivel (ou
seja, do arranjo mais eficiente) do feixe de contratos que envolve a sociedade e as
suas relacdes internas e externas.”*® A consequéncia dessa interpretacdo &, nas
palavras do autor, “a melhoria da capacidade de gerar resultados (inclusive a lucrati-
vidade) com a real possibilidade de integragdo da sociedade no meio social, contri-

buindo efetivamente para o desenvolvimento do Pais”*’

233 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo... Op. cit., p. 34.

2% SALOMAO FILHO, Calixto. O novo... Op. cit., p. 108

235 MUNHOZ, Eduardo Secchi. Empresa... Op. cit., p. 183.

2% 5IMAO FILHO, Adalberto. A nova sociedade limitada. Barueri: Manole, 2004, p. 26.
%7 5IMAO FILHO, Adalberto. A nova... Op. cit., p. 28.
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Ao tratar da empresa como forma de organizacao eficaz de um feixe de con-
tratos, SALOMAO FILHO reconhece, sem dizé-lo expressamente, que as socieda-
des existem porque representam uma forma util de minimizar os custos de transacéao
— justamente como defendeu COASE ha quase um século, em celebrado artigo no

qual tratou da natureza da firma.?*®

O artigo de COASE é apontado por HAMILTON®*® como o ponto de partida
da teoria do feixe de contratos, desenvolvida pela ciéncia econbémica. Dentre as
principais contribuicdes do artigo — destaca HAMILTON - estaria a observacao de
que a esséncia de firma é um contrato do tipo relacional, de longa duragao, em que
cada fator de producao é perfilhado com os outros fatores que contribuem para o

empreendimento.

O artigo de COASE inaugurou uma nova abordagem econémica das institui-
¢des. O autor defendeu que as empresas sdo entidades pertencentes ao sistema
econdmico, e sua utilidade s6 existe na medida em que reduzem custos necessarios
para a realizacdo de transacdes.?*® A firma tende a crescer até o ponto em que o
custo de uma transagdo extra se torna igual ao custo de realizar a mesma transagéao
de forma individual no mercado ou o custo de organizar uma nova firma.?*' COASE
demonstrou, assim, ndo s6 os motivos que levam ao surgimento das firmas, mas

também os aspectos que definem o seu crescimento.

Segundo argumentou COASE, desde Adam Smith os economistas tém fun-
damentado suas teorias na ideia de que o sistema econdmico & autossuficiente, fun-
cionando de acordo com um mecanismo de pregos. De acordo com o autor, esse
mecanismo pode explicar o movimento dos recursos no mercado, mas € certamente
inadequado para explicar a orientagao dos recursos dentro da empresa. No ambien-
te da empresa, a produg¢ao nao é orientada pelos precos, mas conduzida pelo entre-

preneur, segundo uma légica de autoridade e direcdo.?*?

238 COASE, Ronald Harry. The nature... Op. cit.. Acessado em 7/1/13.

239 “The nexus of contracts has its roots in pioneering economics analysis by Ronald Coase in the
1930s. Among Professor Coases’s insights, was the observation that the essence of a firm is a long
term relational contract by which each factor of production is affiliated with the other factors contrib-
uting to the enterprise. ” (HAMILTON, Robert W. The law... Op. cit., p. 52).

240 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral... Op. cit., p. 56.
21 COASE, Ronald Harry. The nature... Op. cit.. Acessado em 7/1/13.
242 MJUNHOZ, Eduardo Secchi. Empresa... Op. cit., p. 185.
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COASE identifica, assim, dois fatores de orientacdo dos recursos econdémi-
cos: o sistema de precos, que explica os movimentos do mercado, e o sistema de
autoridade e direcao, que explica as relagdes internas da empresa. E para descobrir
quando determinada atividade deixaria de ser realizada no mercado para ser execu-
tada no bojo da empresa, COASE desenvolve a teoria dos custos de transacéo, os
quais incluem, por exemplo, aqueles que decorrem da negociag¢ao das partes e da
elaboragao de contratos, dos riscos de a outra parte ndo cumprir a sua obrigagao e
da impossibilidade de prever todos os acontecimentos futuros que sobrevirdo no

curso do cumprimento do contrato.?*?

Em outro artigo, mais recente, COASE formula uma dura critica aos cursos
de acédo propostos por PIGOU acerca de sociedades empresarias cujas atividades
ordinarias causam prejuizos a terceiros (externalidades).?** PIGOU propée a res-
ponsabilizagdo daquele que produz danos na esfera de terceiros, ou, alternativa-
mente, o estabelecimento de tributo de valor correspondente aos danos causados.
COASE discorda, sustentando que o problema tem natureza reciproca e deve ser

resolvido mediante uma analise do prejuizo mais grave a ser evitado.?*°

O corpo tedrico desenvolvido por COASE serviu, mais tarde, como ponto de
partida para WILLIAMSON,?*® que explica as organizacdes econdmicas e as razdes
que levam a sua constituigdo, com énfase nas falhas de mercado, nas externalida-
des, na assimetria informacional e nas economias de escala.?*’ O autor, que é con-
siderado um dos criadores da Nova Economia Institucional, desenvolveu estruturas
de governancga que se localizam entre os extremos da analise de COASE sobre o

mercado e a firma.

Ao realizarem trocas, afirma WILLIAMSON, os agentes realizam transacgdes
que podem ser diferenciadas por trés caracteristicas basicas: frequéncia (transagdes

repetitivas levam a contratos diferentes daqueles utilizados em transag¢des unicas),

243 COASE, Ronald Harry. The nature... Op. cit.. Acessado em 7/1/13.

244 Como bem explicam RIBEIRO e GALESKI JUNIOR, externalidade representa o impacto que as
acbes de uma pessoa causam na esfera da outra, ou seja, o custo ou beneficio que um agente impde
a um terceiro, ao realizar determinada atividade econdmica. (RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GA-
LESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral... Op. cit., p. 100).

25 COASE, Ronald Harry. The problem of social cost. The Journal of Law & Economics, vol. 3,
outubro de 1960, p. 1/44. Disponivel em http://www.jstor.org/stable/724810. Acessado em 8/1/13.

% RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral... Op. cit., p. 64.

247 WILLIAMSON, Oliver Eaton. The economic institutions of capitalism. Nova lorque: Free Press,
1985.
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incerteza (geradora de aumento de custos, decorrente da racionalidade limitada dos
agentes) e especificidade dos ativos (a redugao de valor dos bens envolvidos em

determinada transacdo que n&o se concretizou).?*®

De fato, para a teoria neoclassica, “0 mercado encontra perfeito equilibrio
entre oferta e demanda, ndo se concedendo relevancia para variaveis relacionadas
ao custo de se negociar ou fazer cumprir acordos”.>*® Entretanto, em relagdes reais
de mercado os custos de transagdo sempre estdo presentes, influenciando, assim,

as condi¢des de negociagao e, consequentemente, do prego.

O trabalho de COASE inspirou a criagao da importante teoria do nexus of
contracts, introduzida em 1976 por JENSEN e MECKLING, através do artigo “Theory
of the firm: managerial behavior, agency costs and ownership structure”, no qual de-
fenderam que a empresa € um nexo de contratos celebrados entre os sécios, clien-
tes, empregados, fornecedores e todos os demais sujeitos que participam da ativi-
dade empresarial. Através dessa teoria, JENSEN e MECKLING afastaram a conclu-
sdo de COASE, de que a empresa estaria organizada de acordo com a autoridade e
diregcao do entrepreneur; diferente disso, a organizagdo da empresa estaria emba-
sada no monitoramento das atividades desenvolvidas em equipe ou que envolvam a

reunido de recursos.?*

MUNHOZ aponta trés consequéncias dessa teoria: | — relativizacdo do papel
da pessoa juridica, reconhecendo-se que as relagdes sao estabelecidas entre indivi-
duos; Il - a observagao de que as relagdes da empresa ndao ocorrem so entre socios
e administradores, mas todos os que contratam com as sociedades; lll - a irrelevan-
cia da busca da fronteira da empresa, ou seja, da definigdo da fronteira entre o que

esta contido na empresa e o que esta fora dela.?®

De todo o exposto, conclui-se que ha muito tempo a analise econdmica do
direito ja relacionava as firmas (ou empresas) aos contratos. No caso especifico dos
contratos de sociedade — cuja execugdo se estende no tempo, o que naturalmente

gera incerteza quanto ao seu cumprimento — a analise econémica € ainda mais im-

28 1dem
249 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria... Op. cit., p.105.

%0 JENSEN, Michael; MECKLING, William. Theory of the firm: managerial behavior, agency costs
and ownership structure. In: Journal of financial economics, vol. 3, 1976, p. 305 e seguintes.

%1 MUNHOZ, Eduardo Secchi. Empresa... Op. cit., p. 192/193.
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portante, fornecendo diversas ferramentas para minimizar riscos e criar arranjos

mais eficientes.?%?

O estudo do contrato de sociedade sob o prisma econémico é fundamental
para melhor compreendé-lo. A matéria demandaria estudo muito mais aprofundado,
porém isso seria incompativel com o objetivo deste trabalho. Aderimos, assim, a
conclusao de RIBEIRO e GALESKI JUNIOR, para quem a “a colaborag¢do entre eco-
nomistas e operadores do direito poderia dar 6timos resultados na busca de normas

para atividade, sobretudo, das firmas, sobretudo, da atividade” >

3.5. Conclusodes parciais

A investigagao até aqui realizada leva a concluir com parte da doutrina que,
embora repute a teoria do contrato plurilateral de ASCARELLI como a mais adequa-

254

da para explicar a natureza do ato constitutivo da sociedade,”™ ressalva que ne-

nhuma delas é totalmente satisfatoria.

Nao parece ser possivel admitir que uma so teoria explique satisfatoriamente
o ato constitutivo da sociedade em todas as suas feigcdes. Em primeiro lugar, neces-
sario observar que o direito brasileiro contém duas figuras juridicas distintas, que
possuem o0 mesmo nome, mas tém formacao diversa: a sociedade que tem como
pressuposto a pluralidade de sécios e a sociedade unipessoal. Em segundo lugar,
as diversas teorias partem de diferentes pontos de observagao, que representam os

diversos angulos em que se apresentam as sociedades.?*®

A sociedade se apresenta através de diversas facetas, e para cada uma de-
las aplicam-se regras especificas, de categorias distintas. Essa solugao € mais com-
plexa e menos esquematica do que recomendariam os dogmaticos, porém a unica

capaz de encontrar respostas para os casos concretos.?*®

Em face dessas razdes, adotaremos nos proximos capitulos a teoria do con-
trato plurilateral — a qual também é adotada por FURTADO,*’ BULGARELLI,*®

%2 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria... Op. cit., p.130.
%3 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria... Op. cit., p.161.
%% GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Ligées Op. cit., p. 58.

25 1dem, p. 59/60.

28 1dem, p. 60.

%7 FURTADO, Jorge Henrique da Cruz Pinto. Curso de direito das sociedades. 4% ed. Coimbra,
Portugal: Almedina, 2001, p. 171.
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REQUIAO?® e LUCENA,* dentre tantos outros —, sem negligenciar as demais teo-

rias quando se mostrarem uteis para a compreensao do tema abordado.

28 BULGARELLI, Waldirio. Sociedades comerciais: empresa e estabelecimento. 22 ed. Sao Paulo:

Atlas, 1985, p. 95.
%9 REQUIAO, Rubens. Curso... Op. cit., p. 434.

%0 | UCENA, José Waldecy. Das sociedades por quotas de responsabilidade limitada. 3% ed. Sao
Paulo: Renovar, 1999, p. 86.
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4. OS ELEMENTOS ESSENCIAIS DO ATO CONSTITUTIVO DA SOCI-
EDADE

4.1. Requisitos comuns aos demais atos juridicos

Como visto, o artigo 981 do Cddigo Civil anuncia expressamente a natureza
contratual das sociedades. No que tange especificamente as companhias, apesar da
mencgao ao seu carater institucional na exposicdo de motivos da Lei n. 6.404/76, é

dificil ignorar a feigcdo contratual do seu ato constitutivo.

O reconhecimento da natureza contratual do ato constitutivo da sociedade é
rico em consequéncias. Primeiramente, por se tratar de um ato juridico, o contrato
de sociedade devera preencher, além dos requisitos proprios que |he séo proprios,

todos os requisitos comuns aos demais atos juridicos.?’

Os requisitos comuns a todos os atos juridicos estdo previstos no artigo 104
do Cddigo Civil, que enumera em seus trés incisos: | - agente capaz; Il - objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel; e Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei. A
compreensao da esséncia desses requisitos deve ser extraida do direito civil, porém,
como se demonstra a partir de agora, a sua interpretacéo no direito empresarial exi-

ge certa cautela, por apresentar peculiaridades.

4.1.1. Agente capaz

Antes de tratar da capacidade do agente, é indispensavel compreender que
empresario individual e socio sao figuras inconfundiveis entre si. O conjunto de re-
gras impostas ao sujeito que exerce a empresa pessoalmente € em grande medida
diferente do conjunto de regras a que estdo submetidos os sujeitos que ocupam a

posicao de mero sécio.

Todos os seres humanos sédo dotados de personalidade, assim entendida

como a aptidao genérica para adquirir direitos e contrair obrigag:(")es.262

A capacidade, por seu turno, divide-se em capacidade de direito ou de gozo

e capacidade de fato ou de exercicio. A primeira se traduz na aptidao do sujeito para

%1 ESTRELLA, Hernani. Curso... Op. cit., p. 276; FURTADO, Jorge Henrique da Cruz Pinto. Curso...
Op. cit., p. 171.

%2 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes... Op. cit., p. 263.
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adquirir direitos da vida civil, ao passo que a segunda diz respeito a aptidao de utili-
zar tais direitos e “exercé-los por si mesmo”.**> Em regra, todas as pessoas detém

capacidade de direito, mas a capacidade de fato pode sofrer limitagdes.

O artigo 1° do Cdédigo Civil refere-se especificamente a capacidade de direi-
to, que é adquirida através do nascimento com vida, conforme prevé o artigo 2°.%°4 A
capacidade de direito, nesse aspecto, € inerente a todas as pessoas naturais: “onde
falta esta capacidade (nascituro, pessoa juridica ilegalmente constituida), é porque

nédo ha personalidade” ?®°

A capacidade de fato, de outro lado, esta vinculada ao discernimento, e a
sua existéncia e extensao dependem de certos fatores objetivos, os quais estao re-
lacionados, de forma geral, nos artigos 3° e 4° do Cédigo Civil.**® A incapacidade
pode ser absoluta ou relativa, sendo contornada pela representacdo ou assisténcia,

respectivamente.

No direito empresarial, o requisito da capacidade assume feicbes especiais.
E necessario distinguir a possibilidade de determinado sujeito exercer diretamente a
empresa ou de apenas assumir a condicdo de socio sem cargo de administracéo.?®’
Trata-se de situagcdes manifestamente diferentes, devendo ser analisadas separa-

damente para evitar equivocos.

Sob a rubrica “capacidade”, a redagao original do Codigo Civil tratava uni-
camente do primeiro caso, qual seja, o exercicio direto da empresa pela pessoa na-
tural. O cddigo estabeleceu que somente poderia exercer a atividade de empresario
“os que tiverem em pleno gozo da capacidade civil e ndo forem legalmente impedi-
dos” (artigo 972), ressalvando, logo em seguida, que “a pessoa legalmente impedida

de exercer atividade propria de empresario, se a exercer, respondera pelas obriga-

%53 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes... Op. cit., p. 263.
264 «

Art. 1° Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil”’; “Art. 2° A personalidade civil da
pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgédo, os direitos do
nascituro”.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes... Op. cit., p. 264.

26 «Art. 3° Sa0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: | - os meno-
res de dezesseis anos; Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos; Ill - os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem
exprimir sua vontade”; “Art. 4° S&o incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exer-
cer: | - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; Il - os ébrios habituais, os viciados em
téxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido; Il - os excepcionais, sem
desenvolvimento mental completo; IV - os prodigos. Paragrafo Unico. A capacidade dos indios sera
regulada por legislagao especial”.

%7 TOMAZETTE, Marlon. Direito societario. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 34.
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¢bes contraidas”. (artigo 973). O artigo 974 autorizou o incapaz a “continuar a em-
presa antes exercida por ele enquanto capaz, por seus pais ou pelo autor da heran-
¢a’. Essa possibilidade, no entanto, depende de autorizagdo judicial (paragrafo pri-
meiro), e 0os bens que o incapaz ja possuia no momento da sucessao ou interdicao

nao ficam sujeitos ao resultado da empresa (paragrafo segundo).

A redacéo original do artigo 974 nao tratava dos casos em que o incapaz era
mero socio, sem poderes de administracdo. Porém, a partir da introdugao do para-
grafo 3° ao referido artigo, o que se deu através da Lei n. 12.399/2011, a questao

passou a ser tratada expressamente.?®

O paragrafo 3° retoma o entendimento consolidado antes do advento do Co6-
digo Civil, acerca da possibilidade de participagao de incapaz, na condi¢ao de mero
sécio, em sociedades por agdes e limitadas. No regime anterior, embora o incapaz
estivesse expressamente proibido de assumir a condi¢gdo de sécio (artigo 308 do
Caodigo Comercial), entendeu-se que tal limitagao aplicar-se-ia somente as socieda-
des reguladas pelo proprio cédigo, néo incluindo, portanto, as sociedades limitadas e

companhias, reguladas por leis especiais.?®

O novo paragrafo 3° autoriza o registro de contratos ou alteragdes de contra-
tos de sociedades em que incapazes sejam socios, desde que obedecidos trés re-
quisitos: o sécio incapaz ndo pode exercer a administracdo, o capital social deve
estar totalmente integralizado e o sécio incapaz deve estar representado e o relati-

vamente incapaz assistido.

O novo dispositivo se relaciona a constante preocupacgao do legislador com
a protegao do patriménio do incapaz. Igual preocupacao se revela em outras passa-
gens do cbdigo, como, por exemplo, no artigo 1.691, que proibe os pais de contrair,
em nome dos filhos, obrigagbes que ultrapassem o limite da simples administracéo,

salvo em casos especiais, 0s quais demandam prévia autorizagao judicial.

Tudo isso permite concluir que, embora a novo paragrafo 3° ndo tenha esta-
belecido os tipos societarios em que o incapaz pode figurar como sécio, e apesar de

sua inser¢cado em local equivocado (ver nota de rodapé 268, supra), o ordenamento

%8 0 legislador cometeu flagrante equivoco ao inserir o paragrafo 3° no artigo 974, que tratava do
exercicio direto da empresa por incapaz. O empresario ndo se confunde com a figura do sécio ou da
sociedade empresaria.

%9 TOMAZETTE, Marlon. Direito... Op. cit., p. 34.
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brasileiro continua rechacando a possibilidade de participacdo de sécio incapaz em

sociedades cuja responsabilidade é ilimitada.

Para além dessas ponderagdes, e retomando a analise do artigo 972, ndo se
pode deixar de mencionar a existéncia de sujeitos “legalmente impedidos” de exer-
cer a empresa ou até mesmo assumir a condicdo de sécio. As causas de impedi-
mento estdo previstas no cédigo e em leis esparsas. A extensdo e os efeitos do im-

pedimento variam de acordo com o sujeito, o ramo de atividade e outros fatores.

