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1. BREVE INTRODUCAO

Muito se tem falado @ analisade, sobre ¢ Novo Cadigo Civil, ne que tange
aos proprios institutos civilistas. No entantc, merecem destaque os novos
tratamentos dados &s sociedades comerciais, que, por sua vez, foram
inseridas no contexio.

A unificagdo dos direitos comercial e civil visa conduzir a um novo
disciplinamento da atividade econdmica, ultrapassande-se a dicotomia dos
atos de comeércio e dos atos civis, uma vez que, na atualidade, veio substituir
a expressio atos de comércio a tecria da empresa.

Evidencia-se, assim, a relevancia em demonstrar o tratamento dado as
sociedades no novo modelo do Codigo Civil, que foi aprovado pela GAmara
dos Deputados, em 15 de agosto Ultime,

2. ESTUDO COMPARATIVO DO MODELQ SOCIETARIO DO NOVO
CODIGO CIVIL

Com efeito, ¢ aludido Projeto, em seu Livro Il, da Parte Especial,
denominado Do Direito de Empresa, define, no Titulo {l, intitulade Da
Sociedade, a nova sistematica a ser adotada, que diferencia as sociedades
em ndo-personificadas e personificadas. No primeiro caso, tem-se as
sociedades irregulares, que sdo chamadas de sociedade em comum e
sociedade em conta de participagéo. No segundo caso, tem-se as demais,
cujo principio norteador € a existéncia de personalidade juridica.

Existe, ainda, a nova rotulacdo das antigas sociedade civil e comercial,
gue, a partir do Projeto, passaram & sociedades simples, cujo registro é
feito junto ao Registro Civil das Pessoas Jur(dicas, e as sociedades empre-
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sérias, que assumem a forma de: nome coletivo, comandita simples,
sociedade limitada, comandita por agbes e andnima.

Quanto & forma das sociedades simples permanece a liberdade para
assumir qualquer modelo, exceto o de andnima, pois estas somente podem
ser empresarias, enquanto as sociedades cooperativas s¢ podem se cons-
tituir em simples.

N&o ha qualquer mengdo & sociedade de capital industria, portanto, a
mesma nio mals existe. Todavia, é possivel que a sociedade simples tenha
socio de industria. Ha, também, a estipulagfo constante do art. 1.006, que
demonstra a existéncia de sdcio de industria, que, para a composicéo de
sua quota social no capital social da empresa, ¢ faz disponibilizando e
utilizando seus servigos neste sentido,

Com efsito, considera-se de destaque que a dissolugéo, de pleno direito,
das sociedades personificadas, ou seja, simples, em nome coletivo, em
comandita simples, limitada, dentre outros fatores, se d& pela néo recons-
tituicao da pluralidade de sécios no prazo de seis meses, ndo havendo
qualguer dispositive que preveja o nimero minimo de sécios para sua
constituigao.

Com tais colocagées, pode-se perceber, por parte do legislador ordina-
tio, uma certa flexibilidade, embara ainda bastante timida. N&o se pode
olvidar o fato de que o Novo Cddigo Civil, que tramitou no Congresso
Nagcional ha mais de vinte anos, apesar de néo ousat, leva em consideragao
a existéncia, pelo menos, temporaria, embora supetveniente da unipessoa-
lidade, das sociedades denominadas personificadas empresarias.

Destague-se que, apesar de néo admitir a sociedade unipessoal
originaria, o novo diploma legal, o faz no seu modelo superveniente,
muito embara por um prazo restrito — cento e oitenta dias. Todavia, o
que pode significar a superagdo da doutrina tradicional € a categori-
zacio das sociedades em personificadas e ndo-personificadas (art.
1.033, 1l).

Sociedade personificada ndo quer dizer sociedade de pessoas ou de
capital, mas, 1a0-somente, que a sociedade possul personalidade juridica
prépria diferente da de seus sécios. Nao houve, portanto, da parte do
legislador que elaborou o Novo Cédige Civil, preocupagéo em distinguir a
socledade de pessoas das de capital, tanto que, para a tradicionalmente
considerada sociedade de capital - saciedade anénima — o ndmero minimo
de acionistas exigido é de sete.