Emprestamos alguns exemplos de BERTOLDI e RIBEIRO, os quais apon-
tam que estdo legalmente impedidos de exercer atividade empresarial os funciona-
rios publicos,?’® os militares integrantes das forgas armadas,®’' os auxiliares do em-

272 o o sécio falido, enquanto néo reabilitado.?”

presario (dentre os quais o leiloeiro),
Completam essa lista os magistrados®”* e os membros do ministério publico,?” os

quais estdo impedidos de participar de sociedades na condicdo de administradores.

Quanto aos estrangeiros ou brasileiros naturalizados ha menos de dez anos,
BERTOLDI e RIBEIRO?® apontam a existéncia de impedimento especifico de pos-
suir mais de 30% (trinta por cento) do capital de empresa jornalistica e de radiodifu-
sd0 sonora e de sons e imagens.?’” A exploracdo de jazidas e demais recursos mi-
nerais € reservada a brasileiros ou empresas brasileiras autorizadas pela Unido Fe-
deral.>’® De forma semelhante, é vedada a participacdo direta ou indireta de empre-
sas estrangeiras em atividades de assisténcia a saude.?”® Aos exemplos apontados
por BERTOLDI e RIBEIRO adicionamos os médicos, que se encontram impedidos

de atuar no ramo de farmacia ou 6tica.?®

0 Artigo 5° da Lei n. 1.711/52 e artigo 54, artigo 95, paragrafo Unico e artigo 128, paragrafo 5°, inciso
I, da Constituicao Federal.

1 Artigo 29 da Lei n. 6.880/80. BERTOLDI e RIBEIRO ressalvam que, naturalmente, essa restricio
nao tem cabimento em se tratando de militares reformados. BERTOLDI, Marcelo Marco; RIBEIRO,
Marcia Carla Pereira. Curso... Op. cit., p. 62.

22 Artigo 36 do Decreto 21.891/32.

%3 Artigo 102 da Lei 11.101/05.

24 Artigo 36, inciso |, da Lei Complementar 35/79.

15 Artigo 44, inciso 111, da Lei n. 8.625/93.

216 BERTOLDI, Marcelo Marco; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso... Op. cit., p. 63.
2T Artigo 222 da Constituicio Federal e artigo 2° da Lei n. 10.610/02.

%8 ei n. 6.815/80.

29 Artigo 199, paragrafo 3°, da Constituicdo Federal.

20 Artigo 16, inciso “g”, do Decreto n. 20.931/32 e artigo 12 do Decreto n. 24.492/34.
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O sujeito que estiver impedido de exercer a empresa e, mesmo assim, en-
carrega-se de fazé-lo, estara sujeito a responder pelas obrigagbes que contraiu (arti-
go 973, supra), além de sofrer uma série de san¢des prevista em lei, como, por
exemplo, a perda de cargo aplicavel ao funcionario publico que participar de socie-

dade na condigdo de gerente ou administrador.?®’

4.1.2. Objeto licito, possivel e determinado

A andlise do objeto também deve levar em conta a distingdo entre o ato

constitutivo da sociedade e a prépria sociedade a que ele da origem.

A partir das licdes de GARRIGUES e FERRARA JUNIOR e CORSIO, TO-
MAZETTE esclarece que objeto do ato constitutivo da sociedade é a contribuicdo
dos socios — que sera tratada adiante —, ao passo que o objeto da sociedade corres-
ponde ao conjunto de atividades que ela pretende realizar para exercer uma ativida-

de econdémica.?®?

Embora o artigo 104 do Cédigo Civil se refira a objeto “determinado ou de-
terminavel”, o artigo 35, inciso lll, da Lei n. 8.934/94, exige que o objeto da socieda-
de seja precisamente declarado em seu ato constitutivo.?®® A exigéncia é pertinente,
pois a sociedade é vedado o exercicio de atividades que ndo estejam relacionadas,
direta ou indiretamente, ao seu objeto social (trata-se da conhecida teoria dos atos

ultra vires, desenvolvida no direito anglo-americano).?®*

E a partir do objeto social que se analisa o ambito de atuacdo da sociedade,
os limites dos negdcios que podem ser praticados. Nas palavras de BORBA, o obje-
to € um dos elementos mais sensiveis da sociedade, uma vez que, “definindo a ati-
vidade a que se propbe a empresa, demarca-lhe o ambito em que exercera o co-

mércio”.?®® Ao agir além desses limites, os administradores incorrem no chamado ato

%" Lei 8.112/90, artigos 117 e 132, conforme apontam BERTOLDI, Marcelo Marco; RIBEIRO, Marcia
Carla Pereira. Curso... Op. cit., p. 62.

2 TOMAZETTE, Marlon. Direito... Op. cit., p. 35.

283 «Art. 35. Ndo podem ser arquivados: (...) lll — os atos constitutivos de empresas mercantis que,
além das clausulas exigidas em lei, ndo designarem o respectivo capital, bem como a declaragao
precisa de seu objeto, cuja indicagdo no nome empresarial é facultativa;”

¢ BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito... Op. cit., p. 38.

285 BORBA, Jos¢ Edwaldo Tavares. Direito... Op. cit., p. 37/38.
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ultra vires, podendo gerar diversos efeitos quanto a responsabilidade dos adminis-

tradores e a regular vinculagdo da sociedade.?®

A teoria ultra vires foi recepcionada pelo artigo 1.015 do Cadigo Civil, porém
o legislador optou por amenizar o seu rigor, admitindo que os so6cios detenham po-
deres implicitos para realizar negocios acessorios ou conexos ao objeto social. E
ainda que venham a praticar ato ultra vires, podera a sociedade ratifica-lo por meio
do seu o6rgao deliberativo, suprindo, dessa forma, a irregularidade que obstava a sua

vinculagao.?®’

A importancia do objeto social também é evidenciada pelo fato de que as
sociedades por agdes autorizam o direito de recesso do acionista ou socio, em razao
de alteragcao do objeto social, conforme previsto nos artigos 136 e 137 da Lei n.
6.404/76. Para as sociedades reguladas pelo Cadigo Civil, o legislador estabeleceu
quoruns qualificados, de ao menos 3/4 (trés quartos) do capital social no caso das
limitadas (artigo 1.053), e da unanimidade nas sociedades simples, em nome coleti-
vo e em comandita simples (artigos 999, 1.040 e 1.046), além de ter previsto tam-

bém o direito de retirada, em caso de alteracdo do objeto social (artigo 1.077).

O objeto da sociedade deve corresponder, portanto, a uma o mais atividades
determinadas (artigo 35, inciso lll, da Lei n. 8.934/94), licitas e possiveis (artigo 104,

88 n30 podendo atentar contra os bons costumes ou a or-

inciso Il, do Cédigo Civil),
dem publica (artigo 35, inciso |, da Lei n. 8.934/94).2%° No caso de sociedade empre-

saria, a atividade possui natureza econdémica.

A licitude do objeto diz respeito a sua conformidade com o ordenamento da
lei, tratando-se de elemento fundamental de validade do ato. O objeto esta relacio-
nado com a possibilidade juridica: “sdo correlatas as ideias que se expbem ao dizer

do ato que é possivel frente a lei, ou que é licito”.**°

A impossibilidade do objeto pode macular o ato de constituicdo da socieda-
de, caso se revele absoluta. E o que ocorre, por exemplo, se o objeto da sociedade

for a compra e venda de coisas fora do comércio, o agenciamento de viagens no

%% GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Ligdes... Op. cit., p. 73.

%7 Enunciado n. 219, relativo ao artigo 1.015 do Caodigo Civil, aprovado na Il Jornada de Direito Civil
do Conselho da Justica Federal (AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de (coordenador). Jornadas... Op.
cit., p. 42).

28 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Ligées... Op. cit., p. 73.
%9 NEGRAO, Ricardo. Manual... Op. cit., p. 284.
20 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes... Op. cit., p. 486.
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tempo ou a venda de heranca de pessoa viva.?®' A nulidade é absoluta ndo atinge
apenas a clausula que trata do objeto, mas o préprio ato de constituigdo do ente so-

cietario, que, por isso, ndo deveria sequer ter seu ato constitutivo arquivado.?%?

Por fim, ainda que a sociedade venha a ser regularmente constituida, ela
podera entrar em dissolu¢ado em razdo do exaurimento ou irrealizagéo do objeto so-
cial. A primeira hipétese diz respeito aos casos em que a sociedade nao pode mais
realizar o seu objeto social, seja por falta de capital, desavenga entre os sécios ou
qualquer outro motivo. Ja a segunda hipétese, do exaurimento do objeto, ocorre nos
casos em que a sociedade se propde ao alcangar um objetivo claro e delimitado,
como, por exemplo, a constru¢gdo de uma obra; alcangado esse objetivo, a socieda-

de deve entrar em dissolucgo.?*?

4.1.3. Forma

Os negdcios juridicos sdo processados em dois momentos. O primeiro se da
internamente. Consiste em uma fase de pensamento, de deliberacdo mental. O se-
gundo momento é a exteriorizagdo dessa deliberacdo, ou seja, a sua projegao para
o ambiente. A forma do negécio juridico € o meio técnico, criado pelo direito, para a

exteriorizacdo da vontade.?**

Nas palavras de BEVILAQUA, a forma é elemento fundamental, pois da
existéncia ao ato juridico. O professor afirma que, uma vez desobedecida a forma
prescrita em lei, o ato passa a ser mera “acdo humana estranha a vida juridica”,**°

nao gerando os efeitos pretendidos.

REQUIAO afirma que, em regra, a lei brasileira ndo estabelece forma espe-
cial para o ato constitutivo da sociedade. Com fundamento no artigo 305 do Cddigo
Comercial, hoje revogado, o autor afirma que a constituigdo por instrumento sé é
necessaria para que a sociedade possa gozar de certas vantagens previstas em

lei. 2%

2" NEGRAO, Ricardo. Manual... Op. cit., p. 286.

292 MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado... Op. cit.,, p. 21.

293 BERTOLDI, Marcelo Marco; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso... Op. cit., p. 153.
294 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes... Op. cit., p. 487.

2% BEVILAQUA, Cldvis. Codigo civil dos Estados Unidos do Brasil — vol. 1. 72 tiragem da edicdo
histérica. Rio de Janeiro: 1975, p. 329.

2% REQUIAO, Rubens. Curso... Op. cit., p. 450.
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De forma semelhante, COELHO reconhece que o contrato social deve ser
celebrado por escrito, mas excepcionalmente € admitida a forma oral, como de-
monstraria o artigo 987 do Cddigo Civil. Nesses casos — diz o autor — a sociedade

sera inevitavelmente irregular, em razdo da impossibilidade de registro.?®’

A sociedade contratada verbalmente é invariavelmente uma “sociedade em
comum’, cujo regime esta previsto nos artigos 986 a 990 do Cdédigo Civil. De fato, o
regime da sociedade em comum se aplica a todas as sociedades irregulares (aque-
las que simplesmente nao tem existéncia juridica regular) e para as sociedades que,
embora contratadas regularmente, ndo tiveram os seus atos constitutivos arquiva-
dos.?® 29 A sociedade em comum ¢é despida de personalidade juridica e todos os

seus socios respondem solidaria e ilimitadamente pelas obrigagdes contraidas.

Para que a sociedade possa adquirir personalidade, o seu ato constitutivo
devera constar de instrumento, publico ou particular, contendo todos os requisitos
enumerados no artigo 977 do Cdédigo Civil. Esse instrumento devera ser arquivado
(artigo 988), seja no Registro Civil de Pessoas Juridicas (destinado as sociedades
simples), seja no Registro de Empresas Mercantis e Atividades Afins (destinado as
sociedades empresarias € a cooperativa).300 E o arquivamento que marca o nasci-

mento da personalidade juridica da sociedade.®!

Portanto, a forma escrita € necessaria para que o contrato de sociedade
possa surtir os efeitos que lhe sao préprios, especialmente a limitacdo da responsa-
bilidade dos so6cios e o nascimento da personalidade juridica, quando se tratarem de

caracteristicas proprias do tipo societario adotado.

27 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 242 ed. Sao Paulo,
Saraiva, 2012, p. 167/168.

2% TOKARS, Fabio. Sociedades... Op. cit., p. 99.

29 «Arts. 985, 986 e 1.150: O art. 986 deve ser interpretado em sintonia com os arts. 985 e 1.150, de
modo a ser considerada em comum a sociedade que nao tiver seu ato constitutivo inscrito no registro
proprio ou em desacordo com as normas legais previstas para esse registro (art. 1.150), ressalvadas
as hipoteses de registros efetuados de boa-fé” (Enunciado n. 209 da lll Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justiga Federal (AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de (coordenador). Jornadas... Op. cit.,
p. 41).

%0 A sociedade cooperativa, embora simples, deve arquivar seu ato constitutivo na Junta Comercial,
conforme se depreende da interpretagdo do artigo 1.093 combinado com o artigo 18 da Lei n.
5.764/71 (GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Ligdes... Op. cit., p. 74).

%1 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral... Op. cit., p.69.
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4.2. Elementos especificos do contrato de sociedade

Aos requisitos gerais dos atos juridicos, somam-se os elementos especificos

do contrato de sociedade.

Antes de unificagcado parcial do direito privado brasileiro, os requisitos especi-
ficos do contrato de sociedade estavam previstos nos artigos 287 e 288 do Cddigo
Comercial, que enunciavam o objeto licito, a necessidade de contribuicdo de todos
0s socios para o capital (aqui entendido de forma ampla, ndo tratando apenas de
dinheiro, mas também de bens, trabalho ou industria) e a participacdo de todos os

socios nos resultados:

“Art. 287 - E da esséncia das companhias e sociedades comerciais que o
objeto e fim a que se propdem seja licito, e que cada um dos sécios contri-
bua para o seu capital com alguma quota, ou esta consista em dinheiro ou

em efeitos e qualquer sorte de bens, ou em trabalho ou industria.

Art. 288 - E nula a sociedade ou companhia em que se estipular que a tota-
lidade dos lucros pertenga a um s6 dos associados, ou em que algum seja
excluido, e a que desonerar de toda a contribuicdo nas perdas as somas ou

efeitos entrados por um ou mais sécios para o fundo social’.

O Cadigo Civil revogou o livro | do Cddigo Comercial, unificando em parte o
direito das obrigagdes. Os requisitos especificos do contrato de sociedade foram
inseridos no artigo 981, que n&o se refere ao objeto licito — ja referido nos requisitos
gerais de todos os atos juridicos (artigo 104) —, mas repete a necessidade de contri-

buicdo dos socios e de partilha dos resultados:

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

econdmica e a partilha, entre si, dos resultados”.

Portanto, analisando-se apenas os requisitos que a legislacdo enumera de
forma explicita, o contrato de sociedade depende da existéncia de agente capaz,
objeto licito, possivel e determinado e forma prescrita (artigo 104 do Cdédigo Civil);
além desses requisitos genéricos, a lei se refere a contribuigdo dos so6cios para o

exercicio da atividade e a partilha dos resultados entre si (artigo 981).
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Mas a questao é mais intrincada do que aparenta ser.

A uma, porque ao tratar dos elementos especificos do contrato de socieda-
de, a doutrina n&o se esclarece, em geral, se tais elementos referem-se ao ato cons-
titutivo da sociedade ou aos estatutos que regem as suas relagdes internas e exter-
nas. Conforme exposto (3.1, supra), esses dois elementos compdem o negdcio juri-
dico societario, que € conceito mais amplo. Do ato juridico de constituicdo nasce um
ente societario que, independentemente da aquisicdo de personalidade juridica, for-

ma um “centro de imputacdo subjetiva’ que se distingue dos sdcios.>%?

A duas, porque ndo ha consenso na doutrina sobre quais seriam elementos
especificos do contrato de sociedade. Para RICHARD, por exemplo, os elementos
que identificam uma relagao juridica societaria sao a finalidade, o objeto, a atividade,
a organizacao, o aporte e o patriménio.>*® A esses elementos, ESTRELLA adiciona a
“cooperacéo ativa para a consecucédo do fim comum”,*** que, segundo ensina, cor-

responde ao conceito de affectio societatis, do qual trataremos no capitulo seguinte.

BULGARELLI, de outro lado, aponta como elementos essenciais do contrato
de sociedade a contribuicdo dos socios, a participagado nos lucros e nas perdas, a
affectio societatis e a personalidade juridica. A inclusdo desta ultima é justificada

porque “em regra o contrato gera, além da sociedade, também a pessoa juridica”.3%

Considerando que a investigagao a que nos propusemos trata fundamental-
mente da affectio societatis, partiremos do arranjo mais comum, defendido por RE-
QUIAO,*® SILVA,*" NEGRAO® e GUSMAO,*® dentre tantos outros, que conver-
gem ao apontar a existéncia de quatro requisitos essenciais ao contrato de socieda-
de: a pluralidade de sécios, a constituicdo do capital, a affectio societatis e a co-

participacao dos sécios nos lucros e nas perdas.

%02 FERES, Marcelo Andrade. Sociedade... Op. cit., p. 31.

%% RICHARD, Efrain Hugo; MUINO, Orlando Manuel. Derecho... Op. cit., p. 77.
%4 ESTRELLA, Hernani. Curso... Op. cit., p. 278.

%% BULGARELLI, Waldirio. Sociedades... Op. cit., p. 98.

%% REQUIAO, Rubens. Curso... Op. cit., p. 452 e seguintes.

%7 SILVA, Ameérico Luis Martins da. Sociedades empresariais — vol. 1. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 79.

%% NEGRAO, Ricardo. Manual... Op. cit., p. 287/291.

%9 GUSMAO, Mbnica. Licoes de direito empresarial. 62 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.
53/55.
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4.2.1. A pluralidade de sécios

Segundo GUSMADO, o direito brasileiro ndo admite, em regra, a existéncia de

sociedades unipessoais.>'°

Entretanto, a propria autora enumera, no entanto, uma série de excegodes: | -
a unipessoalidade temporaria das sociedades por agdes, prevista no artigo 206, inci-
so |, alinea “d”, da Lei n. 6.404/76, que determina o restabelecimento da pluralidade
até a assembleia geral ordinaria do ano seguinte, sob pena de responsabilidade
pessoal e ilimitada do acionista; Il - a constituicdo de subsidiaria integral, prevista no
artigo 251 e seguintes da Lei n. 6.404/76, tendo como acionista sociedade brasileira;
lll - a constituicdo de empresas publicas no Estado do Rio de Janeiro, conforme art.
77, paragrafo 2°, inciso Il, da Constituigdo Estadual, combinado com o artigo 5°, inci-
so Il, do Decreto-lei n. 200/67; IV - a unipessoalidade temporaria e incidente nas so-

ciedades previstas no Cédigo Civil, conforme artigos 1.033, inciso IV, e 1.051, inciso
”.311

As hipdteses indicadas nos itens | e IV, acima, s&o resultado de importante
evolugao legislativa. Antes mesmo do advento do Cédigo Civil, a jurisprudéncia ja
admitia a possibilidade de recomposicao da pluralidade, desde que nao ultrapassado
determinado periodo de tempo.®'? A legislacdo apenas consagrou esse entendimen-

to, prevendo-o expressamente.

REQUIAO aponta que o artigo 302 do Cddigo Comercial aludia “aos nomes,
nacionalidades e domicilios dos sécios”,*'* sempre mencionados no plural, revelan-
do que pluralidade de sdécios € requisito essencial da sociedade. Embora ndo admi-
ta, no ambito do direito privado, a existéncia de sociedade unipessoal, o autor tam-

bém ressalva a existéncia da subsidiaria integral.

FURTADO pondera que o contrato plurilateral ndo precisa ser formado por

mais de duas partes, bastando apenas duas. Ressalva que a “pluriparticipagdo de

314

contraentes € apenas tendencial e normal’,” ™ ndo sendo requisito necessario dessa

espécie de contrato. O autor prossegue, cogitando de motivos pelos quais, apesar

1% GUSMAO, Ménica. Ligbes... Op. cit., p. 54.

1 1dem, p. 54.

%12 NEGRAO, Ricardo. Manual... Op. cit., p. 287.

8 REQUIAO, Rubens. Curso... Op. cit., p. 452.

¥4 FURTADO, Jorge Henrique da Cruz Pinto. Curso... Op. cit., p. 171.



84

da pluralidade de sécios, o ordenamento portugués admite a existéncia de socieda-

des unipessoais:

“As sociedades unipessoais (Einemanngesellschaften) ou sao acidente de
percurso da sociedade-instituicdo ou resultam de um negdcio indirecto (in-

fra, n° 23) ou surgem de um acto sem natureza contratual (supra, n°® 8 e 9)”.

Nao é diferente a licado de TOMAZETTE, para quem o contrato de sociedade
deve ser formado por duas partes ou mais, em oposicdo ao empresario individual,
que exerce a atividade sozinho.*'®> O autor também aponta excecdes, destacando a

subsidiaria integral.

Nao podemos deixar de apontar os estudos de SALOMAO FILHO, que assi-
nalou a tendéncia do direito brasileiro de admitir a sociedade unipessoal,'® tal como

se admite hodiernamente no direito alemao®'’ e no direito francés.>'®

De fato, como previa SALOMAO FILHO, o legislador brasileiro se rendeu a
tendéncia da unipessoalidade, mas seguiu uma técnica diferente do direito alemao e
francés ao inserir o artigo 980-A ao Cddigo Civil, através da Lei n. 11.441/11, tendo
criado ndo uma sociedade, mas a denominada Empresa Individual de Responsabili-
dade Limitada. GONCALVES NETO aponta que o modelo se aproxima do adotado
pelo direito portugués, “onde o legislador, refratario a ideia de criagdo a sociedade
unipessoal, adotou o denominado ‘estabelecimento comercial de responsabilidade

limitada” 3"®

A constatacdo de que a EIRELI ndo € uma sociedade é corroborada pela
inser¢ao, também pela Lei n. 11.441/11, do inciso VI ao artigo 44 do Cddigo Civil, o

qual passou a prever a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada como uma

%"® TOMAZETTE, Marlon. Direito... Op. cit., p. 44.
316 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo... Op. cit., p. 75.

37 Segundo aponta CARDOSO, o direto aleméao foi o primeiro a adotar verdadeira sociedade unipes-
soal: “A Alemanha foi precursora, estabelecendo a GmbH-Novelle de 1980, a primeira norma regula-
mentadora da sociedade unipessoal’. CARDOSO, Paulo Leonardo Vilela. O empresario de respon-
sabilidade ilimitada. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.66.

318 Segunda parte do artigo 1.832 do Codigo Civil Francés, com redagédo conferida pela Lei n.
85.697/85: “Nos casos previsto em lei, [a sociedade] pode ser instituida pelo ato de vontade de uma
S0 pessoa’. (fradugéo nossa)

319 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Empresa individual é avanco da legislacdo brasileira. Em
http://www.conjur.com.br/2011-jul-16/empresa-individual-responsabilidade-limitada-avanco-legislacao.
Acessado em 11/1/13.
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espécie de pessoa juridica de direito privado, ao lado das sociedades, associagdes,
fundacdes, organizacdes religiosas e partidos politicos (incisos | a V). Fosse a El-

RELI mais tipo societario, nao haveria razao para inserir o inciso VI ao artigo 44.

Nao se tratando a EIRELI de uma sociedade, pode-se concluir que a doutri-
na brasileira admite a existéncia de dois tipos de sociedades unipessoais: a subsidi-
aria integral e a empresa publica que tem por unico socio um agente publico. No en-

tanto, essas sociedades ndo possuem natureza contratual.>®

Por se tratarem de duas excecodes, e tendo em vista que essas sociedades
nao possuem sequer natureza contratual, pode-se sustentar que a pluralidade dos

socios é um dos elementos essenciais das sociedades contratuais.

4.2.2. Contribuicao dos socios para o capital social

Outro elemento especifico do contrato de sociedade € a contribuicdo dos
sécios em bens (materiais ou imateriais) ou servigos para a formagao do capital so-
cial, o qual corresponde a expressdo, em moeda nacional, dos bens que os socios
transferiram ou se obrigaram a transferir & sociedade.**' Citando a obra de ZAN-
CHUS, MENDONCA afirma que o capital € o fundamentum societatis, e que, por

isso, sem capital ndo ha sociedade.’?

O capital social ndo se confunde com o patriménio social, que representa
todo o conjunto de relagbes juridicas economicamente apreciaveis da sociedade,
compreendendo, além do capital social, tudo mais que a sociedade possui ou que
venha a possuir durante a sua existéncia.*?® O patriménio da sociedade é, em outras
palavras, “o conjunto de valores de que esta dispbe”, englobando tanto os ativos,

assim entendidos como “tudo o que a sociedade tem (dinheiro, créditos, imoveis,

320 «p subsidiaria integral ndo possui natureza de contrato plurilateral, mas de negdcio juridico unilate-
ral, semelhante ao ato constitutivo das fundagoes, e se erige, do ponto de vista empirico, em um pa-
trimonio afetado ao exercicio da atividade econémica de sua Unica acionista”. (GONCALVES NETO,
Alfredo de Assis. Manual das companhias ou sociedades anénimas. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 324).

21 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito... Op. cit., p. 41.

%22 MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado... Op. cit., p. 28.

323 MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro — vol. 2, t. 2.
Campinas: Bookseller, 2001, p. 37.
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moveis eftc.)”, e valores passivos, que englobam “tudo o que a sociedade deve (titu-

los a pagar, saldo devedor de empréstimos, folha salarial, impostos devidos)”.*?*

O valor do capital social € empregado na busca dos objetivos sociais. Sem
esse valor, a sociedade nao pode atingir os fins almejados pelos sécios, o que acar-
reta sua dissolucgo.*® Iniciada a operacéo, o capital social permanecera nominal, ao
passo que o patriménio social tende a crescer, caso a empresa seja exitosa, ou a
diminuir, caso fracasse.>® Assim, ao contrario do capital social, que é estatico®*’ e

positivo, o patrimdnio liquido € mutavel e pode ser tanto positivo quanto negativo.

REQUIAO aponta a dupla funcdo do capital social. A primeira consiste em
servir de base para aferir o resultado da exploragao, ou seja os lucros ou prejuizos,
0S quais sao apurados em determinado periodo de tempo; para servir de base de
calculo para a divisdo proporcional do lucro entre os socios; ou ainda, para verificar
o resultado final da sociedade, decorrente de sua dissolugdo, com a partilha dos lu-

cros ou prejuizos sofridos.*?®

A segunda fungao — diz o professor — é observada por CORREIA: “o capital
social representa em certos termos uma seguranga para oS credores da sociedade:
precisamente na medida em que a lei ndo permite a distribuicdo pelos sécios de
quantias ou valores necessarios para manter intato esse fundo”’.**® Esclarecem
BERTOLDI e RIBEIRO que, de fato, os socios somente poderdo se apoderar do ca-
pital social nos casos em que houver dissolucédo da sociedade: “durante sua vida [da
sociedade], os socios somente terdo direito aos lucros sociais — aquilo que exceder

ao capital social’.**° Trata-se da denominada intangibilidade do capital social.

De acordo com artigo 1.005 do Cdédigo Civil, no caso de contribuicdo de
bens que nao o dinheiro, o0 sécio responde pela evicgado; em caso de transferéncia

de crédito, responde pela solvéncia do devedor.>*'

324 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito... Op. cit., p. 42.
%25 BERTOLDI, Marcelo Marco; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso... Op. cit., p. 148.
%26 REQUIAO, Rubens. Curso... Op. cit., p. 454.

%27 salvo a possibilidade de alteragbes esporadicas, operadas através da modificacdo da clausula
social que o determina, e desde que a modificagdo ndo ofenda direitos de terceiros (MENDONCA,
José Xavier Carvalho de. Tratado... Op. cit., p. 29).

%28 REQUIAO, Rubens. Curso... Op. cit., p. 456.

329 1dem.

%0 BERTOLDI, Marcelo Marco; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso... Op. cit., p. 149.
%1 TOMAZETTE, Marlon. Direito... Op. cit., p. 38.
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A necessidade de contribuicdo de todos os sdcios para o capital social esta-
va prevista no artigo 287 do Cdodigo Comercial. A regra foi incorporada, com altera-
¢coes, pelo artigo 1.004 do Cdédigo Civil, o qual prevé, em seu paragrafo unico, o di-
reito de os demais sécios excluirem o sécio remisso ou reduzirem-lhe a cota até o

valor ja integralizado.

A contribuigdo exclusiva em servicos so € admissivel em sociedades simples

em sentido estrito e cooperativas.®*

A contribuicdo em bens podera resultar na transferéncia da propriedade a
sociedade, embora seja possivel constituir apenas uso ou usufruto em seu favor.3®
Os bens devem ser previamente avaliados. Nas sociedades por agdes, a avaliagao
dos bens devera ser realizada por trés peritos ou empresa especializada, conforme
prevé o artigo 8° e seguintes da Lei n. 6.404/76; nas sociedades cujas regras estao
previstas no Codigo Civil, o valor do bem integralizado podera ser atribuido por

acordo entre os soécios, independentemente de avaliagao profissional.

Se por um lado o capital social gera obrigagbes para o soécio, de outro lhe
confere direitos de natureza pessoal e patrimonial. Os direitos pessoais — leciona
CARVALHO DE MENDONGCA — decorrem do status de sécio, “traduzindo-se em di-
reitos politicos na sociedade, participando direta ou indiretamente na administragdo
ou fiscalizando os atos da administragcdo”. Ja os direitos patrimoniais surgem na for-
ma de possiveis créditos relativos a distribuicao de lucros durante a existéncia da

sociedade e a partilha da massa residua, em caso de dissoluggo.**

Segundo a licado de FERRI, a contribuicdo dos sdcios é de tal forma impor-
tante que constitui uma condi¢cdo de existéncia do contrato de sociedade: “N&o ha,
portanto, contrato de sociedade, se 0s socios ndo contribuem, nem se adquiriu a

qualidade de sécio, sem a contribuicdo”.>* A afirmacédo é corroborada, na doutrina

%32 Artigo 983 do Cadigo Civil e enunciado n. 206 do das jornadas de direito civil do Conselho da Jus-

tica Federal: “Arts. 981, 983, 997, 1.006, 1.007 e 1.094: A contribuicao do sécio exclusivamente em
prestacdo de servigos é permitida nas sociedades cooperativas (art. 1.094, 1) e nas sociedades sim-
ples propriamente ditas (art. 983, 22 parte)”. AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado (coord.) Jornadas de
direito civil I, lll, IV e V: enunciados aprovados. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de
Estudos Judiciarios, 2012, p. 41.

%% REQUIAO, Rubens. Curso... Op. cit., p. 454/455.

%% MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro — vol. 2, tomo 2.
Campinas: Bookseller, 2001, p. 84/85.

%% FERRI, Giuseppe, p. 216, apud TOMAZETTE, Marlon. Direito societario. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2003, p. 39.
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nacional, por MENDONCA,**® e no ordenamento juridico patrio, pela regra contida
no artigo 35, inciso lll, da Lei n. 8.934/94, que proibe o arquivamento de atos consti-

tutivos de sociedades nos quais néo esteja indicado o respectivo capital social.

4.2.3. Participagao nos lucros e perdas

O terceiro elemento especifico do contrato de sociedade é a participagao de

todos os socios nos lucros e perdas.

No regime anterior, a sociedade leonina — assim entendida como aquela em
que qualquer dos sdcios € excluido da participagao nos lucros ou dispensado de su-
portar as perdas — era considerada nula.*®’ Nas sociedades civis, de outro lado, a

nulidade atingia apenas a clausula.>®

No regime atual, tanto as sociedades simples quanto os demais tipos socie-
tarios previstos no Cédigo Civil ndo se sujeitam & nulidade. E considerada nula so-
mente a clausula que “exclua qualquer soécio de participar nos lucros e nas perdas”,

mantendo-se higido, portanto, o contrato (artigo 1.008).

A participagédo dos sécios nos lucros ndo é necessariamente igualitaria, po-
dendo o contrato social conter clausula estipulando a forma de divisdo. Nao havendo
previsao expressa, os lucros serao distribuidos entre os sécios de forma proporcio-
nal a participacédo no capital social, conforme determina o artigo 1.007, exceto sécios

de servigo, que participam “na proporgdo da média do valor das quotas’.

A participagdo nos lucros corresponde a participacdo nas perdas. No entan-
to, COELHO afirma que a participacédo nas perdas nio € requisito especifico do con-
trato de sociedade.** Discordamos dessa posicéo, pois o Codigo Civil estabelece no
artigo 977, de forma expressa, as clausulas que compdéem o conteudo minimo do
ato constitutivo de sociedade, incluindo, dentre elas, a “participacédo de cada soécio

nos lucros e nas perdas” (inciso VIl). O conteudo minimo do estatuto das sociedades

336 MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado... vol. 3. Op. cit., p. 31.

337 Artigo 288 do Cddigo Comercial: “E nula a sociedade ou companhia em que se estipular que a
totalidade dos lucros pertengca a um s6 dos associados, ou em que algum seja excluido, e a que de-
sonerar de toda a contribuicdo nas perdas as somas ou efeitos entrados por um ou mais sécios para
o fundo social”.

%8 Artigo 1.372 do Cddigo Civil de 1916: “E nula a clausula, que atribua todos os lucros a um dos
sécios, ou subtraia o quinhdo social de algum deles a composi¢do dos prejuizos’.

%39 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, vol. 2. 112 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.
380/381.
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por agdes esta previsto no artigo 80 e seguintes da Lei n. 6.404/76; para as coopera-

tivas, regra semelhante foi incluida no artigo 15 e seguintes da Lei n. 5.764/71.

4.2.4. A affectio societatis

Conforme apontado (4.2, supra), parte significativa da doutrina enumera a
affectio societatis como um elemento especifico do contrato de sociedade. Por se
tratar do tema central do trabalho, ele sera tratado separadamente, no capitulo se-

guinte.

Além de investigar o surgimento da affectio societatis, tratar-se-a do seu sig-
nificado e funcdo no direito romano, que parece decorrer da natureza consensual e
do carater bilateral do contrato de sociedade entdo existente, bem como de sua pro-

funda relagédo com o consortium ercto non cito.

Sera analisada a doutrina nacional para compreender o significado atual da
expressao e dela tentar extrair, se possivel, um conceito unitario. Da mesma forma,
investigar-se-a a legislagao atual em busca de regras ou principios que possam justi-
ficar a sua existéncia no direito atual, bem como decisdes judiciais fundamentadas
na suposta “quebra” da affectio societatis para fundamentar a dissolugéo de socie-

dades limitadas e an6nimas fechadas.

Através dessa anadlise sera possivel responder a pergunta formulada no titu-
lo deste trabalho, fornecendo elementos que possam embasar uma conclusdo a

respeito do assunto.

4.3. Conclusoes parciais

A partir da pesquisa realizada neste capitulo, observa-se que ha consenso
quanto a necessidade de o ato constitutivo da sociedade preencher os requisitos

essenciais aos demais atos juridicos, previstos no artigo 104 do Cadigo Civil.

Entretanto, ndo ha consenso quanto os elementos especificos do contrato
de sociedade. Quando muito, ha uma tendéncia de apontar quatro elementos: a plu-
ralidade de socios, 0 objeto licito, possivel e determinado, a forma escrita (ou ndo

vedada por lei) e a affectio societatis.

Os trés primeiros requisitos especificos — a pluralidade dos sécios, o objeto

licito, possivel e determinado e a forma — estao previstos em lei, nos dispositivos
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legais apontados neste capitulo. A affectio societatis, por sua vez, ndo possui qual-
quer referéncia explicita e, para tornar o problema ainda mais intrincado, os préoprios
doutrinadores que a elegem como um dos elementos especificos do contrato de so-

ciedade ndo chegaram a um consenso quanto ao seu verdadeiro conteudo.

Dai porque € necessario estudar a affecito societatis com maior detalhamen-

to, o que sera realizado no capitulo seguinte.
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5. AAFFECTIO SOCIETATIS

5.1. O significado da expressao no direito romano

A expressao affectio societatis se originou no direito romano. A referéncia
mais antiga de que se tem conhecimento € encontrada na licado de ULPIANO, conti-

da no livro XVII, titulo Il, item 31, do Digesto.

O Digesto € uma compilagdo que contém referéncias a ligdes de mais de
quarenta jurisconsultos da época classica do direito romano. Formado por cinquenta
livros, o Digesto foi publicado em 15 de dezembro de 533, por ordem do imperador
Justiniano. Trata-se de uma das quatro partes do Corpus luris Civilis, que também
engloba o Codigo (compilagdo das constituicdes imperiais vigentes, tendo sido atua-

340

lizado e reeditado uma vez),”™ as Institutas (manual escolar que serve como uma

espécie de introdugdo ao Digesto) e as Novelas (compilagdo das novas constitui-

¢bes editadas por Justiniano depois da reedicdo do cédigo).

Da obra de MONRO, que apresenta o texto original acompanhando de tra-
dugéo para o inglés,*' formula-se a seguinte tradugdo do trecho que em ULPIANO

se refere a affectio societatis (Digesto, livro XVII, titulo Il, item 31):

“Se ha de existir qualquer direito de acédo pro socio, deve haver, no caso,
uma sociedade; ndo é suficiente que haja propriedade em comum, a nao
ser que exista uma sociedade. Mas a propriedade pode ser tratada como
comum mesmo sem sociedade, como, por exemplo, onde pessoas se tor-
nam proprietarios de uma coisa em comum sem affectio societatis, 0 que
pode acontecer onde algo é legado para duas pessoas, ou ainda, se algo é

adquirido por dois ao mesmo tempo, ou onde pessoas aceitam uma heran-

0 0 texto da edicdo original foi perdido. Atualmente, somente a reedigdo é conhecida.