Relativamente & sociedade limitada, hoje existe o Projeto da Sociedade
Limitada, que vem substituir a antiga Lei de Quotas, que é de 1919.
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Destaque-se que houve um Projeto de Lei, retirade do Projeto do Novo
Cdadigo Civil (Projeto de Lei da CaAmara n? 118, de 1984 — n2634/75 na Casa
de origem}', ja que seria muito menos cusioso aprové-lo separadamente,
do que se aguardar o transito do Projeto que unifica a legistacéo civil e a
comercial.

Vé-se que ndo ha sintonia entre ¢ Novo Cédigo Civil e as legislagdes da
area societdria, pois os tratamentos de diversos institutos sdo diferentes,
sendo necessério um esforgo hermenéutico, no sentido de harmoniza-los.

2.1. TEORIA DA EMPRESA E ASPECTOS JURIDICOS DA SOCIEDADE

A sociedade comercial em seu modelo primitivo remonta & propria
histdria de homem e da civilizagéo. O Dirsito Sccietario, por seu turno, surge
com o Direito Romano. Todavia, sua configuragéo moderna deu-se na
ldade Média, com o delineamento da separagdo de patrimonios, ou seja, a
distingdo entre o patrimonio da sociedade e o dos seus sécios.

Tradicionalmente, sociedade é género do gual s&o espécies as associa-
gOes, gue séo entes sem fins scondmicos, pois que néo visam lucro, e as
sociedades propriamente dilas. Nestas reside ¢ intuitc do lucro e sua
distribuic&o entre os sécios. A sociedade pode ainda bipartir-se em socie-
dade civil e sociedade comercial, que, basicamente, diferenciam-se pelo
objeto social, que corresponderd & atividade civil, no primeire tipo ou a
atividade cometrcial, no segundo.

E importante notar que a sociedade comercial assumird uma das formas
delineadas na legislaciio comercial, e a sociedade civil, por sua vez, tera forma
fivre, podendo inclusive, assumir & tipologia de sociedade comercial ou mesmo
atipica. Caso a socledade possua objeto misto, preponderara a comercialidade.

Rezaoart. 2% § 12, da Lein®6.404/76 que, independentemente do objeto
social, a companhia rege-se pelas leis e usos do comércio e, portanto,
trata-se de companhia mercantil.

A sociedade por quotas é um modelo empresarial que tanto se presta ac
ambito comercial como ao ¢ivil, sendo neste Ultimo, praticamente exclusivaZ,

O art. 44 do Novo Cédigo Civil aponta como pessoa juridica de direito
privado:

1 BRASIL. Senado Federal. Parecer n® 353, Rel. Sen. Pedro Teixeira, 1983, p. 2.
2 Ibid., p. 85.
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‘I - as associacbes
il — as sociedades
Il — as fundagdes

Pardgrafo dnico — As disposicBes concernentes as associagdes
apticam-se, subsidiariamente, as sociedades que séo objeto do
Livro ll, da Parte Especial.”

A tradigéo jurfdica de uniformizagéo de disciplinas legais surgiu com o
Codigo de Cbrigagdes, em 1881, na Suiga. O Cddigo Civil italiano de 1942,
por suavez, passou a disciplinar as matérias civis e comerciais, pontificando
exatamente por vir a substituir a teoria dos atos de comeércio, que, inclusive,
prevalece no texto comerclal brasileiro, muito embora a doutrina e a
jurisprudéncia tenham adotado a Teoria da Empresa como novo paradigma
da atividade econdmica.

Na verdade, na tradigéio nacional, comerciante seria toda pessoa, fisica
ou jurfdica, que exerce com habitualidade atos de intermediagéo ou pres-
tagdo de servigos com vista & obtengdo de lucro. Dal o exercicio destas
atividades, profissionalmente, ser configurado como a pratica de atos de
comercio por natureza ou subjetivos. H4, ainda, os atos objetivos, que séo
os desenvolvidos por ndo-comerciantes, mas que o legislador, expressa-
mente, equipara a comerciantes,

Em suma, a teoria dos atos de comércio, por definigdo legal, equipata
néo-comerciantes a comerciantes, tendo em vista a pratica dos aludidos
atos, bastando que se encaixem na determinagéo legislativa, pois ¢ ato é
que é de cunho comercial.