T MONRO apresenta o texto original em latim, seguido da traducdo para o inglés. Em latim, 1é-se:
“Ulpianus libro trigensimo ad Sabinum. Ut sit pro socio actio, societatem intercedere oportet: nec enim
sufficit rem esse communem, nisi societas intercedit. Communiter autem res agi potest etiam citra
societatem, ut puta cum non affectione societatis incidimus communionem, ut evenit in re duobus
legata, item si a duobus simul empta res sit, aut si hereditas vel donatio communiter nobis obvenit, aut
si a duobus separatim emimus partes eorum non socii futuri’. O texto vertido para inglés é o seguinte:
“If there is to be any right of action pro socio, there must needs be a partnership in the case; it is not
enough that there is property held in common, unless there is a partnership. But property can be
treated as held in common even without partnership, as for instance where persons come to own a
thing in common without any intention of partnership, as may happen where something is bequeathed
to two persons, or, again, if something is purchased by two at the same time, or where people come in
for an inheritance or a gift in common, or buy independently from two persons their respective shares,
without intending to be partners”. (MONRO, Charles Henry. Digest... Op. cit., p. 20/21).
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¢a ou presente em comum, ou compram separadamente de duas pessoas

as suas respectivas cotas, sem intengéo de ser socios” (tradugéo nossa).

Pro socio ou judicium societatis era 0 nome atribuido pelo direito romano
para a especie de agao movida por um socio contra outro ou todos os demais, com a
finalidade de discutir questdes relacionadas ao contrato de sociedade ou, muito co-

mumente, de realizar o acerto de contas por ocasido de sua extingdo.>*?

Através da mencionada licdo, ULPIANO ressalta que a acédo pro socio sO
tem cabimento nos casos em que houver sociedade. E para caracterizar a existéncia
da sociedade, o jurista romano ensina que nao basta dois sujeitos adquirirem propri-
edade em comum; € indispensavel a existéncia da affectio societatis, ou seja, da

intenc&o de se unir em sociedade.

A affectio societatis era fundamental para o contrato de sociedade romano.
Tanto que, segundo afirma ULPIANO na parte final do trecho acima reproduzido,
duas pessoas que adquirissem cotas de uma mesma sociedade nao se tornariam

socios se nao estivesse presente a vontade efetiva de ser sécio.

N&o é necessario grande esfor¢o para observar que a expressao foi adotada
por ULPIANO com a intengdo de ressalvar que a simples copropriedade nao é sufi-
ciente para caracterizar a existéncia de uma sociedade. E preciso haver a intengéo
de formar a sociedade (affectio societatis ou animus coeundae societatis), sendo

esse elemento responsavel por distingui-la da mera indivis&o.>**

A mesma adverténcia é feita por WARDE JUNIOR, que parte das licbes de
ZULUETA acerca das Institutas de GAIO para concluir que a mera copropriedade
nao era suficiente para caracterizar a societas, sendo necessario que 0s socios con-
tratassem os termos pelos quais empregariam o patrimdnio no exercicio da empre-

sa, revelando, assim, a intencéo de se reunir em sociedade.>**

*2 MONRO, Charles Henry. Digest... Op. cit., p. 1.
3 CHAMOUN, Ebert. Instituigées... Op. cit., p. 380.

¥4 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade... Op. cit., p. 26, apud ZULUETA, Francis
de. The Institutes of Gaius, Part 2. Oxford: Clarendon Press, 1953, p. 179.
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5.2. O consenso e a affectio societatis

Investigando o instituto a partir dos textos originais em latim, o professor
ARANGIO-RUIZ** aponta que a societas foi arrolada no Livro lll, paragrafo 135, das
Institutas de GAIO, como um dos quatro contratos consensuais, 0s quais incluem,

também, a compra e venda, a locagado e o mandato:

“Obrigacdes sdo criadas pelo consentimento na compra e venda, locacao,

» 346

sociedade e mandato”.”™ (tradugdo nossa)

O proprio GAIO esclarece no paragrafo seguinte (136) o motivo pelo qual

esses contratos sdo considerados consensuais:

“‘Nesses contratos diz-se que o consentimento gera a obrigagéo, porque ne-
nhuma forma de palavras ou de escrita é requerida, porém o mero consen-
timento das partes é suficiente. Partes ausentes, portanto, podem formar
esses contratos; como por carta ou mensageiro; enquanto que obrigacdes

» 347

verbais ndo podem ser contratadas entre partes ausentes”.”™ (tradugao

nossa)

Como se observa na definicao de GAIO contida no paragrafo 136, os contra-
tos consensuais s&o caracterizados por nao exigirem palavras solenes ou forma es-
crita para que produzam os seus efeitos. ARANGIO-RUIZ esclarece que, de fato,

trechos das Institutas de GAIO e do Digesto exemplificam as formas de contratar a

5 ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. La societa... Op. cit., p. 63.

%8 Texto original em latim “Consensu fiunt obligationes in emptionibus et venditionibus, locationibus
conductionibus, societatibus, mandatis”. Tradugao de SCOTT para o inglés: “Obligations are created
by consent, in purchase and sale, leasing and hiring, partnership and agency’. Institutas de GAIO,
Livro lll, paragrafo 135. (SCOTT, Samuel Parsons. The Institutes of Gaius. Em: <http://faculty.cua.
edu/Pennington/Law508/Roman%20Law/GaiuslInstitutesEnglish.htm. Acessado em 22/1/13).

7 Texto original em latim “Ideo autem istis modis consensu dicimus obligationes contrahi, quia neque
uerborum neque scripturae ulla proprietas desideratur, sed sufficit eos qui negotium gerunt consen-
sisse. unde inter absentes quoque talia negotia contrahuntur, ueluti per epistulam aut per internunti-
um; cum alioquin uerborum obligatio inter absentes fieri non possit.”. Tradugdo de POSTE para o in-
glés: “In these contracts consent is said to create the obligation, because no form of words or of writ-
ing is required, but the mere consent of the parties is sufficient. Absent parties, therefore, can form
these contracts, as, by letter or messenger; whereas Verbal obligations cannot be contracted between
absent parties.”. Institutas de GAIO, Livro lll, paragrafo 136. (POSTE, Edward. Gaius... Op. cit. Aces-
sado em: 22/1/13).
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societas, incluindo até mesmo a celebragdo do contrato entre ausentes, mediante

carta ou mensageiro.>*

ARANGIO-RUIZ ressalva, de outro lado, que o consenso exigido no contrato
de societas apresenta uma importante peculiaridade. Ele ndo pode ser considerado
“somente o instantaneo encontro de um polo positivo com um polo negativo, no qual
se acende a faisca da obrigagdo, mas também como uma intengdo comum perma-

nente, cuja cessagdo traria consigo a extincdo do contrato”.>*° (traducdo nossa)

De um ponto de vista rigorosamente formal — prossegue o italiano — essa
situacao, francamente oposta aquela que se verifica, por exemplo, no contrato de
compra e venda, € semelhante a observada na relagdo entre mandante e mandata-
rio, na qual ha em comum com o negdcio societario a aplicagdo do recesso unilate-

ral, na forma do revocatio e da renuntiatio.

ARANGIO-RUIZ esclarece, no entanto, que a semelhanca nao é total, pois
no caso do mandato, a vontade comum formulada no momento em que se celebra o
contrato permanece eficaz no futuro, salvo eventual manifestacéo contraria; na soci-
etas, por outro lado, a circunstancia de que o contrato resulta em toda uma série de
operacoes juridicas e econdmicas faz com que a sua eficacia repouse sobre uma
vontade continuada, ou seja, uma vontade sempre presente. Basta desaparecer es-

sa vontade para que o contrato seja extinto.**

A necessidade de manutencado da vontade durante a existéncia da societas
€ afirmada expressamente no paragrafo 151 das Institutas de GAIO e em uma pas-
sagem do Cadigo, extraida de DIOCLECIANO:

“Além disso, uma sociedade continua a existir enquanto os sécios deem seu
consentimento, e quando qualquer um deles renunciar a sociedade, ela é
dissolvida. E claro, no entanto, que se uma pessoa renuncia a sociedade
para que ele sozinho obtenha uma vantagem pecuniaria, por exemplo, se

um soécio meu deve receber uma heranga e renuncia a sociedade para que

8 Conforme afirmagdo de ARANGIO-RUIZ, baseada no texto das Institutas de GAIO (lll, 136) e do
Digesto (17,1, 1, 1; 18, 1, 1, 2; e 44, 7, 52, 10). ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. La societa... Op. cit., p.
64.

349 “(...) quanto riguarda la societas il consenso non va considerato soltanto come l'istantaneo incontro

di un polo positivo e di un polo negativo, onde si accende la scintilla dell’'obbligazione, ma anche come
un’intenzione comune permanente, la cui cessazione porterebbe con se l'estinzione del contrat-
to”. ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. La societa... Op. cit., p. 64/65.

%0 1dem, p. 65.
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ele sozinho obtenha o proveito do espdlio, ele podera ser obrigado a com-

partilhar esse ganho com os sécios”. **' (tradug&o nossa)

“Nés decretamos que uma sociedade deve durar enquanto existir o consen-

timento das partes para a sua continuidade”.*** (tradugdo nossa)

Além dessas referéncias expressas a necessidade de manutencido do con-
senso, ha outros paragrafos que permitem inferir, sem maior esforgo, que o desapa-
recimento do consentimento resultava na extingdo da societas, independentemente

de manifestacdo expressa da parte.

E o que se pode extrair dos paragrafos 153 e 154 das Institutas:

“Também é dito que a sociedade é dissolvida pela perda dos direitos civis,
porque sob a regra da lei civil a perda dos direitos € considerada equivalen-
te a morte; mas se os socios ainda consentem em continuar a sociedade,

»353
(

considera-se que uma nova sociedade sera formada. tradugao nossa)

“Também, a sociedade é dissolvida se a propriedade de um dos sdcios é
vendida pelo Estado ou pelos credores privados. O tipo de sociedade do
qual estamos falando, no entanto, € aquela formada pelo mero consenti-
mento, pertencente ao jus gentium, e assim prevalece em conformidade

com a raz&o natural entre todos os homens”.*** (tradugdo nossa)

71 |nstitutas de GAIO, Livro lIl, paragrafo 151: “Moreover, a partnership continues to exist as long as

the partners give their consent, and when any one of them renounces the partnership, it is dissolved. It
is clear, however, if a person renounces a partnership in order that he alone may obtain some pecuni-
ary advantage, for instance, if a partner of mine in the entire property should be left an heir by anyone,
and should renounce the partnership in order that he alone may profit by the estate, he can be com-
pelled to share this gain with his partners”. (SCOTT, Samuel Parsons. The Institutes... Op. cit. Aces-
sado em 22/1/13).

%2 CODEX, Livro IV, Titulo XXXVIII, 37, 5: “We decree that a partnership shall last as long as the con-
sent of the parties to its continuance exists” (SCOTT, Samual Parsons. The Justinian code from the
corpus juris civilis. Em: <http://www.freewebs.com/vitaphone1/history/justinianc.html. Acessado em
22/1/2013).

%3 |nstitutas de GAIO, Livro IlI, paragrafo 153: “It is also said that a partnership is dissolved by forfei-
ture of civil rights, for the reason that under the rule of the Civil Law loss of civil rights is considered as
equivalent to death; but if the partners still consent to the continuance of the partnership a new one is
considered to be formed”. (SCOTT, Samuel Parsons. The Institutes of Gaius. Em:
<http://faculty.cua.edu/Pennington/Law508/Roman%20Law/GaiuslInstitutesEnglish.htm. Acessado em
22/1/13).

%% Institutas de GAIO, Livro Ill, paragrafo 154: “Likewise, a partnership is dissolved if the property of
one of the partners is disposed of at either public or private sale. The kind of partnership, of which we
are speaking, however, that is one which is formed by mere consent, belongs to the Law of Nations,
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Esse carater particular da societas, de exigir a manutencdo do consenso dos
sécios, revela-se com maior nitidez — afirma ARANGIO-RUIZ — no livro lll, paragrafo
153, das Institutas, acima reproduzido, em que GAIO afirma que a capitis deminu-
tio®° extingue a sociedade, permitindo a manutengdo da empresa por meio da cria-

¢céo de uma nova sociedade com 0 mesmo objeto.

O romanista italiano afirma que, nesse caso, dificilmente se poderia encon-
trar semelhancga entre a societas e 0 mandato, pois este s6 era extinto mediante
manifestagdo expressa de uma das partes, ao passo que, em regra, a sociedade

seria extinta imediatamente.>%®

ARANGIO-RUIZ afirma que GAIO cometeu um equivoco ao defender que o
aspecto do consensus perseverans esta em contraste com o requisito do consenso
instantaneo, que é comum a todos os contratos consensuais do direito romano. Em
verdade — afirma do professor italiano —, a necessaria continuidade do estado de
animo favoravel a sociedade nio afasta a existéncia de um momento inicial no qual
a vontade se encontra para unir as partes em sociedade. E em consideracdo a esse
momento inicial que a sociedade deve ser compreendida na categoria dos contratos
consensuais, ao contrario do que defendeu WIEACKER, para quem a societas néao

poderia ser incluida entre os contratos consensuais do direito romano.>*’

ARANGIO-RUIZ conclui, em razdo dessas consideragdes, que as palavras
de GAIO foram escolhidas oportunamente para indicar que a societas é realmente
um contrato consensual, no mesmo sentido dos demais (compra e venda, locacao e
mandato), e que o contrato também revela, segundo a sua estrutura, um consenso

n3o apenas momentaneo, mas continuado.*®

and therefore continues to exist according to natural reason among all men”. (SCOTT, Samuel Par-
sons. The Institutes... Op. cit.. Acessado em 22/1/13).

%% CHAMOUN ensina que, ao contrario do direito moderno, o direito romano s6 investia de personali-
dade juridica 0 homem que gozasse plenamente de trés estados: a liberdade, a cidadania e a familia.
A perda de um desses estados chamava-se capitis deminutio, podendo ser classificada em perda
maxima (perda dos estados de liberdade, cidadania e familia), média (perda dos estados de cidada-
nia e familia) ou minima (perda do estado de familia). (CHAMOUN, Ebert. Instituigdes... Op. cit., p.
48).

%6 ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. La societa... Op. cit., p. 65.

%7 Idem, p. 66/67.

%38 1dem, p. 68.
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Alias, o aspecto do consenso permanente € comumente arrolado pelos ro-
manistas como um dos requisitos especificos do contrato de sociedade. Além de
destacar o carater consensual do contrato, a doutrina destaca que a sua duragao

corresponde ao “periodo em que os sécios mantiverem essa vontade comum™® ou,

por outras palavras, “enquanto este [o consentimento] perdure entre as partes”.>*°

Segundo GAIO (livro Ill, paragrafo 136), todos os contratos consensuais —
dentre os quais a societas — sao bilaterais. ARANGIO-RUIZ discorda dessa afirma-
¢ao, observando que, na verdade, a societas deve ser compreendida como um con-
trato plurilateral.®®' Entretanto, o préprio autor reconhece que a construcdo dos con-
tratos plurilaterais era completamente desconhecida pelos romanos, e que a inclu-
sdo da societas entre os contratos bilaterais gera evidentes dificuldades, gerando,

assim, um problema de dificil solugao.>%?

5.3. O carater intuitus personae da sociedade romana

RIBEIRO destaca que além do carater consensual e da affectio societatis, a
societas também era marcada pela natureza intuitus personae, de forma que qual-
quer alteragao do vinculo original, seja do quadro social (morte ou renuncia do so6-
cio), seja do estado pessoal dos socios (capitis deminutio ou insolvéncia), resultaria

em sua extingcdo imediata.>®®

A natureza intuitus personae do contrato de sociedade romano também foi
identificada por ARANGIO-RUIZ** e pode ser facilmente observada nas regras do
Digesto. Destaca o autor, a titulo de exemplo, a regra que trata da hipétese em que
um dos soécios admite terceiro como seu socio. Nesse caso, o terceiro sera socio

somente daquele que o admitiu, e ndo dos demais:

“Quando uma pessoa é admitida como sécio (em uma sub-sociedade), ele é

sbécio somente da pessoa que o admitiu; e essa € uma regra de ouro, por-

%9 KASER, Max. Direito privado romano. Trad. de Samuel Rodrigues e Ferdinand Hammerle. Lis-

boa: Gulbenkian, 1999, p. 256.

%0 p| PIETRO, Alfredo. Derecho privado romano. Buenos Aires: Depalma, 1996, p. 253.
%71 ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. La societa... Op. cit., p. 72/74.

%2 1dem, p. 75.

%3 RIBEIRO, Renato Ventura. Exclusdo de sécio nas sociedades anénimas. S3o Paulo: Quartier
Latin, 2005, p. 105.

%4 ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. La societa... Op. cit., p. 107 e seguintes.
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que, verificando que uma sociedade é contratada por consenso, ninguém
pode ser meu sécio se eu assim ndo quiser. Quanto a ele ser admitido pelo

meu sdcio, ele se torna sdcio apenas dele, porque o socio do meu sécio nao

& 0 mesmo que o meu socio”.*®® (tradugdo nossa)

Interessante observar, no entanto, que o texto do Digesto ndo adota a ex-
pressao intuitus personae. O fato de que o novo sécio sera associado somente “da
pessoa que o admitiu” esta fundamentado na afirmacao de que a sociedade “é con-
tratada por consenso” e, por isso, “ninguém pode ser meu sOcio se eu assim néo
quiser’. Quer dizer, o carater pessoal da societas parece estar relacionado com o

fato de que ela € um contrato consensual.

Outro exemplo do carater intuitus personae é encontrado no item 4, inciso |,
em que GAIO trata da dissolugao da societas. Como se observa na tradugao do tex-
to, o doutrinador romano nao cogita da possibilidade de manutengao da sociedade
através dos sécios remanescentes. Ocorrida qualquer das hipoteses, a sociedade

sera imediatamente dissolvida:

“Sociedades sao dissolvidas por renuncia, por morte, pela capitis deminutio,

pela vontade”.*® (traduc&o nossa)

A referéncia mais direta ao carater intuitus personae se encontra no Livro 3,
Titulo XXV, item 5, das Instituicdes de JUSTINIANO:

“Mais uma vez, a sociedade ¢é dissolvida pela morte do sécio, porque quan-
do um homem celebra um contrato de sociedade, ele escolhe como seu so6-
cio uma pessoa definida. Assim, uma sociedade baseada no consenso de

mesmo varias partes é dissolvida pela morte de uma delas, ainda que varias

365 Digesto, Livro XVII, 2, 19 e 20: “19. When a man is admitted as partner [in a sub-partnership], he is

partner only to the person who admitted him; and this is a sound rule, for, seeing that partnership is
contracted by bare agreement, no one can be my partner whom | did not wish to be such. As for his
being admitted by my partner, he becomes his partner only, 20. as my partner’s partner is not the
same as my partner”. (MONRO, Charles Henry. Digest... Op. cit., p. 11/12).

366 “Partnerships are dissolved by renuntiation, by death, by capitis diminution, by want of means”
(MONRO, Charles Henry. Digest... Op. cit., p. 20/21).
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outras sobrevivam, exceto se quando o contrato foi feito houve acordo em

contrario.”®’

RIBEIRO aponta que o carater intuitus personae da societas encontra expli-
cagcado em sua origem, que, como ja demonstrado (2.3.1, supra), decorre do antigo
consortium ercto non cito formado pelos filhos que, com a morte do pater, herdavam

de forma indivisa todos os seus bens.3®

Assinala RIBEIRO, ainda, que a societas romana era essencialmente um
agrupamento de individuos, e ndo de capitais. Tanto era assim que algumas espé-
cies de societas eram formadas sem o propésito de lucro ou de exercer uma ativida-

de econdmica, tendo sido denominadas de sociedades non quaestuariae.*®

Portanto, resta sobejamente demonstrado que a societas era um contrato
consensual, e a relagcao formada entre os contrates possuia fundamento em estrei-
tos vinculos de reciproca confianga, concedendo-se especial relevancia para as qua-

lidades pessoais dos contratantes.?"°

5.4. O carater intuitus personae no direito brasileiro

No direito brasileiro, também € possivel identificar o carater intuitus personae
de determinadas sociedades. Entretanto, uma analise do Codigo Civil parece indicar

que o legislador tentou abranda-la, ao menos no que tange as sociedades limitadas.

O Codigo Comercial de 1850 previa regras de dissolugdo que se asseme-
Ihavam, em parte, as regras do direito romano. O artigo 335 previa a dissolugao de

»*"" ou da sua morte

pleno direito em razdo da faléncia de qualquer sécio (numero 2
(numero 4), autorizando, neste ultimo caso, que o contrato social contivesse clausula

prevendo a manutengado da sociedade entre os sdcios sobreviventes. De forma ain-

%7 |nstituicdes de Justiniano, Livro 3, Titulo XXV, item 5: “Again, a partnership is dissolved by the
death of a partner, for when a man enters into a contract of partnership, he selects as his partner a
definite person. Accordingly, a partnership based on the agreement of even several persons is dis-
solved by the death of one of them, even though several others survive, unless when the contract was
made it was otherwise agreed”. (MOYLE, J. B. Justinian, Institutes. Oford, 1911. Disponivel em <
http:// amesfoundation.law.harvard.edu/digital/CJCiv/JInst.pdf >. Acessado em: 22/1/13).

%8 CHAMOUN, Ebert. Institui¢des... Op. cit.,, p. 379; ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. La societa... Op.
cit., p. 3/4.

%9 RIBEIRO, Renato Ventura. Exclus&o... Op. cit., p. 106/107; CHAMOUN, Ebert. Institui¢ées... Op.
cit., p. 379.

%% RIBEIRO, Renato Ventura. Exclusao... Op. cit., p. 107.
%1 Revogado pelo artigo 135, incisos Il e Ill, do Decreto n. 7.661/1945.
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da mais aguda, o Cdédigo Comercial autorizava, no mesmo artigo, a dissolu¢cado da
sociedade “por vontade de um dos soécios”, desde que “celebrada por prazo indeter-

minado” (numero 5).

As hipéteses de resolugao parcial estavam restritas, no texto original do C6-
digo Comercial, aos casos de falta de integralizacdo da parte subscrita do capital
(artigo 289) e de exercicio pelo sécio de industria de atividade comercial fora da so-
ciedade (artigo 317). Quanto as sociedades limitadas, o artigo 15 do Decreto n.
3.708/1919 permitia o exercicio do direito de retirada pelo sécio que divergisse de
alteragcao contratual, porém a regra era pouco aplicada, em razao de ser mais con-
veniente invocar direito de previsto no artigo 335, numero 5, do Cédigo Comercial,
que ndo dependia de qualquer circunstancia. Além disso, esclarece LEAES que “a
doutrina e jurisprudéncia no século passado (...) caminharam mais além, admitindo a
exclusdo de socio nas sociedades de pessoas mesmo fora das hipoteses previstas
na lei comercial, desde que fundada em deliberagdo majoritaria e que contasse com

clausula contratual’ 3™

O Codigo Comercial de 1850 decretava de forma peremptoria, no paragrafo
unico do artigo 335, que “em todos os casos deve continuar a sociedade, somente
para se ultimarem as negociagées pendentes, procedendo-se a liquidagdo das ulti-
madas”. O texto legal ndo abria espago para exceg¢des além das previstas acima, o
que levou a criagdo da figura da dissolugao parcial, como forma de evitar o desapa-
recimento do ente societario e todas as consequéncias dai decorrentes (perda de

empregos, inseguranca das relagdes juridicas, danos aos consumidores etc.).

Diante desses fatos, consolidou-se o entendimento que o sécio de socieda-
de de pessoas celebrada por prazo indeterminado poderia requerer a dissolugéo a
qualquer momento, com fundamento no artigo 335 do Cédigo Comercial, sem qual-
quer motivo. E isso parece evidenciar o forte carater intuitus personae atribuido as

sociedades no regime anterior.

O regime atual se distanciou das duras regras de dissolu¢gdo do regime ante-
rior e do direito romano. Atento ao fato de que o direito de retirada pode gerar con-

sequéncias graves a sociedade, inclusive torna-la economicamente inviavel, o legis-

372 | EAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. Resolucao de acordo de acionistas pela quebra de affec-

tio societatis. In. ADAMEK, Marcelo Vieira Von (org.). Temas de direito societario e empresarial
contemporaneos. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 446.
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lador tratou de adotar critérios variaveis para cada tipo societario, ora admitindo am-

plamente, ora restringindo o direito de retirada.>”

No caso das sociedades simples e, por aplicacdo supletiva, das sociedades
em nome coletivo e em comandita simples, o cdédigo admitiu amplamente o direito de
retirada, quando ajustada por prazo indeterminado. De fato, o artigo 335, numero 5,

do Cédigo Comerecial, foi substituido pelo artigo 1.029 do Cédigo Civil,>"

o qual ad-
mite que, “além dos casos previstos na lei ou no contrato, qualquer socio pode reti-
rar-se da sociedade; se de prazo indeterminado, mediante notificacdo aos demais
socios, com antecedéncia minima de sessenta dias; se de prazo determinado, pro-

vando judicialmente justa causa’.

Quanto as sociedades limitadas, no entanto, o fundamento do direito de reti-
rada € encontrado no artigo 1.077, restringindo-se aos casos em que ha divergéncia

do sécio em razdo de alteragao contratual.

E o que esclarece GONCALVES NETO ao tratar das sociedades limitadas:

“‘No regime vigente, porém, a dissolugdo por vontade potestativa do sdcio
ndo mais existe, substituida que foi pela vontade coletiva dos s6cios em
maioria de capital, como forma de preservar a empresa (art. 1.033, Ill). E
assim, somente havendo dissidéncia quanto a uma modificagdo do contrato
social é que o direito de retirada tem lugar e pode ser exercido. As hipote-
ses de incorporagéo e fusdo (que poderiam ter incluido a cisdo), também
mencionadas no ar. 1.077, deixam de ser aqui destacadas porque, em to-
das elas ha modificagcdo do contrato social e, portanto, estdo por esta

abrangidas”.375

Nessa mesma esteira, o enunciado n. 479 da V Jornada de Direito Civil,
promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, em
novembro de 2011, renunciou o enunciado n. 390 da lll Jornada, que estabelecida:

“Em regra, é livre a retirada de socio nas sociedades limitadas e anénimas fechadas,

373 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito... Op. cit., p. 280.
34 1dem.
%5 Idem, p. 419.
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por prazo indeterminado, desde que tenham integralizado a respectiva parcela do

capital, operando-se a dentincia (arts. 473 e 1.029)”.3"

O regime atual parece ter abrandado a importancia do carater intuitus perso-
nae das sociedades limitadas. Entretanto, ele ainda pode ser identificado em diver-
sos dispositivos legais. Cite-se, por exemplo, o artigo 1.057 do Cdodigo Civil, que
permite, salvo disposicdo contratual em contrario, a livre cessao de cotas para ou-
tros socios, porém restringe a cessdo em favor de terceiros se houver oposigéao de

socios que representem mais de um quarto do capital social.

Outro exemplo é observado na regra que concede aos sécios o direito de
preferéncia para participar do aumento de capital, na proporgcao de suas cotas (arti-
go 1.081, paragrafo primeiro). Nos casos de cessao do direito de preferéncia (para-

grafo segundo) devera ser observada a regra contida no caput do artigo 1.057.

Por fim, o carater intuitus personae também parece se revelar nos casos de
exclusdo e de retirada, os quais exigem o arquivamento da competente alteragéo

contratual para que seus efeitos sejam oponiveis contra terceiros.

5.5. A semelhanca da affectio societatis com a affectio maritalis e a
affectio possesiones ou tenendi

A affectio societatis é referida, embora nem sempre com as mesmas pala-
vras, nas passagens de ULPIANO, GAIO e DIOCLECIANO (2.3.2, supra).

Para compreender o verdadeiro significado e extensédo da expressao, nao se

pode deixar de analisar o significado de outras expressées com a quais guarda se-

377 378

melhangas notaveis: a affectio maritalis®’ e a affectio possesiones ou tenendi.

%6 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de (coordenador). Jornadas... Op. cit., p. 68.

317 Digesto, 24, 1, 32, 13: “Where a wife and her husband have lived for a long time separated, but still
preserve the matrimonial bond (which we know sometimes happens with persons of consular rank), |
think that donations will not be valid, since the union has always existed; for maritalis affectio and not
coition, constitutes marriage”. Em tradugao livre: “Onde uma esposa e seu marido viveram por longo
periodo separados, mas ainda preservam o lago matrimonial (o que nés sabemos que acontece com
cbnsules), eu penso que doagdes nao serao validas, porque a unido sempre existiu; porque € a mari-
talis affectio e ndo o coito que caracteriza o matriménio”. (SCOTT, Samuel Parsons. The civil law.
Em: <http://www.constitution.org/sps/sps05.htm>. Acessado em 25/1/2013).

%8 Digesto, 41, 2, 1, 3: “An insane person, or a ward, cannot begin to acquire possession without the
authority of his curator or guardian; because, although the former may touch the property with their
bodies, they have not the disposition to hold it, just as where anyone places something in the hands of
a man who is asleep. A ward can begin to obtain possession by the authority of his guardian. Ofilius,
and Nerva, the son, however, say that a ward cannot begin to obtain possession without the authority
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O instituto do casamento, tal como delineado pelos romanos, era muito dife-
rente do atual. CHAMOUN assinala que “juridicamente o casamento romano era um

estado de fato que néo surgia, como o atual, da troca inicial de consentimentos, mas

da permanéncia da unido com as caracteristicas matrimoniais”.>"®

Durante muito tempo, o casamento romano foi celebrado sem nenhuma for-
malidade jurl'dica.380 A sua caracterizacao dependia de dois elementos. O primeiro,
de natureza objetiva, consistia no inicio da convivéncia em comum, o qual era mar-
cado pelo ingresso da mulher na casa do marido.>®' A esse elemento soma-se o se-

gundo, de natureza subjetiva, que consiste na “inten¢do e consciéncia de ambos os

cénjuges de que a sua unido é matriménio”.>®?

Esse segundo elemento foi chamado de affectio maritalis e deveria perdurar

durante toda a vigéncia da sociedade conjugal. Sua existéncia era indispensavel pa-

ra caracterizar o casamento, como destaca CHAMOUN:

“O marido podia estar ausente, ndo apenas no momento da realizagao das
nupcias, como posteriormente os cénjuges poderiam residir em habitagdes
separadas. A convivéncia ou coabitagdo nao tinha, por conseguinte, a im-
portancia atribuida a intengdo de ser marido e mulher, que é a espinha dor-
sal do matriménio romano. Depois que cbnjuges estivessem animados des-
sa intengdo, o casamento perdurava; se ela faltasse, dissolvia-se. Mas, as-
sim como a convivéncia se estereotipava num elemento objetivo, a deduc-
tio, a intengdo de ser marido e mulher, que os juristas chamavam de affectio
maritalis, devia manifestar-se mediante um elemento também objetivo, que
era precisamente a dignidade que os cbnjuges se atribuiam e que identifi-
cava logo o seu estado civil. Ndo era, consequentemente, a convivéncia que

fazia as nupcias, mas o consenso (nuptias non concubitus, sed consensus

of his guardian, for possession is a matter of fact, and not of law”. Tradugéo livre: “Uma pessoa louca,
ou enferma, ndo pode comegar a adquirir posse sem a autoridade do seu curador ou tutor; porque,
embora eles possam tocar a propriedade com seus corpos, eles nao possuem a disposigao de segu-
ra-la, assim como quando alguém coloca algo nas maos de um homem que esta dormindo. Um en-
fermo pode comecar a adquirir posse pela autoridade do seu curador. Ofilius e Nerva, o filho, no en-
tanto, dizem que um enfermo nao pode comecar a obter a posse sem a autoridade do seu tutor, por-
que a posse € uma questao de fato, e ndo de lei”. (SCOTT, Samuel Parsons. The civil... Op. cit..
Acessado em 25/1/2013).

%79 CHAMOUN, Ebert. Instituigées... Op. cit., p. 157.

%0 | EITE, Eduardo de Oliveira. A “affectio maritalis” e a unio livre: atualidade do Direito Roma-
no. Revista de informacéo legislativa, p. 245/260, ano 27, n. 105, jan./mar. 1990, Brasilia, p. 247.
Disponivel em http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/175763. Acessado em 20/1/13.

%1 CHAMOUN, Ebert. Instituigées... Op. cit., p. 157.
%82 KASER, Max. Direito... Op. cit., p. 317.
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facit). Todavia, ndo bastava que esse consenso fosse inicial, devia perdurar
e manifestar-se durante toda a vigéncia da sociedade conjugal. Um novo
casamento realizado por um dos cdnjuges com um estranho revelava, por-

tanto, a cessacgdo da affectio maritalis e, com isso, a dissolugdo do préprio

matrimonio”. 383

O casamento era marcado, assim, pela “concreta comunidade de vida, sus-
tentada pela affectio maritalis”.3** A perpetuidade do casamento so fora introduzida
mais tarde, por influéncia do direito candnico.®*® Até entdo, o simples desapareci-
mento da vontade, ou seja, perda da intengcdo de viver como marido e mulher, era

suficiente para dissolver a uniao.

Observa-se que a semelhanga da affectio maritalis com a affectio societatis
€ bastante pronunciada. Ambos os conceitos se referem a necessidade de as partes
estarem “animadas” de uma intengao continuada — para usar a expressao de CHA-

MOUN?®* — indispensavel para a manutengdo da relagao.

Mas apesar da semelhancga entre a affectio societatis e a affectio maritalis, o
casamento ndo era inserido pelos juristas romanos no rol de contratos consensuais,
0s quais englobavam somente a compra e venda, o mandato, a locagéo e a socie-
dade.®’ A sua natureza contratual também é afastada por KASER, sob o argumento
de que, ao contrario dos contratos consensuais, que podem ser celebrado até mes-

mo entre ausentes,*® o casamento ndo se concretiza na auséncia da mulher.3°

De qualquer forma, resta evidenciado que a affectio maritalis € um estado de
consenso permanente, tal como a affectio societatis. Ambas as figuras parecem ter
natureza semelhante e fungcdo semelhante, cada qual no seu ambito de aplicacio: a
affectio maritalis diferencia a mera convivéncia do casamento, ao passo que a affec-

tio societatis diferencia a sociedade da mera indivisiao de bens.

%83 CHAMOUN, Ebert. Instituigées... Op. cit., p. 157.

%8 KASER, Max. Direito... Op. cit., p. 317.

%5 LEITE, Eduardo de Oliveira. A “affectio maritalis”... Op. cit. Acessado em 20/1/13.
%% CHAMOUN, Ebert. Instituigées Op. cit., p. 157.

%7 ltem 2.3.1, supra.

%8 Conforme afirmagdo de ARANGIO-RUIZ, baseada no texto das Institutas de GAIO (lll, 136) e do
Digesto (17,1, 1, 1; 18, 1, 1, 2; e 44, 7, 52, 10). ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. La societa... Op. cit., p.
64.

%9 LEITE, Eduardo de Oliveira. A “affectio maritalis”... Op. cit. Acessado em 20/1/13.
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Figura um pouco diferente, porém nao menos importante, € a affectio tenen-
di, relacionada ao direito de posse, que, ja na época dos romanos, ndo se confundia

com a propriedade.>*°

Segundo MEIRA, para que houvesse posse, eram necessarios dois elemen-
tos fundamentais: o corpus, que € o elemento fisico, e o animus, que é o elemento
subjetivo. A esse segundo elemento, que consiste na intengdo da possuir o bem, da-

se 0 nome de affectio tenendi ou animus possidend;.>*’

O desaparecimento desse animus resultava na perda da posse, ainda que a
pessoa mantivesse a detencao fisica do bem. Observa-se, nesse caso, que 0 ani-
mus tenendi possuia a funcado de qualificar a posse, a fim de diferencia-la da mera

detencao.

De todo o exposto e, especialmente, da tradugéo do trecho de ULPIANO que
trata da affectio societatis (Digesto, livro 17, titulo I, item 31), torna-se evidente que
o termo affectio societatis foi cunhado em razao da necessidade de distinguir a soci-
etas de outras formas de comunh&o, com as quais nao se confunde, e para designar
a vontade continuada do socio de se manter associado, que, no entanto, n&o possui

natureza diferente do simples consentimento.

5.6. A affectio societatis na doutrina atual

Demonstrou-se que ndo ha consenso na doutrina quanto aos elementos es-

pecificos do contrato de sociedade (4.2, supra).

De um lado, BULGARELLI,*** REQUIAO,** COELHO,*** ESTRELLA*® e
GEVAERD®® — para citar apenas alguns — arrolam-na como um dos elementos es-

pecificos do contrato de sociedade. De outro, negam essa condi¢cao tantos outros,

%0 MEIRA, Rafael Correia de. Curso de direito romano. Sao Paulo: Saraiva, 1983, p. 167.
*1 1dem, p. 167.

%2 BULGARELLI, Waldirio. Sociedades... Op. cit., p. 98.

%9 REQUIAO, Rubens. Curso... Op. cit., p. 452.

%% COELHO, Fabio Ulhoa. Manual... Op. cit., p. 164/165.

%% ESTRELLA, Ernani. Curso... Op. cit., p. 279/280.

%% GEVAERD, Jair. Direito societario: teoria e pratica da fungao — vol. 2. Curitiba: Génesis, 2001,
p. 320.
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como FRANCA,**” GONCALVES NETO,**® PENTEADO,** SELEME*® e NUNES*"*,

por uma série de razdes que serdo analisadas (5.8, infra).

Antes de responder a pergunta que intitula a presente dissertacdo, é neces-
sario investigar de que forma a affectio societatis € compreendida pelos doutrinado-
res que defendem sua atual existéncia como um dos elementos especificos do con-

trato de sociedade, a fim de tentar buscar um conceito Unico.

BULGARELLI destaca a affectio societatis como um dos elementos especifi-
cos do contrato de sociedade, porém nao desconhece a existéncia de inumeros cri-
ticos, que a consideram o simples consenso necessario e constante de qualquer
contrato. Assinala o comercialista, no entanto, que o consenso necessario para a
formacao de uma sociedade ndo se compara ao simples consenso formal, que em
muitos casos pode até mesmo ser suprido pelo siléncio. A affectio societatis revela,
além de uma declaragao de vontade formal e expressa, uma “intensidade maior, um
plus, em relagdo as dos demais contratos”. Segundo a concep¢ao do autor, a affec-
tio societatis ndo pressupde apenas a vontade de ingressar na sociedade, mas tam-
bém de participar na comunhdo do escopo comum, estando presente inclusive nas

sociedades de capital, ainda que de forma atenuada.*%?