Destaca Fran Martins® que:

“Com a evolugdo da importancia das empresas no exercicio das
atividades comerciais, os comerciantes sdo considerados empre-
sdrios, isto é, os chefes das empresas (Cédigo Civil italiano, de
1942, art. 2.086). Tendo-se em conta que é considerado empre-
sdrio ‘quem exerce profissionalmente atividade econdmica orga-
nizada para a produgédo ou circulagdo de bens ou de servigos’
(Projeto de Cddigo Civil de 1975, art. 1.033), vé-se que o campo
de agéo do comerciante foi ampliado como o conceito de empre-
sdrio, pois se no direito tradicional o comerciante era um simples

3 Curso de Direlto Comercial. Rio de Janeiro: Forense, 1979, n? 283, p. 83.
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intermedidrio, no novo direito as afividades da empresa podem
ser também de producio.”

Na verdade, ¢ artigo correto é 0 966 e ndo ¢ 1.033, como consta da
citagao supra.

Com tal colocac&o, demonstrou o doutrinador que houve uma alteragdo
de base no proprio entendimento no campo do direito comercial, quica,
empresarial. O Cédigo Comercial brasileiro ndo faz expressa mencio aos
atos de comércio e, do mesmo mode, ndo ¢s elenca, mas é obvia a sua
filiagéo, pois de inspiragdo no “sistema francés de disciplina privada da
afividade econémica™ A grande distincdo entre os sistemas francés e
italiano reside no fato de que, no primeiro,

“excluem-se atividades de grande importancia econdmica — como
a prestacdo de setvigos, a agriculiura, a pecudria e a negociacdo
imobilidria — do &mbito de incidéncia do direito mercantil, ao passo
que, no segundo, se reserva uma disciplina especffica para
algumas atividades econdmicas, fais como as dos profissionals
liberais ou dos pequenos comerciantes”™

Com efeito, a teoria da empresa constitui-se em novo paradigma de
disciplina privada da economia e se adapta bem mais & realidade do
capitalismo vigorante. A unificaglo dos direitcs comercial e civil, como ja
apontado anteriormentg, consiste no cerne de um novo disciplinamento
privado .da atividade econdmica.,

Entende-se empresa por atividade, tratando-se de uma unidade econé-
mica, cujo intuito maior é a obtengéc de lucro, e a forma através da qual
realiza seu intento é por meio de “oferecimentc ao mercado de bens ou
servigos gerados mediante a organizagdo dos fatores de produgéo, os
quais, no capitalismo, compreendem a forca de frabalho, a matéria-prima,
o capital e, segundo alguns enfoquies, tambem a tecnologia”®

Isabel Vaz’ demonstra seu entendimento a respeito da empresa, consi-
derando-a come instituicfo, dotada de personalidade juridica. A aludida
instituicdo tem por escopo a organizagédoe de fatores da produgio para o

4 COELHO, Fébio Ulhda. O Empresdrio e os Direitos do Consumidor, S&o Paulo: Saraiva,
19894. p. 16.

5 fbid., p. 12.
8 fbid., mesma pdgina.
7 Direito Econdmico das Froptiedades. Rlio de Janeiro: Forense, 1993. p. 47.
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“axarcicio de atividades econdmicas ou a prestagdo de servicos em face
dos principios ideoldgicos adotados na Conslituicdo™

NZo cabe aqui adentrar nas imensas discussdes travadas entre os
doutrinadores, que elaboraram exaustivas estudos e teorias sobre a perti-
néncia ou n&o de considerar-se empresa como objeto de direito, e portanto,
desprovida de personalidade juridica, ou como instituicgo. Ultrapassamos
tals questdes, considerando-a como instituigio.

Ressalte-se o fato de que a nogéo de empresa estd imensamente ligada
a questéo econdmica, muito embora no passado tenha havido discussOes
acerca da sua nogdo juridica.

O Prof. Ulhda Coelho® demonsira que, em nossos dias, existe um
crescente destaque pertinente & questéo dos aspectos |uridicos relativos &
atividade econdmica, dal o Principio da Preservagdo da Empresa. O
comercialista afirma, inclusive, gue hé grande preocupagéo em torno da
faléncia; isto se dd, com vistas & néo Interrupgdo do processo econdmico-
produtivo, diante do afastamento do falido.

A dissociag8o entre empresa e empresdrio é aspecto que se impde,
tanto que a legislag&o e a jurisprudéncia de paises, em quase todo o mundo,
se rendem ao fato de existir uma real fun¢éo social da empresa.

Existe uma mencg&o no art. 421 do Novo Cédigo Civil, que trata dos
contratos em geral, informando que o contrato possui uma fungéo social,
fato que merece relevo.

2.1.1. FUNCAO SOCIAL DA EMPRESAE PRESERVACAOQ DA UNIDADE
ECONOMICA

No entendimento de Fabio Konder Comparato,® pode-se dizer que a
empresa é a instituigdo que melhor espelha a civilizagéo contemporénea,
no sentido de geragéio de influéncia, dinamismo e poder de transformagao.

O papel da empresa, indubitavelmente, ganhou destaque na histéria dos
povos, tendo em vista a dependéncia que exerce sobre a populagdo ativa
no mundo inteiro.

Em realidads, o instituto da empresa condensa a prestagio de servigos
e bens que s&o oferecidos a populagdo e que constitui fonte de emprego
de arrecadagdo fiscal para o Estado, sem contar o intercambio comercial

8 Op. cit, p. 14.
9 Direito Empresarial. Estudos e Pareceres. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 3.
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que, na atualidade, representa uma fonie inesgotavel de parcerias, tendo
em vista a economia de mercado, de um mercado considerado global,

Obviamente que ndo se resiringe a estes fatos, embora de grande valia
paraa economia, o destaque adquirido através dos tempos, das sociedades
comerciais.

Setores “fradicicnalmente avessos aos negdcios viram-se englobados
na vasta drea de atuacdo da empresa” '°. Como salienta Konder Compa-
rato, tais setores s&o: escolas, universidades, hospitais, associagbes artis-
ticas e clubes desportivos, profissionais liberais e as Forgas Armadas, que
se viram magneticamente atraidos pelos valores tipicos da empresa, ou
seja, o utilitarismo, a eficiéncia téenica, a inovagio permanente e a econo-
micidade de meios.

Consideramos que n&o existe uma unidade comerclal que seja melhor
ou pior que as demais organizagdes empresariais. No entanto, sera a
modalidade socletaria ideal para as circunstancias especificas ao desen-
volvimento da atividade social.

No entanto os modelos societarics do Cddigo Comercial cairam em
desuso, quase que por completo, tendo se destacado os decorrentes de
legislagao extravagante, como € o caso da sociedade por agdes e da por
quotas. E indispensavel, para o exame da melhor alternativa, que se esteja
ciente do negoécio a ser desenvolvido, sua estrutura e a necessidade de
captagdo de financiamento no mercade. Uma vez detectadas as necessi-
dades, deter-se-a4 em outro aspecto que é a grandiosidade da empresa, ou
seja, é uma micro, peguena, média ou grande empresa. Destaque-se que
para uma micro, pequena cu média empresa a modalidade mais convenien-
te & a sociedade por quotas, embora ndo esteja descartada a possibilidade
de utilizagéo da modalidade por agdes. Todavia, a reciproca pode néo ser
verdadeira.

Inolvidavel o fato de gque, tradicionalmente, na abordagem do tema
fungéo social da empresa, a discuss&a estd a volta das grandes empresas.
No entanto, considera-se que nfo pode haver tal exclusividade na condu-
G&o do problema, uma vez que a impertancia das sociedades por quotas
de responsabilidade limitada tem-se evidenciado na histéria, comparativa-
mente com as demais modalidades de organizagiio societéria.

Em realidade, o papel das unidadss comerciais, desde seu surgimento,
tem alavancado a ecohomia mundial.

10 Idem, ibidem.
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Bastante cantemporanea, embora ainda nio abordada pelo Novo Codi-
go Civil, é a questdo da responsabilidade social da empresa, que esta
intimamaente ligada ao fato de que existern varios elementos que fazem com
que haja um retorno social do ganho econdmico por ela, empresa, auferido
e, ainda, a relevancia da existéncia de diversas categorias de vinculos. Tais
vinculos dizem respeito ao envolvimento de pessoas fisicas e juridicas que
mantém algum grau de relacionamento com a empresa. Essas pessoas séo
0s empregados, que representam o material humano que executa a ativi-
dade da empresa, propriamente dita; os consumidores e clientes, gue

perfazem o pdblico alvo e que, em Ultima analise, conduzirdo ao lucro; 0s-

fornecedores, dos quais a empresa obtém o material indispensavel &
industrializagéo e a comercializagiio — dependendo, obviamente, da natu-
reza da atividade desenvolvida —; 0s ¢credores; 0s proprios empresarios-so-
cios-quotistas e, por fim, a sociedade como um todo.