CARVALHO DE MENDONCA prefere substituir a affectio societatis pela von-
tade dos soécios de “cooperar ativamente para o resultado que procuram obter, reu-
nindo capitais e colocando-se na mesma situacdo de igualdade”.**®* BULGARELLI
ressalta, no entanto, que o conceito preferido por CARVALHO DE MENDONCA nao

modifica a esséncia da affectio societatis, mas refor¢a sua existéncia.**

BULGARELLI concorda com a conclusao a que chega MACHADO, quando

defende a importancia da affectio societatis nao apenas para diferenciar a sociedade

397 FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira von. Affectio... Op. cit.
%% GONGALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito... Op. cit., p. 417.

%9 PENTEADO, Mauro Rodrigues. Dissolugdo... GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito...
Op. cit., p. 280., p. 279/280.

0 SELEME, Sérgio. Affectio societatis ainda hoje? /n: Cadernos juridicos, n. 21, agosto de 2011,
editado juntamente o Jornal da OAB/PR, 2011, p. 1.

*T NUNES, Marcio Tadeu Guimaraes. Dissolugio parcial... Op. cit., p. 112.
92 BULGARELLI, Waldirio. Sociedades... Op. cit., p. 96/97.

93 MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado... vol. 3. Op. cit., p. 23.
404 BULGARELLI, Waldirio. Sociedades... Op. cit., p. 97.
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de outros contratos, mas também prestar importante auxilio na caracterizagcéo das

diferentes espécies societarias.*®®

O segundo comercialista do qual se extrai a licdo de que a affectio societatis
seria um elemento essencial do contrato de sociedade ¢ REQUIAO. O autor reco-
nhece que a doutrina moderna tem procurado desvendar o verdadeiro significado da
expressao, nao encontrando um consenso. Destaca a obra de importantes professo-
res estrangeiros, como PAUL PIC, para quem a affectio societatis consiste na vonta-
de bem determinada, de todos os sécios, de cooperar ativamente em vista de um fim

comum.*%

Tratando do antigo Cédigo Comercial, REQUIAO assinala que a affectio so-
cietatis é “altamente util na vida comercial, para distinguir a sociedade de outros ti-
pos de contratos, que tendem a se confundir, aparentemente, com a sociedade de
fato ou presumida”. O conceito teria aplicagao, assim, para avaliar o elemento inten-
cional dos contratantes, ou seja, se a intengdo dos contratantes € realmente a inten-
¢ao de “unir esforgos para obter resultados comuns”, o que demonstraria a existén-
cia de contrato de sociedade. Esse seria — diz 0 autor — a concepgao adotada pelo

Codigo Comercial quando enumerava, no artigo 305,*’

os fatos aparentes que exte-
riorizam a intencdo de formar sociedade.*®® O dispositivo ndo encontra correspon-

déncia no atual Caédigo Civil.

A antiga expressao romana também é tratada por COELHO. Segundo o au-
tor, a affectio societatis € pressuposto que “diz respeito a disposicdo, que toda pes-

soa manifesta ao ingressar em uma sociedade empresaria, de lucrar ou suportar

% Idem.
% REQUIAO, Rubens. Curso... Op. cit., p. 459.

70 artigo 305 do Cdédigo Comercial de 1850 possuia a seguinte redacao: “Presume-se que existe
ou existiu sociedade, sempre que alguém exercita atos préprios de sociedade, e que regularmente se
ndo costumam praticar sem a qualidade social. Desta natureza sdo especialmente: 1 - Negociagdo
promiscua e comum. 2 - Aquisi¢do, alheagéo, permutagdo, ou pagamento comum. 3 - Se um dos
associados se confessa socio, e os outros 0 ndo contradizem por uma forma publica. 4 - Se duas ou
mais pessoas propbéem um administrador ou gerente comum. 5 - A dissolugédo da associagcdo como
sociedade. 6 - O emprego do pronome nés ou nosso nas cartas de correspondéncia, livros, fatura,
contas e mais papéis comerciais. 7 - O fato de receber ou responder cartas enderegadas ao nome ou
firma social. 8 - O uso de marca comum nas fazendas ou volumes. 9 - O uso de nome com a adi¢éo -
e companhia. A responsabilidade dos sécios ocultos é pessoal e solidaria, como se fossem sécios
ostensivos (artigo n°. 316)". O Codigo Civil de 2002 n&o apresentou um rol de atos que configuram a
existéncia de sociedade, porém ao tratar da sociedade em comum estipulou, no artigo 987, que ter-
ceiros podem comprovar a sua existéncia por qualquer meio: “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”.

%8 REQUIAO, Rubens. Curso... Op. cit., p. 460.
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prejuizo em decorréncia do negécio comum’. Sem essa disposicao ou animo — afir-
ma o autor — “ndo havera a propria conjugagéo de esforgos indispensaveis a criagdo

e desenvolvimento do ente coletivo” 4%

ESTRELLA também participa do grupo que aponta a affectio societatis como
um dos elementos especificos do contrato de sociedade. Nao obstante reconheca
que “carece, a referida expresséo, de vigor e limpidez bastante para conter em si,
com exclusividade, o fulcro do nexus societatis”, ele a considera fundamental para
distinguir a sociedade de outros negdcios juridicos, como, por exemplo, de um sim-
ples empréstimo acompanhado de clausula de participagdo, em que também é pos-

sivel identificar a intengéo das partes de auferir lucros.*'°

Para AMADOR PAES DE ALMEIDA ¢ imprescindivel a existéncia da affectio
Societatis nas sociedades de pessoas, ja que ela é fundada no mais estreito relacio-
namento entre as pessoas dos sécios (forma-se com base nas qualidades pessoais
dos sécios). A sua aplicagao impede, também, a livre transferéncia de quotas, ja que
os estranhos interessados em ingressas na sociedade deverao ter a afinidade ne-
cessdaria com 0s sOCios que permanecem, para que sejam admitidos no quadro so-
cietario. Isso faz com que a cessao de quotas ocorra somente quando caracterizada
a affectio societatis entre os sécios que remanescem e 0 que ingressa na sociedade

em substituicdo a outro que se retira.*"!

A partir das concepgdes de PAUL PIC e CARVALHO DE MENDONCA, ES-
TRELLA conclui que a affectio societatis €, em ultima analise, “0 meio de que se uti-
lizam os socios para alcangar o objetivo que 0s uniu, isto &, percepgdo de lucros, a
serem distribuidos entre todos”, ficando todos eles “sujeitos as perdas, que séo, afi-
nal, légica contrapartida dos ganhos”.*'? Dessa forma, a affectio societatis seria jus-

tamente a comunh&o das partes nos lucros e nas perdas.

Uma analise um pouco mais aprofundada e com viés diferenciado dos de-
mais autores é realizada por GEVAERD, ao tratar dos denominados “principios que
presidem o estabelecimento da instituicdo societéria”’,*'* dentre os quais inclui a af-

fectio societatis. A exemplo dos demais doutrinadores, GEVAERD reconhece que a

99 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual... Op. cit., p. 164/165.

19 ESTRELLA, Ernani. Curso... Op. cit., p. 279/280.

“" ALMEIDA, Amador Paes de. Manual... Op. cit., p. 31 e segs.
#12 ESTRELLA, Ernani. Curso... Op. cit., p. 280.

*13 GEVAERD, Jair. Direito... vol. 2. Op. cit., p. 299.
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expressao é pouco compreendida. No entanto, ressalva que essa falta de compre-
ensao nao se justifica, pois a complexidade que a identificacdo da affectio societatis

sugere é inexistente.*'*

O autor defende que a affectio societatis nasce da vontade consciente dos
socios, porém se manifesta de forma objetiva no mundo natural, através dos atos
enumerados no artigo 305 do Codigo Comercial.*’® Em outras palavras, “havera af-
fectio societatis (...) se houver instituicdo societaria empresarial funcionando, nos
modelos descritos pela norma inscrita no art. 305 CCom, cuja essencialidade no

respectivo sistema obriga a recorrentes citagbes”.*'®

Assim, na peculiar visdo de GEVAERD, a affectio societatis é causa do ne-

gécio societario, que se materializa pela instituigdo do patriménio auténomo.*"”

Em resumo, pode-se concluir que a doutrina moderna ndo chegou a um
consenso sobre o verdadeiro significado da expressao latina. Ha varios conceitos
recorrentes que, entretanto, ndo formam uma unidade: para uns, a affectio societatis
& uma espécie qualificada de consentimento.*’® Para outros, consiste na simples
unido de esforcos para uma finalidade comum,*'® ou, de forma mais acentuada, a
cooperagao ativa para alcancgar essa finalidade, colocando-se em condigao de igual-
dade com os demais sdcios;**° ou, ainda, essa comunhao de esforcos se liga a dis-
posicdo do sécio de lucrar ou suportar prejuizo em decorréncia do negocio co-
mum.**' Ha, por fim, aqueles que criam conceitos Unicos,*?? e outros que parecem
confundir a affectio societatis com o carater intuitu personae das sociedades de pes-

soas, que sera tratado adiante.*?®

Os autores mencionados nao apontam a existéncia de dispositivo legal no
qual a affectio societatis esteja expressamente referida. Em uma analise do Codigo

Civil, poder-se-ia argumentar, por exemplo, que essa caracteristica estivesse suben-

14 Idem, p. 300.

1% Ver nota de rodapé n. 407, supra.

15 1dem, p. 320.

7 1dem, p. 323.

18 BULGARELLI, Waldirio. Sociedades... Op. cit., p. 96/97.

19 REQUIAO, Rubens. Curso... Op. cit., p. 460.

22 MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado... vol. 3. Op. cit., p. 23.
21 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual... Op. cit., p. 164/165.

422 GEVAERD, Jair. Direito... vol. 2. Op. cit., p. 319 e seguintes.

23 ALMEIDA, Amador Paes de. Manual... Op. cit., p. 31 e seguintes.
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tendida nas entrelinhas do artigo 1.029, que permite a retirada nas sociedades cele-
bradas por prazo indeterminado, mediante simples vontade do sdcio, manifestada
através de notificacdo, ou no artigo 1.057, que trata do direito de preferéncia na
aquisicao de cotas. Entretanto, esses dispositivos parecem apenas refletir o carater

intuitu personae das sociedades que disciplinam.

Admitindo que a affectio societatis seja elemento especifico do ato constituti-
vo da sociedade, poder-se-ia tentar identifica-la no artigo 981, que trata especifica-
mente do contrato de sociedade, nos seguintes termos: “Celebram contrato de soci-
edade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servi-
¢os, para o exercicio de atividade econbémica e a patrtilha, entre si, dos resultados”.
Mais uma vez, no entanto, ndo parece ser possivel extrair o conceito a partir do texto
legal, que se refere a contribuicdo dos socios e a partilha dos resultados. Ambas as
caracteristicas sao elementos especificos do contrato de sociedade que, segundo os
proprios autores que defendem a existéncia da affectio societatis, ndo se confundiri-

am com ela.

Em obra elaborada sob a coordenacdo de RICARDO FIUZA, relator na Ca-
mara dos Deputados do projeto de lei que deu origem ao novo Caédigo Civil, formula-

se o seguinte comentario sobre o artigo 981:

“Trés séo os elementos essenciais da sociedade definidos por este art. 981:
1) a reunido de recursos, sob a forma de capital ou trabalho, com cada s6-
cio colaborando na sua formagéo; 2) o exercicio em comum da atividade
produtiva; 3) a partilha ou divisdo dos resultados econémicos da exploragéo

daem presa”.424

Nem ai se detecta a existéncia de algum elemento por tras da redacao do
artigo 981 do Cadigo Civil, que possa sugerir que a affectio societatis seja um dos

elementos especificos do contrato.

5.7. O conceito adotado pela jurisprudéncia

Também os tribunais patrios ndo chegaram a um consenso sobre a existén-

cia e o significado da affectio societatis. Na verdade, parece nao haver grande preo-

*24 FIUZA, Ricardo. Novo Caédigo Civil comentado. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 904.
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cupagado em conceituar este que seria, segundo algumas decisdes, elemento espe-

cifico do contrato de sociedade.

O problema se agrava na medida em que, uma vez tomado como elemento
especifico do contrato de sociedade, o desparecimento da affectio societatis — seja
qual for o significado que se dé a expressao — autoriza o pedido de retirada imotiva-

do do sdcio e a consequente dissolugao parcial do vinculo societario.

Os tribunais ndo tém aplicado esse entendimento somente as sociedades de
pessoas, mas também as sociedades por a¢des fechadas, que, segundo alegam,
podem ter carater pessoal mais acentuado do que a sua natureza capitalista. Esse

entendimento conduz a decisdes como a que se observa abaixo:

“DIREITO COMERCIAL. SOCIEDADE ANONIMA. GRUPO FAMILIAR. INE-
XISTENCIA DE LUCROS E DE DISTRIBUICAO DE DIVIDENDOS HA VA-
RIOS ANOS. DISSOLUGAO PARCIAL. SOCIOS MINORITARIOS. POSSI-
BILIDADE. Pelas peculiaridades da espécie, em que o elemento preponde-
rante, quando do recrutamento dos sécios, para a constituicdo da sociedade
andnima envolvendo pequeno grupo familiar, foi a afeigdo pessoal que rei-
nava entre eles, a quebra da affectio societatis conjugada a inexisténcia de
lucros e de distribuicdo de dividendos, por longos anos, pode se constituir
em elemento ensejador da dissolugéo parcial da sociedade, pois seria in-
justo manter o acionista prisioneiro da sociedade, com seu investimento im-
produtivo, na expressao de Rubens Requido. O principio da preservagao da
sociedade e de sua utilidade social afasta a dissolugdo integral da socieda-

de anbénima, conduzindo a dissolugao parcial".425

De outro lado, recentissimas decisdes parecem ter atentado para o fato de
que a affectio societatis nao pode ser adotada como unico fundamento para o reque-
rimento de dissolucéo societaria. Nesse sentido, o voto da eminente ministra NANCY

ANDRIGHI, com a seguinte ementa:

“CIVIL E COMERCIAL. RECURSO ESPECIAL. DISSOLUGAO PARCIAL
DE SOCIEDADE. EXCLUSAO DE SOCIO. QUEBRA DA AFFECTIO SOCI-
ETATIS. INSUFICIENCIA.

425 Superior Tribunal de Justica, Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n. 111.294/PR, Rela-
tor Ministro CASTRO FILHO, 22 Se¢ao, negado provimento por maioria, publicado em 10/9/07, dispo-
nivel em www.stj.jus.br, acesso em 25/1/13.
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(...)
5. Para excluséo judicial de sécio, ndo basta a alegagao de quebra da affec-

tio societatis, mas a demonstracao de justa causa, ou seja, dos motivos que

ocasionaram essa quebra”.426

As decisbes acima ilustram o cenario de insegurancga juridica que se impde
aos socios. Diante de um desacordo qualquer, um dos socios pode tentar se retirar
da sociedade ao argumento de que ndo ha mais a indispensavel affectio societatis, e
sua pretensdo podera ser julgadada procedente — ainda que, a toda evidéncia, né&o

exista consenso quanto ao que vem a ser a affectio societatis.

Nao sendo possivel determinar o que é exatamente a affectio societatis, e
admitindo-se que seja um elemento especifico do contrato de sociedade, confere-se
ao magistrado o poder de decidir da forma que Ihe aprouver, bastando declarar que
o fato demonstrado pelo autor comprova o desaparecimento do mencionado requisi-

to e, consequentemente, autoriza a dissolugao parcial.

E o que bem esclarece NUNES:

“Todavia, tal constatagdo era desprezada antes da vigéncia do atual CC,
pois a grande maioria dos julgados do STJ aceitava (e ainda aceita, diga-se
a bem da verdade) a exclusdo do socio por simples desarmonia com os
demais, veiculando a expressao ruptura da affectio societatis como exato
sindnimo de justa causa; fazendo com que, portanto, a necessaria cause se
tornasse, por assim dizer, vazia, fluida e indene a um controle judicial efeti-

vo, nao sendo, na quase totalidade dos casos, justa”.427

Como se observa, a equiparagdo da affectio societatis com a justa causa
pode gerar distor¢des graves, permitindo ao magistrado tomar como causa da disso-
lugdo um conceito vazio, sem qualquer significado, e por isso incapaz de ser subme-

tido a um efetivo controle judicial.

426 Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n. 1.129.222/PR, Relatora Ministra NANCY AN-
DRIGHI, 3% Turma, negado provimento por unanimidade, publicado em 1/8/1, disponivel em
www.stj.jus.br, acesso em 25/1/13.

2T NUNES, Marcio Tadeu Guimaraes. Dissolugao parcial... Op. cit., p. 112.
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5.8. Affectio societatis: elemento especifico do contrato de socie-

dade?

Delineado o panorama atual do contrato de sociedade e compreendido, na
medida do possivel, o verdadeiro significado da expressao affectio societatis, é che-
gado o momento analisar se ela constitui ou ndo um elemento especifico do contrato

de sociedade.

A pesquisa até aqui realizada sugere uma resposta negativa, pelas diversas

razdes que se passa a analisar.

5.8.1. A imprecisao da expressao

A partir da leitura do texto em latim (5.1, supra), torna-se muito evidente que
a expressao fora originalmente adotada com o objetivo de distinguir a societas da
mera propriedade em comum. Naturalmente, por ser a societas um dos contratos
consensuais do direito romano,**® era necessario que os sdcios manifestassem de

alguma forma a vontade de constitui-la.

A affectio societatis é justamente essa manifestagcdo de vontade, podendo
ser traduzida literalmente como a intencdo, o animo, a vontade de constituir uma
sociedade.*”® ARANGIO-RUIZ defendeu que essa vontade ndo se confunde com o
consenso, que é instantaneo, pois demanda uma vontade continuada, ou seja, a
manutencdo desse consenso durante a existéncia do ente societario.*** Observou,
também, que nado ha oposicao entre a affectio societatis e o requisito do consenso
instantaneo, que é comum a todos os contratos consensuais do direito romano. Se-
gundo professor italiano, a necessaria continuidade do estado de animo favoravel a
sociedade nao afasta a existéncia de um momento inicial no qual a vontade se en-

contra para unir as partes em sociedade.**'

Essa vontade continuada possuia relevancia para os romanos, que desco-

nheciam o contrato plurilateral, a personalidade juridica e as grandes corporagoes.

2 GAIO, Institutas, Ill, 135: “Consensu fiunt obligationes in emptionibus et venditionibus, locationi-
bus conductionibus, societatibus, mandatis”. Em traducao livre: “O mero consenso cria um contrato de
compra e venda, locagao, sociedade € mandato”.

429 FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira von. Affectio Societatis...
Op. cit., p. 137.

30 ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. La societa... Op. cit., p. 64/65.
*31 Idem, p. 66/67.
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No entanto, ela perdeu a razdo de existir no contexto das sociedades atuais, que,
alias, pouco se assemelham as societas, estando muito mais préximas dos tipos so-

cietarios adotados na Idade Média.**?