Ressalte-se o fato de gque existem controvérsias sobre a conceituagéo
da respansabilidade social da empresa; por ser imprescindivel & compreen-
séo do tema, deve-se esclarecer gue:

“asta terminclogia para uns, é tomada como uma responsabilida-
de legal ou obrigagdo social; para outros, é o comporiamento
soclalmente responsdvel em que se observa a élica, & para
outros, ainda, ndo passa de contribuicdes de caridade que a
empresa deve fazer. Ha, também, os que admitem que a respon-
sabifidade social é, exclusivamente, a responsabifidade de pagar
bem acs empregados e dar-thes bom tratamento. Logicamente,
responsabilidade social das empresas ¢é tudo isto, muito embora
ndo seja somente estes itens iscladamente” .

Adotar-se-4 o conceito de responsabilidade social da empresa como
sendo "2 capacidade de a empresa colaborar com a sociedade, conside-
rando seus valores, normas e expectativas para o alcance de seus objeti-
vos™ 2,

A responsabilidade social da empresa, dentro desta perspectiva, diz
respeito ndo s A atuagdo responsavel, consciente e dentro dos tramites
legais por parte do empresario, mas em especial & representatividade gue

11 ZENISEK, Thomas J. “Corporate social responsabllity, a conceptualization based on
organizational literature.” Academy of Management Review, 4(3): 359-69, 1879 In Revista de
Administragdo de Empresas, Rio de Janeiro, Fundagie Getdlio Vargas, out/dez. 1984,

12 Ibid., p. 205.
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ela —empresa — tem dentro da coletividade. Com efeito, devera haver certa
reciprocidade enire a empresa e a coletividade.

A visdo tradicional que se tem da missdo da empresa deixou de ser
aquela meramente econdmica, onde o emprasario 86 visa o lucro. C
contexto atual nos leva a admitir que a misséo da empresa é também de
cunho social, tendo em vista a exigéneia de corresponder as expectativas
da coletividade e do Estado. Esta mesma coletividade e Estado, em igual
medida, tendem a conservar o ente econdmico dque, de algum modo,
colabora na estabilidade e na manutengao da ordem social.

Um des caminhos que podem conduzir & satisfago deste objetivo é
fornecer instrumentos legais que corroborem com a manutengéo do status
quo, sem deixar que as situacbes se mostrem de forma hegativa, ou seja,
que conduzam a extingdo do ser social.

N&o se tem a pretens@o de esgotar a tematica da fungdo social da
empresa, uma vez gue ja foi demonstrado ser ela bastante discutida e
discutivel na doutrina econdmica, mas procura-se agui demonstrar a preo-
cupacio com esse tema, tendo em vista as justificativas, ja esposadas por
nossos iribunais, no sentide de admitir a sobrevivéncia da sociedade,
galgadas no instituto da fun¢&o social que a empresa desempenha durante
o desenvolvimento de suas atividades.

Com ¢ advento do atual texto constitucional algou-se a fungéio social
como principio, muito embora ja estivesse previsto na Lei n® 6.404/76. Na
afirmagéo de Isabel Vaz'?:

“(...) a empresa é devedora e credora. E devedora de nivel de vida
em relacdo aqueles que vivem dela: trabalhadores, dirigentes,
financiadores. E devedora também de seguranca econbmica,
logo, de estabilidade no emprego, da promogdo coletiva e indivi-
dual dos homens. Ela deve criar o bem-estar, inovar e difundir os
beneficios de sua criatividade. Ela & a grande devedora da
substancia financeira que alimenta, pela fiscalidade e pela para-
fiscalidade, o funcionamento dos servigos pliblicos, redistribuicdo
das rendas em nome da solidariedade e da seguranga sociais.”

A aludida doutrinadora expée a imensa interse¢io que forma a malha
social e que envolve de maneira definitiva a empresa, como um dos
elementos responsdveis por sua evolucédo econdmica e social.

13 Qp. ¢it,, p. 505.
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A fungdo social estd profundamente ligada & liberdade de iniciativa
empresarial e a propriedade privada. Explica-se al elo de ligagéo, tendo
em vista que a propriedade privada, numa viséo historica, teve um contetdo
justificado pela seguranga e subsisténcia das familias. No entanto, com a
evolugdo das indlstrias e a produgéio em escala, o enfoque dado & subsis-
téncia ganhou nova consisténcia adquirindo relevancia social, que se faz
observar a partir “da garantia de emprego e de saldrio justo” .

A vis8o demonstrada expressa o redirecionamento da linha mestra da
propriedade privada, que possuia um caréter individual e, com a nova
configuragéo da realidade econdmica, adquiriu uma dimens&o coletiva. Dai
que, no dizer de Sérgio Varella Bruna'® “o dever de empregar os bens de
producdo segundo a fungdo social obriga seu titular a dar-hes destino
sccialmente Util, que tenha em vista ndo somente os interesses individuais
do proprietdrio, mas fambém os interesses da coletividade”,

Em suma, néo se pode, na atualidade, conferir um papel & liberdade de
iniciativa empresarial desvinculado dos valores sociais, qual seja, a realiza-
¢80 da justica social, através de uma melhor distribuigdo de rendas e da
valorizagio do trabalho humano, este Ultimo, vinculado a prépria dignidade
do homem.

O Prof. Konder Comparato'® faz uma afirmag8o bastante prépria relati-
vamente a esta questéo:

“‘a propriedade sob a forma de empresa’ ndo somente tem uma
funcéo social, mas é uma fungo social. A atividade empresarial
deve ser exercida pelo empresdrio, nas sociedades mercantis,
n&o no interesse prdprio, mas ho interesse social,”

2.2, AUTONOMIA PATRIMONIAL E PERSONALIDADE JURIDICA

Cré-se gue seja relevante apontar-se para a questio da autonomia
patrimonial e para a personalidade juridica, tendo em vista a adogéo, por
parte do legisiador do Novo Codigo Civil, das modalidades sociedade néo
persenificada e persenificada, j& indicados ao infcio.

Na verdade a criagdo dos modelos societdrios de responsabilidade
limitada gravitou em torno da responsabilidade patrimonial dos sdcios.

14 BRUNA, Sérgio Varalla. O Podger Econdmico. Séo Pauio: RT, 1997, p. 140.
15 [bid., p. 141,

16 O Poder de Controle na Socledade Andnima. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p.
101. :
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Desta forma, impde-se a existéncia de personalidade juridica distina entre
a sociedade e seus sécios, portanto, autonomia e independéncia patrimo-
nial de ambos.

O Prof. Ferrer Correia'” afirma que “a personalidade juridica das socie-
dades depende de uma condi¢do prévia: a autonomia patrimonial’.

Para o comercialista portugués, a autonomia patrimonial & dado que se
Impde na consideragéo da responsabilidade da sociedade e de seus socios,
quancdlo se faz referéncia & sociedades cuja responsabilidade ¢ limitada, tais
como: sociedade por agbes e por quotas. Assim diz ele:

“se pelas dividas da sociedade responderem s socios, com todos
08 seus bens, e 0s credores de cada um tiverem agéo para obrigar
e executar os bens sociais — cerfo ndo poderd surgir a questao
da personalidade juridica da sociedade. Pois este conceito expri-
me, com realidads fundamental, que é a prépria sociedade o
titular dos direitos e obrigagbes emergentes dos aifos hela enca-
becgados”,

Portanto, & necessario que haja a distingdo do patriménio dos sécios do
da sociedade. Completando esse raciocinio acrescente-se que o patrimdnio
da sociedade responderd, invariavelmente, de forma ilimitada, e o dos
s0cios, integralizado o capital social, sera limitado.