A traducgao literal da expresséao latina conduz a uma tautologia: o atual con-
trato de sociedade teria como um dos requisitos essenciais a vontade, o animo, a
intencdo de constituir sociedade. A expressao se torna totalmente inécua, podendo
ser empregada, com os mesmos resultados, em qualquer espécie de contrato que

contenha obrigacdo de execucdo sucessiva.**

O esquecimento do significado original da expresséo, o distanciamento das
sociedades atuais da antiga societas e, nas palavras de FRANCA e ADAMEK, a
existéncia de “certo imobilismo intelectual, que presta reveréncia ao conceito de ori-
gem romana”,*** levaram ao estado atual da discussdo, marcada pela falta de con-

senso e auséncia de precisao.

Tudo isso permitiu que magistrados menos atentos passassem a invocar a
affectio societatis de forma acritica, com o objetivo de fundamentar as mais variadas
decisdes relacionadas a dissolugdo de sociedades latu sensu.**® Como se demons-
trou (5.7, supra), a aplicagao do conceito resulta em grave inseguranga juridica para
aqueles que exercem a empresa coletiva — ndo apenas em razio da incerteza sobre
o resultado de eventual acdo de dissolugcdo, mas também porque, em tais casos,
observa-se “total alheamento de outros temas fundamentais envolvidos na questéo,
como os de juizo de proporcionalidade e de analise de imputagdo de responsabili-
dade pela quebra de eventuais deveres de sécio”.**® A questdo é relevantissima,
pois € notdrio que tais decisdes geram impacto econdmico que atinge grande nume-
ro de pessoas, justificando, inclusive, a analise dos direitos e deveres dos sécios a

partir de uma perspectiva das externalidades.**’

32 FERES, Marcelo Andrade. Sociedade... Op. cit., p. 32.

43 Assim, por exemplo, o contrato de locagao, em que o locador mantém a intengao de ceder o imo-

vel em locagao, e o locatario mantém a intengéo de toma-lo.

434 FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira von. Affectio Societatis...
Op. cit., p. 133.

435 Aqui entendida como retirada ou exclusao. (GONCALVES NETO. Alfredo de Assis. Ligoes... Op.
cit., p. 277).

*%® FRANCA, Erasmo Valladio Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira von. Affectio Societatis...
Op. cit., p. 137.

*37 Sobre externalidades e o seu uso como premissa para a interpretagdo dos negocios societarios,
ver a interessante obra de RIBEIRO e GALESKI JUNIOR (Teoria... Op. cit., p. 100 e 172/183).
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Apesar dos esfor¢cos da doutrina brasileira, ndo se desenvolveu um conceito
ou, quando menos, uma ideia central da qual se possa extrair o verdadeiro significa-
do desse suposto elemento especifico do contrato de sociedade. Segundo apontam
FRANCA e ADAMEK, também ndo é possivel socorrer-se da doutrina estrangeira,
pois “desconsideradas as invocagbées meramente secundarias e sem qualquer con-
teudo instrumental, o conceito de affectio societatis é desprezado pelas obras de
direito societario mais conhecidas da Italia, Espanha ou Portugal’ e “completamente
abandonada na Alemanha e na Suiga, onde, evidentemente, as sociedades séo co-

nhecidas e, a toda evidéncia, ndo deixam de existir’.**® +3%

FRANCA e ADAMEK apontam que o conceito ainda possui certa aceitagéo
na doutrina francesa, porém mesmo la os autores salientam a sua ambiguidade e

tentam apontar alternativas.**°

Realmente, uma das criticas mais acidas partiu da familia de comercialistas
COPPER-ROYER, para quem a affectio societatis € um conceito que nos legou o
direto romano “e que os juristas desatentos gostam de manejar imprudentemente,
dissimulando com maior ou menor éxito, na redundancia das formas de um direito

remoto, um cruel desconhecimento de principios”.**'

Depois de afirmar que a affectio societatis “corresponde inegavelmente a
nocéo de consentimento”, os COPPER-ROYER se perguntam: “Quais sdo as carac-
teristicas que deve ter esse consentimento para que se lhe possa atribuir o valor de
affectio societatis?”. Em resposta, concluem que “cada tipo societario obedece a re-
gras proprias, e é segundo essas regras especificas que se deve formar o animus

societatis necessario para a constituigdo de sociedade”.**?

“® Os autores mencionam os italianos GIUSEPPE FERRI, GIUSEPPE AULETTA, NICCOLO SALA-
NITRO e FRANCESO GALGANO, os espanhédis JOAQUIN GARRIGUES e MANUEL BROSETA
PONT e os portugueses ANTONI PEREIRA DE ALMEIDA e JOSE OLIVEIRA ASCENSAO. (FRAN-
CA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira von. Affectio Societatis... Op. cit.,
p. 135).

*39 Cite-se, pela relevancia do autor, que a affectio societatis ndo € mencionada no “Corso de diritto
commerciale” de TULLIO ASCARELLI (32 ed. Milano: Dott. A. Giuffre, 1962).

*9 FRANCA, Erasmo Valladio Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira von. Affectio Societatis...
Op. cit., 2009, p. 135.

*1 COPPER-ROYER, Eddy; COPPER-ROYER, Jacques; COPPER-ROYER, Jean. Traité des So-
ciétés, tomo 2, n. 1. Paris: Recueil Sirey, 1939, p. 627/636, apud GONCALVES NETO, Alfredo de
Assis. Ligoes de direito societario. 22 ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 48.

*2 COPPER-ROYER, Eddy; COPPER-ROYER, Jacques; COPPER-ROYER, Jean. Traité Op. cit., p.
627.
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Resta muito claro, portanto, que grande parte da doutrina estrangeira — es-
pecialmente os italianos, que inspiraram o nosso moderno direito de empresa — igno-
ra o conceito, o que deveria ser suficiente para revelar a sua inutilidade. Mesmo den-
tre aqueles que insistem em adota-lo como elemento especifico do contrato de soci-
edade — especialmente os brasileiros e franceses —, ha muitos que apontam a ambi-

guidade do conceito.**?

5.8.2. A affectio societatis nao é uma forma qualificada de consen-
timento

Dentre os varios doutrinadores que pretendem desvendar o significado da
expressao latina, destacam-se REQUIAO*** e BULGARELLI,**® que veem na affec-
tio societatis ndo apenas uma vontade de ingressar na sociedade, mas especialmen-

te de participar da comunhao de um esfor¢co comum.

De forma semelhante, CARVALHO DE MENDONCA**® e TOMAZETTE*’
referem-se a vontade de cooperagao entre os sécios, 0 que, em esséncia, nao é di-

ferente, pois apenas reforga a ideia da comunh&o de esforgos.

Todos esses autores parecem confundir a affectio societatis com o objeto ou
causa do ato constitutivo da sociedade, que, como visto (4.1.2, supra), corresponde
a contribuicdo dos socios (de forma ampla, ndo englobando apenas a contribuicdo
para o capital social) e ndo se confunde com o objeto da prépria sociedade, que cor-

responde ao conjunto de atividades que ela exercera.**®

*3 No Brasil, a ambiguidade do conceito é apontada por CARVALHO DE MENDONCA, que adota em
seu lugar a ideia de cooperar ativamente para o resultado da sociedade, reunindo capitais e colocan-
do-se em grau de igualdade (Tratado... vol. 3. Op. cit., p. 23) e JOAO EUNAPIO BORGES, que pre-
fere substitui-lo pelo conceito de ligabilidad, assim entendido como a unido de varias pessoas para a
exploragdo de um negécio, assumindo responsabilidade direta perante terceiros (BORGES, Joao
Eunapio. Curso... Op. cit., p. 242). Em Portugal, as criticas partem de JOSE TAVARES, para quem a
affectio societatis “ndo carece de ser individualmente mencionada, por estar compreendida nas con-
dicbes gerais e essenciais dos contratos” (TAVARES, José. Sociedades... Op. cit., p. 22). Dentre os
franceses que salientam a ambiguidade da affectio societatis estdo YVES GUYON e MAURICE CO-
ZIAN, ALAIN VIANDIER e FLORENCE DEBOISSY (FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes;
ADAMEK, Marcelo Vieira von. Affectio Societatis... Op. cit., p. 135).

4 REQUIAO, Rubens. Curso... Op. cit., p. 460.

45 BULGARELLI, Waldirio. Sociedades... Op. cit., p. 96/97.

446 MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado... vol. 3. Op. cit., p. 23.
*“"TOMAZETTE, Marlon. Direito... Op. cit., p. 42.

*8 TOMAZETTE, Marlon. Direito... Op. cit., p. 35.
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Ao defender que a affectio societatis corresponde a vontade de participar da
comunhao de um esforco comum ou de cooperar com os demais sécios, os doutri-
nadores citados parecem querer transformar a prestacado dos sécios, que é precisa-
mente o objeto do ato constitutivo, em um elemento subjetivo, qual seja, a vontade

de participar ou cooperar ativamente na sociedade.

Essa confusdo ndo passou despercebida por FRANCA e ADAMEK, que a

expuseram na seguinte ligdo:

“Embora alguns autores tenham sustentado que a intengdo de formar e par-
ticipar de sociedade supostamente nao se confundiria com o consentimento
exigido para a conclusao dos contratos em geral, a verdade é que essa po-
sicdo padece do equivoco de confundir o consentimento, de um lado, com o

objeto ou causa do contrato de sociedade, ao qual se dirige a declaragéo de

vontade, de outro”.***

De fato, segundo esclarece FURTADO, o objeto do contrato de sociedade é
‘o complexo de estipulagbes ou clausulas que o compobe, fixando o seu alcance juri-
dico”.**® Como demonstrado (4.1.2, supra), é a partir do objeto social que se analisa
o0 ambito de atuacao da sociedade e dos seus respectivos socios, bem como os limi-

tes dos negécios que podem ser praticados.*’

Portanto, ao defender que a affectio societatis € elemento fundamental do
contrato de sociedade, e caracteriza-la como a vontade de participar da comunhao
ou a vontade de cooperagdo comum, confunde-se a expressao arcaica com o objeto

ou causa do contrato de sociedade.

Poder-se-ia argumentar que, nos contratos em geral, a causa nao € relevan-
te, pois ha muito deixou de ser elemento essencial do negdcio juridico. Entretanto,
isso ndo se aplica aos contratos de sociedade, que, segundo a valiosa licdo de AS-
CARELLI, sao marcados pelo fato de que “os interesses contrastantes de varias par-

tes devem ser unificados por meio de uma finalidade comum”.**?

*9 FRANCA, Erasmo Valladio Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira von. Affectio Societatis...
Op. cit., p. 140.

0 FURTADO, Jorge Henrique da Cruz Pinto. Curso... Op. cit., p. 194.
**1 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito... Op. cit., p. 37/38.
452 ASCARELLI, Tullio. Problemas... Op. cit., p. 271.
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Essa comunhédo de finalidade ndo deixa de ser uma simples manifestagao
do consentimento, tal como se revela em outros tipos de contratos de duragao e co-
laborac&o.%*® Alids, demonstrou-se que até mesmo para os romanos affectio societa-
tis ndo possuia natureza diferente do simples consentimento, diferenciando-se dele

pelo simples fato de ser vontade continuada, e ndo pontual (item 5.2, supra).***

ASCARELLI foi bastante preciso ao demonstrar que o contrato de sociedade
nao se particulariza em razado de um consentimento especial, mas pela finalidade
comum dos seus contratantes, tanto que “o conceito de ‘fim ou escopo’ adquire as-
sim, nos contratos plurilaterais, a sua autonomia”. O fim ou escopo deixa o campo
dos motivos para se tornar um elemento juridicamente relevante: constitui-se o ele-
mento comum, unificador das varias adesdes, delimitando os direitos e deveres das

partes.*>®

Outra evidéncia de que a affectio societatis corresponde ao consentimento e
nao pode ser confundida com o objeto do ato constitutivo da sociedade é o fato de
que seu uso nao se limitava a societas. Demonstrou-se que a affectio maritalis tam-
bém era, para os romanos, uma espécie de consentimento continuado, indispensa-

vel para a manutencao do casamento (5.5, supra).

Demonstrou-se também que a existéncia desse requisito se justificava pelo
fato de que o casamento era acima de tudo um fato social, e que eventuais formali-
dades ndo estavam relacionadas ao direito, mas aos costumes da familia.**® O sim-
ples consentimento, somado a sujeicdo da mulher ao marido (o0 que se concretizava

com a sua entrada no lar), era suficiente para caracterizar o matrimonio.

Vé-se, portanto, que a affectio societatis como um estado de animo continu-
ado nao era exclusivo da societas, nem era fundamentalmente diferente do simples
consentimento. Estava presente em outros institutos, especialmente no matrimonio,
e a exigéncia de que fosse manifestado de forma continuada decorria naturalmente

das caracteristicas que a societas possuia.

Ao contrario do que ocorria na societas, que se extinguia mediante o simples

desaparecimento do consentimento de um dos socios, as sociedades atuais obede-

453 FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira von. Affectio Societatis...
Op. cit., p. 141.

** ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. La societa... Op. cit., p. 66/67.
%5 ASCARELLI, Tullio. Problemas... Op. cit., p. 271.

%6 | EITE, Eduardo de Oliveira. A “affectio maritalis”... Op. cit. Acessado em 20/1/13.
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cem a regras especificas de dissolugdo. Até mesmo as sociedades simples, em no-
me coletivo e em comandita simples, para as quais se aplica o artigo 1.029 do Caodi-
go Civil, ndo se extinguem pelo simples desaparecimento da vontade do sdcio, ainda
que celebradas por tempo indeterminado. E preciso que o sécio notifique todos os
demais, manifestando expressamente a vontade de se retirar da sociedade (5.4, su-
pra). Nao ha pura e simples extingdo, como ocorria na societas (2.3.2, supra), sendo

necessario proceder a dissolugao da sociedade.

Outra diferenga fundamental reside no fato de que, em regra, a societas nao
possuia personalidade juridica nem patriménio proprio. Era criada pelo simples con-
sSenso e 0s socios se obrigavam pessoalmente perante terceiros, trazendo aos de-
mais socios os lucros ou perdas das operagcdes que realizassem (5.4, supra). No
direito atual, de outro lado, as sociedades possuem personalidade e patriménio pro-
prio. Quando menos, ainda que sejam despersonificadas, constituem um “centro de
imputacdo subjetiva distinto dos seus sécios”,**” ou seja, ndo se confundem com os
sécios. O desaparecimento do consenso que gerou o ente societario ndo implica o
seu imediato desaparecimento, ainda mais se se tratar de sociedade personificada,
com patrimonio proprio.

A legislacdo atual também nao permite a livre exclusdo do socio pela sim-
ples alegagao de que houve quebra da affectio societatis. A exclusao so € possivel
nas hipéteses em que houver previsao contratual e justa causa, devendo ser conce-
dido o direito de defesa para o socio. Na logica do contrato de societas romano, a
exclusdo nao era sequer necessaria, pois o desaparecimento da vontade resultava

na sua imediata extingcao.

Portanto, diante da autonomia patrimonial e da atual construgao juridica em
torno do contrato de sociedade, ndo ha mais razdo para erigir a affectio societatis
como um dos elementos constitutivos do contrato de sociedade. A legislagdo atual
exige apenas o consentimento inicial, o qual pode desaparecer no curso do contrato

sem causar a extingao imediata da sociedade, como ocorria no direito romano.

*" FERES, Marcelo Andrade. Sociedade... Op. cit., p. 31.
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5.8.3. A affectio societatis nao se confunde com o carater intuitus
personae ou com a justa causa

Ao tratar das decisdes judiciais que consideram a affectio societatis um dos
elementos constitutivos do contrato de sociedade, mencionou-se decisdo do Superi-
or Tribunal de Justica, da lavra do Ministro CASTRO FILHO, em que se afirma que a
Segunda Secao daquela corte adotou entendimento de que o desaparecimento des-

se elemento autoriza a dissolugao da sociedade anénima familiar (5.7, supra).

A leitura do voto condutor demonstra evidente confusdo entre a affectio so-
cietatis e o carater intuitus personae que, segundo apontou o relator, pode-se obser-
var em determinadas sociedades por agdes fechadas. Também ha, no mesmo voto,

a tendéncia de admitir a expressao latina como sinbnimo de justa causa.

Como bem esclarece RIBEIRO, deve-se entender por intuitus personae em
sociedade comercial “a unido intima dos soécios em razao da confianga mutua e fina-
lidades comuns”, representando, assim, a “consideracdo da pessoa do soécio, quer
em relagdo a sociedade ou aos demais socios”. Explica o autor, ainda, que esse ca-
rater pessoal da relacdo entre os sécios tem origem no direito romano, mais especi-
ficamente na societas, que se formou a partir do consortium ercto non cito, formado

pelos herdeiros para a exploracdo comum do patriménio do falecido.**®

E muito evidente, assim, que a affectio societatis ndo se confunde com o
carater intuitus personae, verificado geralmente nas sociedades limitadas e, em al-
guns casos, nas an6nimas fechadas. O fato de determinada sociedade andnima
possuir em seu quadro societario pessoas que guardam relagao intima entre si, por
exemplo, nao justifica a possibilidade de decretagao de sua dissolugdao, nem revela
inequivocamente a existéncia de affectio societatis, que, de resto, ndo é elemento

constitutivo do contrato de sociedade hodierno.

%8 RIBEIRO, Renato Ventura. Exclusdo... de sécios nas sociedades anénimas. Sao Paulo: Quar-
tier Latin, 2005, p. 46. A afirmagéo de que o carater pessoal entre os socios decorre da origem das
sociedades no direito romano ndo se sustenta. E que, como se demonstrou, as sociedades atuais
praticamente ndo possuem relagdo com as societas, tendo sido influenciadas, na verdade, por expe-
riéncias medievais.
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5.8.4. A affectio societatis nao é elemento especifico do contrato de

sociedade

Parte da doutrina tem apresentado, ha algum tempo, o parecer fundamenta-
do de que a affectio societatis nao persiste como um dos elementos especificos do

contrato de sociedade.

Uma das mais antigas criticas da doutrina brasileira partiu de JOAO EUNA-
P10 BORGES, que ha mais de cinquenta anos tratou da questao de forma precisa:
analisando diretamente as fontes romanas, e embasado na importante obra da
ARANGIO-RUIZ, o comercialista concluiu que a palavra affectio foi utilizada em to-
dos os institutos fundados sobre um animo continuativo (posse, matriménio e socie-
dade), a fim de substituir a palavra consensus por outra mais eficaz e mais rica em

contetido.**®

O comercialista conclui, de forma simples, porém precisa, que ndo ha mais

sentido em sustentar a contraposicao entre affectio e consensus no direito moderno:

“Essa pequena digressdo no campo do direito romano é somente para dizer
que para a sociedade moderna, dotada de personalidade juridica e que,
salvo quando contratada por tempo indeterminado, ndo se dissolve pela sé
vontade de um sécio, ndo tem sentido a contraposi¢ao entre a affectio soci-
etatis e o consensus. Manifestado este, inicialmente, em forma regular, co-
mo em qualquer contrato, produz desde logo a plenitude de seus efeitos.
Mesmo que venha a faltar posteriormente aquele estado de animo continua-
tivo que caracterizava a affectio e que, uma vez cessada, punha fim a socie-

tas”.460

De fato, a licdo ndo poderia ser mais precisa. A affectio societatis simples-
mente nao € elemento que, desaparecendo durante a execucado do contrato, possa
determinar a extingdo da sociedade. Esse fato era certamente diferente na societas
romana, porém, como se demonstrou neste breve trabalho, as societas sao funda-
mentalmente diferentes das sociedades atuais, até porque a conexao historica entre

uma e outra &€ muito remota.