Em sendo integralizado o capital social, ¢ patriménio da sociedade é um
e ¢ dos sdcios é outro. Compattilhamos ¢ entendimento do comercialista
José Edwaldo Tavares Borba'®, quando afirma qus:

o patrimdnio pessoal do sdcio ficard a salvo de exacugdes ou
penhoras dirigidas contra a sociedade. Esse posicionamento tem
sido resguardado pela jurisprudéncia, a qual somente vem admi-
indo a penhora de bens do sdcio quando este, sendo gerente,
fenha procedido contra a lef ou o contrato social {art. 100).”

Com a adegéo deste entendimento conclui-se gue no existe a confuséo
de patrimdnios, ou seja, o patrimdnio da sociedade néo se confunde com
o de seus socios, que possuem patrimonio pessoal desvinculado do da
sociedade. A sociedade tem um patrimdnio destinado a realizagao dos fins

17 Liges de Direita Comarcial - Sociedades Comercials. Doutrina Geral. Coimbra: Univer-
sidade de Coimbra, 1868. v. 2, p. 60.

18 Diveito Societdrio. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1995, pp. 92-93.
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para os quais foi constituida e seus bens servem de garantia aos credores
sociais.

A opgéo por um dos dois modelos exégenos ao Codigo Comercial se da
em fungdo da impossibilidade de os credores particulares dos sdécics
executarem os bens da sociedade, pois esses séo distintos dos bens do
socio devedor, donde pode-se dizer que ha autonomia e distingdo patrimo-
nial. Na verdade, o principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica
serve de base a um outro principio, o da livre iniciativa, indispensavel &
economia de mercado, uma vez gue motiva o particular a empreender, ou
seja, a explorar uma atividade econdmica, sem os inconvenientes de
arriscar seu patriménio individual neste empreendimento, Como ressalta
Fébio Ulhoa Coelho's;

“se a atividade ndo se revelar frutifera, por qualquer fator econé-
mico, de ordem conjuntural ou estrutural, ou por razGes especifi-
¢as, somente 0s bens destinados a sua exploragdo poderéo ser
afetados no atendimento de interesses de terceiros credores.”

Na verdade, a atividade econdmica é, eminentemente, de risco. Todavia,
a assungéo de tal principio pde ao resguardo de eventualidades o patrimé-
nic pessoal do empreendedor, o que |he da certa tranquilidade na condugéo
dos hegocios. No entanto, o principio da autonomia patrimonial néo Ihe
garante agir ao seu bel-prazer e de forma irresponsavel, muito pelo contra-
rio. Daf a existéncia de excegdes & regra geral da distingé&o patrimonial e
responsabilidade limitada. Tais excegbes 1&m que vir estabelecidas legal-
mente para que possam ser reconhecidas, e dizem respeito aos casos de
responsabilizagéio dos representantes legais da sociedade e, ainda, de
aplicagao da Teoria da Desconsideragdo da Personalidade Juridica.

2.2,1.TEORIA DA DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA

A Teoria da Desconsideragio da Personalidade Juridica fol prevista no
art. 50 do novo Gédigo Civil e, embora, originariamente, tenha sido modifi-
cado seu conteudo, aprimorou-se, todavia, em decorréncia da brilhante
intervengéo de seu precursor nacional, o Prof. Rubens Requido, que o
reconduziu a fidelidade da doutrina estrangeira.

19 O Empresdrio e os Diraitos do Consumidor. Sa0 Paulo; Saraiva, 1994, p. 216.
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A Teoria da Desconsideragiio da Personalidade Jurfdica, também de-
nominada do superamento da personalidade juridica, da penetragdo, dis-
regard doctring e disregard of legal entily, para citar os nomes mais
conhecidos, é bastante recente, pois sua sistematizag&o com fulcro na
jurisprudéncia pesquisada na Inglaterra, Estados Unidos e Alemanha,
deu-se na década de 50, pelo jurista alemao Rolf Serick, citado por Uthoa
Coelho®,

Entre nds, esta teoria apareceu no fim dos anos 60, pela méo do Prof.
Rubens Requido®, sendo que néo foi profundamente assimitada por nosso
contexto juridico, o que pode ser constatado a partir de acdérdéos proferidos
pelos tribunais, que n&o tém sintonia com os requisitos indispensaveis a
concretizacéo desta teoria. Apesar disto, essa tecria é aplicada.