*9 BORGES, Joao Eunapio. Curso... Op. cit., p. 242.
0 1dem.
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Reforga essa conclusdo ANTONIO MENEZES CORDEIRO, para quem “a
conexdo das atuais sociedades faz-se, contudo, com as experiéncias medievais e
né&o de modo direto, com as romanas’. O jurista afirma, também, que “néo era, alias,
fungdo da societas criar um ente novo, diferente dos contratos nem, sobretudo, pro-
videnciar complexas organizagées, onde seriam congregados os esforgos de cente-

nas ou milhares de pessoas”.*®’

Para SZTAJN, a societas romana ndo esta relacionada com as sociedades
comerciais atuais. Estas teriam surgido somente na Idade Média, a partir dos usos e

costumes, especialmente a pratica que se estabeleceu entre os herdeiros de comer-

ciantes de manterem a atividade exercida pelo falecido.*®?

Da mesma forma argumenta CORDEIRO, para quem as sociedades atuais
decorrem diretamente das sociedades de commenda e, especialmente, das grandes

corporacdes.*®®

Importante destacar, também, os argumentos de GONCALVES NETO, que
nega por completo que a affectio societatis seja um dos elementos constitutivos do

contrato de sociedade moderno:

“Aponta-se, também, como pressuposto do ato constitutivo de sociedade a
chamada affectio societatis, que significaria a intengdo de atuar em socie-
dade ou de participar de sociedades para a realizagdo do empreendimento

comum. (...)

Contudo, a affectio societatis, no meu modo de ver atual, ndo é pressuposto
algum, nem mesmo para a manutengao da sociedade entre seus socios ao
longo de sua existéncia. Se o fosse, os sécios em maioria poderiam alijar os
detentores da minoria do capital a qualquer tempo, impedindo-os de partici-
par dos bons negdécios que se descortinassem para o futuro. Sé por motivo
justo, devidamente caracterizado, permite a excluséo de sécio; e por motivo
justo ha de se entender aquele que esta a afetar a vida em sociedade. O
socio prestador de capital, sem participar da administragdo, néo interfere na

vida social e ndo pode ser desligado da sociedade pela s6 vontade da maio-

61 CORDEIRO, Antonio Menezes. Manual de direito das sociedades, vol. 1, n. 6. 22 ed. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 51, apud FRANCA, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo Viei-
ra von. Affectio Societatis... Op. cit., p. 142. O autor também cita, na mesma pagina, a obra de GAL-
GANO, Francesco. Lex mercatoria. Bologna: Il Mulino, 2001, p. 45 e seguintes.

62 SZTAJN, Raquel. Contrato de sociedade e formas societarias. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 24.

463 CORDEIRO, Anténio Menezes. Manual de direito comercial, vol. 2. Coimbra: Almedina, 2001, p.
18.
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ria. O que havia, no sistema anterior a vigéncia do Cédigo Civil de 2002 em
relagdo as sociedades comerciais, € se mantém para as sociedades sim-
ples, é o direito de resolugdo unilateral do sécio em relagdo a sociedade,
proprio das sociedades ajustadas por prazo indeterminado. Tanto & assim,
que nao se fala em perda da affectio societatis nas sociedades de prazo de-

terminado. O querer ou ndo querer ficar ou permanecer vinculado a um con-

trato nao é uma particularidade prépria do ajuste societario”.*®*

De fato, se o desaparecimento da affectio societatis pudesse ser fundamento
para a desvinculagao do sdcio, dever-se-ia que forgosamente admitir que a exclusao
nao dependeria de falta grave (artigos 1.030 e 1.085 do Cadigo Civil), mas da vonta-
de da maioria. Além disso, ndo haveria qualquer razdo para a existéncia de regras
que condicionam o direito de retirada dos sécios (artigos 1.029 e 1.077 do Cddigo
Civil e artigo 137 da Lei n. 6.404/1976).4%°

No mesmo sentido € a licdo de NUNES, para quem a affectio societatis nao
€ elemento essencial para a manutengcao da sociedade nem para a formacao de
qualquer outro contrato em que ndo se admita o arrependimento. O doutrinador
também afirma que, se admitissemos o contrario — ou seja, que a affectio socitatis é
elemento especifico do ato constitutivo da sociedade — dever-se-ia admitir, necessa-
riamente, que os socios em maioria poderiam excluir os detentores da minoria do

capital a qualgquer momento e sem qualquer motivo.*®

Nao é o que acontece no direito brasileiro, pois a exclusdo do socio deve
seqguir respeitar o procedimento legal. No caso das sociedades simples, pode-se ex-
cluir o sécio remisso, desde que assim decidam os demais socios detentores da
maioria do capital social (artigo 1.004 do Cdédigo Civil). O sécio também pode ser
excluido judicialmente, mediante iniciativa dos demais, “por falta grave no cumpri-
mento de suas obrigagbes, ou, ainda, por incapacidade superveniente” (artigo
1.030). As sociedades limitadas aplicam-se também as regras contidas no artigo

1.085, que permite a exclusdo por justa causa*®’ do sécio que pratica atos de inega-

*%* GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Ligdes... Op. cit., p. 54.

%> FRANCA, Erasmo Valladio Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira von. Affectio Societatis...
Op. cit., p. 143.

% NUNES, Marcio Tadeu Guimaraes. Dissolugao... Op. cit., p. 112.

467 GONCALVES NETO esclarece que “Nao sera justa causa o desaparecimento da affectio societa-
tis, porquanto essa seria causa de natureza subjetiva e inaferivel em processo judicial. Se a simples
contrariedade de um sécio em conviver em sociedade com os demais fosse suficiente para romper os
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vel gravidade, por deliberagdo de sécios que representem mais da metade do capital
social, e desde que exista previsdo no contrato social e seja concedido ao sécio o

direito de defesa em assembleia ou reunido.

O jurista arremata, por fim, que a aplicagdo do conceito constitui verdadeiro

atraso no estudo da dissolugao das sociedades:

“Observa-se, assim, que a aplicagdo do conceito em exame € um verdadei-
ro atraso na discussao dos temas objeto deste trabalho, pois, sem prejuizo
da ideia de ser o contrato de sociedade plurilateral, ha um novo bem juridico

maior que se quer conservar acima de tudo (a empresa e o complexo feixe

de relagdes juridica que se forma a partir ou em torno dela)”.468

Ndo menos importantes sdo as consideragdes tracadas por SELEME em
recente artigo, sintetizando os motivos pelos quais a affectio societatis nao pode ser
considerada elemento constitutivo da sociedade. O professor esclarece que, “em
verdade, sempre se utilizou, de modo assistematico e vago, a expresséo latina, dan-
do-se-lhe contornos de critério para muitos problemas societarios”. Ressalva que
“bem compreendia a ideia-motriz do conceito, em nada ela acaba por se diferenciar
do consentimento”, e que “no direito societario, a expressao e a formagéo da vonta-
de ja estdo superiormente explicados por outras teorias, como a do contrato plurila-
teral, sendo totalmente dispensavel a ideia de uma espécie de consentimento espe-

cial, consubstanciado na affectio societatis”.**®

Todos esses fatos indicam que a inclusao da affectio societatis entre os ele-
mentos essenciais do ato constitutivo de sociedade é fruto de mera confusdo. A ex-
pressdo tomada pelo seu verdadeiro significado, que é a vontade continuada de
permanecer em sociedade, ndo possui mais qualquer relevancia ou utilidade para o

direito societario brasileiro.

Refuta-se, por fim, o argumento de que a affectio societatis estaria reprodu-

zida no artigo 1.029 do Cédigo Civil, que autoriza o direito de retirada do sécio nos

lagbes sociais, ndo haveria sentido na distingdo legal entre sociedade com e sem prazo determinado
de duragéo para fins de exercicio do direito de retirada”. (GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Di-
reito... Op. cit., p. 279).

% NUNES, Marcio Tadeu Guimaraes. Dissolugao... Op. cit., p. 112.

%9 SELEME, Sérgio. Affectio societatis ainda hoje? /n: Cadernos juridicos, n. 21, agosto de 2011,
editado juntamente o Jornal da OAB/PR, 2011, p. 1.
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casos em que a sociedade fosse celebrada por prazo indeterminado, tratando-se de

mera reproduc¢ao do artigo 335, numero 5, do Cédigo Comercial.

Em momento algum a regra contida no artigo 335 do Codigo Comercial re-
presentou a possibilidade de o socio requerer a dissolugado da sociedade em razao
de suposto desaparecimento da affectio societatis. Trata-se, na verdade, de simples
manifestagéo do direito do sécio de ndo mais prosseguir na sociedade por prazo in-

determinado, em razao do principio que veda a vinculacéo eterna.

Tanto ndo era uma manifestagao da affectio societatis que, para as socieda-
des celebradas por prazo determinado, o Cédigo Comercial de 1850 ja exigia a exis-
téncia de justa causa para o pedido de dissolugao, o que, alias, foi mantido no artigo
1.029 do Cadigo Civil. Nao fosse assim, o socio poderia requerer a dissolugao tam-
bém da sociedade celebrada por prazo determinado, bem como poderiam os sécios,
a qualquer momento, determinar por maioria a exclusao imotivada de qualquer outro

socio com o qual tivessem perdido a affectio societatis.

Ainda que a affectio societatis venha a ser adotada em sua concepgédo mais
antiga (animo continuado, que diferencia a societas de outras relagcdes juridicas),
FRANCA e ADAMEK sustentam que o conceito pode ser substituido pelo fim co-

mum, que é a causa do contrato de sociedade.*”°

De fato, COMPARATO e SALOMAO FILHO reconhecem que “a affectio so-
cietatis assim interpretada em nada diferencia, em nosso entender, a sociedade (pe-
lo menos a regulada no Cédigo Civil) da comunh&o). Nao constitui, com efeito, prin-
cipio juridico, que a todo tempo € licito ao condémino provocar a divisdo da coisa
comum (Codigo Civil de 2002, art. 1320)”. A distingdo entre as sociedades e outras
relagdes juridicas deve ser buscada na natureza da causa, enquanto elemento obje-

tivo do negdcio juridico. “Na comunhé&o

“ L

, explicam os doutrinadores, “é o uso e gozo
em comum da coisa, sem qualquer referéncia a uma ulterior finalidade coletiva. Em
outras palavras, a comunh&o é de objeto e ndo dos objetivos”. Na sociedade, por
outro lado, “essa comunhdo de escopo é essencial’. Concluem os autores, assim,
que “o acento ténico, nos negoécio de comunhéo, é posto nos proprios bens comuns,

ao passo que, na sociedade, os bens sociais sdo simples instrumentos para o exer-

*° FRANCA, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira von. Affectio Societatis...
Op. cit., p. 159/160.
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cicio de uma atividade, com intuito lucrativo”, sendo essa atividade econémica cole-
tiva que constitui o objeto social.*’"

Portanto, ainda que se resgate o seu significado original, a affectio societatis
nao é elemento especifico do contrato de sociedade, nem serve para diferencia-la

de outros negocios juridicos.

4" COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. Poder de controle na sociedade ané-
nima. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 157/158.
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6. CONSIDERAGOES FINAIS

Pretendeu-se investigar se a affectio societatis € um dos elementos especifi-
cos do atual contrato de sociedade, e se persiste alguma raz&o para adota-la no di-

reito atual.

A pesquisa revelou diversas conclusdes que podem ser sintetizadas objeti-

vamente nos seguintes pontos:

1) A affectio societatis foi introduzida no direito romano com a finalidade de
diferenciar o contrato de sociedade da mera indivisao, especialmente do antigo con-
sortium formado entre os filii familias, que, com a morte do pater, herdavam de forma

indivisa todos os seus bens.

2) A origem familiar da societas imprimiu-lhe uma feigdo pessoal (intuitus
personae) que persiste até hoje em determinadas sociedades, como a maioria das

sociedades limitadas e até mesmo algumas sociedades por agdes fechadas.

3) Durante a ldade Média foram criados novos tipos societarios, como as
sociedades em nome coletivo e a sociedades de comenda. Tais sociedades possui-
am caracteristicas semelhantes a societas romana, pois, em regra, eram constitui-
das por poucos socios, ligados por relagdes pessoais, e exerciam atividades pouco

complexas.

4) Também na Idade Média surgiram as corporagdes de oficio e as primeiras
companhias, com fei¢des semelhantes as atuais sociedades de economia mista. As
atuais sociedades limitadas e sociedades anbénimas estdo relacionadas de forma
muito mais direta com as companhias da Idade Média do que com a societas roma-
na. A sociedade limitada é invengdo muito mais recente, oriunda do direito aleméao,
tendo sido fruto de uma tentativa de oferecer um modelo simplificado que garantisse
a limitacdo da responsabilidade dos s6cios e ndo compartilhasse da mesma comple-

xidade das sociedades por acoes.

5) A analise da evolugao dos tipos societarios revela que nao é possivel es-
tabelecer uma origem comum para todas as sociedades hoje existentes. O surgi-
mento de cada tipo esta relacionado a fatores especificos, mais ou menos evidentes,

nao havendo necessaria solugéo de continuidade de férmulas antigas. A affectio so-
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cietatis foi introduzida em um sistema muito diferente do atual, com o objetivo de

diferenciar a societas das outras formas de copropriedade, como o consortium.

6) O ato constitutivo da sociedade, também chamado de negdcio juridico de
constituicdo de sociedade, ndo se confunde com os estatutos, que regem as suas
relagdes internas e externas. A distingdo é ténue nas sociedades de pessoas, pois 0
ato constitutivo e as regras de regéncia se fundem em um s6 documento: o contrato
social; torna-se evidente nas companhias, em que ha um ato constitutivo (assem-

bleia geral ou escritura publica) e um estatuto social que com ele nao se confunde.

7) Embora grande parte da doutrina repute a teoria do contrato plurilateral de
ASCARELLI como a mais adequada para explicar a natureza do ato constitutivo da
sociedade, ela ndo é totalmente satisfatoria. Nao parece ser possivel admitir que
uma so teoria possa explicar satisfatoriamente o ato constitutivo da sociedade em
todas as suas feigdes. A uma, porque o direito brasileiro contém duas figuras juridi-
cas distintas, que possuem o mesmo nome, mas tém formacéao diversa: a sociedade
que tem como pressuposto a pluralidade de soécios e a sociedade unipessoal. A du-
as, porque as diversas teorias partem de diferentes pontos de observacao, que re-
presentam os diversos angulos em que se apresentam as sociedades. Cada teoria

possui sua parcela de utilidade e nao deve ser totalmente descartada.

8) Ha consenso quanto a necessidade de o ato constitutivo da sociedade
preencher os requisitos essenciais aos demais atos juridicos, previstos no artigo 104
do Cddigo Civil. Entretanto, ndo ha consenso quanto os elementos especificos do
contrato de sociedade. Quando muito, observa-se uma tendéncia de apontar quatro
elementos especificos: a pluralidade de socios, o objeto licito, possivel e determina-
do, a forma escrita (ou ndo vedada por lei) e a affectio societatis. Os trés primeiros
requisitos especificos — a pluralidade dos sdcios, o objeto licito, possivel e determi-
nado e a forma — estao previstos em lei. A affectio societatis, por sua vez, nao pos-
sui qualquer referéncia explicita e, para tornar o problema ainda mais intrincado, os
préprios doutrinadores que a elegem como um dos elementos especificos do contra-

to de sociedade ndo chegam a um consenso quanto ao seu verdadeiro conteudo.

9) A expresséao affectio societatis foi utilizada no direito romano com a fun-
¢ao de diferenciar a societas de outras negocios juridicos reconhecidos pelo direito,
como o cosortium entre os filhos do pater. Esse sentido se perdeu e atualmente nao

ha um conceito unitario na doutrina e jurisprudéncia. Ha quem confunda a affectio
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societatis com o carater intuitis personae das sociedades ou até mesmo com a justa
causa exigida pela lei para o exercicio do direito de retirada. Grande parte da doutri-
na estrangeira ignora o conceito. Mesmo dentre aqueles que insistem em adota-lo
como elemento especifico do contrato de sociedade — especialmente os brasileiros e

franceses —, ha muitos que apontam a ambiguidade do conceito.

10) A natureza da affectio societatis nao € diferente da natureza do mero
consentimento. Tratava-se apenas de um consenso continuado, ou seja, uma espé-
cie de consentimento que se estende durante o tempo, e que atualmente nao € ne-

cessario para a manutengao do contrato de sociedade.

11) A legislacdo atual ndo permite a livre exclusdo do sécio pela simples
alegacéo de que houve “quebra” da affectio societatis. O regime atual se distanciou
daquele previsto no Cédigo Comercial e no Decreto n. 3.708/1919, ndo permitindo a
dissolucéo pela simples vontade do sdcio. A exclusdo s6 é possivel nas hipoteses
em que houver previsdo contratual e justa causa, devendo ser concedido o direito de
defesa para o socio. Na logica do contrato de societas romano, a exclusdo nao era
sequer necessaria, pois o desaparecimento da vontade de um dos soécios resultava
na sua imediata extingdo. Também nao havia necessidade de liquidagao, porque as
societas nao possuiam patrimoénio proprio. Quando muito, adotava-se a actio por

socio para realizar o acerto final de contas.

12) Diante da autonomia patrimonial e da existéncia de uma construgao juri-
dica solida em torno do contrato de sociedade, ndo ha mais raz&o para erigir a affec-
tio societatis como um dos elementos constitutivos do contrato de sociedade. A le-
gislacdo atual exige apenas o consentimento inicial, o qual pode desaparecer no
curso do contrato sem causar a extingdo imediata da sociedade, como ocorria no

direito romano.

13) A societas romana ndo esta diretamente relacionada com as sociedades
comerciais atuais. As sociedades que hoje conhecemos surgiram a partir dos tipos
societarios adotados na Idade Média: de um lado, as pequenas sociedades evolui-
ram a partir dos usos e costumes, especialmente da pratica que se estabeleceu en-
tre os herdeiros de comerciantes de manterem a atividade exercida pelo falecido; as
grandes corporagdes, por outro lado, relacionam-se com as companhias da Idade

Média, cujas feicdes eram semelhantes as atuais sociedades de economia mista.
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14) Atualmente, diante da autonomia patrimonial e da existéncia de uma
construcdo juridica sélida em torno do contrato de sociedade, ndo ha mais razao
para erigir a affectio societatis como um dos elementos constitutivos do contrato de
sociedade. A legislacdo atual exige apenas o consentimento inicial, o qual pode de-
saparecer no curso do contrato sem causar a extingado imediata da sociedade, como

ocorria no direito romano.

Essas sdo, em sintese, as conclusdes da investigagao realizada na presente

dissertacao.
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