Q préprio Prof. Serick afirma que:

“a jurisprudéncia hd de enfrentar-se continuamente com os casos
extremos em que resulla necessdrio averiguar quando pode
prescindir-se da estrutura formal da pessoa juridica para que a
deciséo penetre até o seu proprio substrato e afete especialmente
a seus membros” %,

Atualmente, o art. 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor a nomina,
muito embora tenha feito uma certa confusdo. O aludido artigo enumera os
casos, em seu capuf. Todavia, alguns dos casos descritos, em realidade,
configuram casos de responsabilizagio dos representantes da sociedade,
que ja contam com disciplina legal pacifica no direito societério, e ndo de
desconsideracdo da personalidade jurfdica®,

Como ja ressaltado, a pessoa juridica distingue-se das pessoas fisicas
de seus integrantes. E o que estabelece o art. 20 do Cédigo Civil nacional,
daf a distingéo e atribui¢do de personalidades distintas. No entanto, segun-
do Fabio Ulhoa Coelho*:

“a autonomia patrimonial, com efelto, apesar de sua plena com-
patibilizagdo com os fundamentos da economia de mercado, pode
dar ensegjo a realizagdo de fraudes, em prejuizo de credores ou

20 Op. cit, p. 214,
21 “Digregard Doctrine.” RT, v. 410, pp. 12-24,
22 Rechisform und Reaiitast Juristischer Persohen. ed. italiana. Mildo: Gluffre, 1998, p. 14.

23 Sobre esta questéo, ver GRINOVER, Ada Peliegrini et al. “Comentarios ac CDC". in Cédigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor. 58 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1997,

24 Op. ait,, p. 217.
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de objetivo fixado por lel. Ao apontar as circunstancias em que se
mostra legitimo ndo se levar em conta a forma da pessoa juridica,
com o intuito de coibir 0 seu mau uso, a teoria da desconsideragdo
reforca a importancia do instituto e, methorando-o, contribui para
a sua preservagio e desenvolvimento. Trata-se de teoria contra
o uso indevido da personalizagio dos entes morais e h&o contra
estes.”

Com tal afirmagdo, o doutrinador destaca o relevo da doutrina da
penetra¢do, mas, ao mesmo tempo, identifica que nédo se pode ter como
intransponfvel o universo juridico dagueles representantes da sociedade.
Muito ao contrario, quando se identificar caso em que esta esteja sendo
usada como verdadeiro instrumento de fraude ou abuso de direito, preme-
ditadamente, por seu representante ou sécios, serd possivel afastar-se a
pessoa juridica, com o Intuito de alcangar-se o real agente do fato. I\!eslse?s
casos, percehe-se a importancia do instituto, que vem pdrasalvo o principio
da autonomia patrimonial preservando, por assim dizer, a pessoa juridica
e seu relevo para a motivagéo da iniciativa privada.

O Prof. Ulhda Coelho aponta que, para a utilizagdo da teoria da descon-
sideragio, a andlise devera ser feita casc a caso, e sua aplicagio demons-
fra:

“3 ineficacia episddica do afo constitutivo e ndo a sua desconst-
tuicdo parcial (expuls&o de sdeio) ou total (dissolugdo) como meio
de repressdo ao uso fraudulento ou abusivo da autonomia patti-
monial da pessoa juridica” .

Tal ineficécia episédica atinge somente o fato ilicito especifico e ndo o
ato constitutivo da empresa, preservando-se o restante dos atos nao
fraudulentos.

O mesmo Prof. aleria para a cautela que se devera ter na apreciagéo do
implemento da teoria em aprego, pois a mesma ndo se configura pela
ocorréncia de dano sofrido pelo credor; é indispensdvel, porém, a compro-
vagao de gue o aludido dang se deu em fungdo da utilizac&o da autonomia
patrimonial com fraude ou abuso da mesma.

O Prof. Serick 26 ao desenvolver a teoria da desconsideragdo o fez, tendo
em vista seu carater subjetivo, 0 gue significa que, a ndo ser que seja

25 Op. cit, p. 221,
26 Op. cit, p. 17.
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evidenciada a fraude ou abuso da autonomia patrimonial da pessoa juridica,
ndc se pode falar em desconsidera-la. O elo de ligagdo que autoriza a
aplicagéo da teoria em questéo est ligado & manipulagio da autonomia
patrimonial, dai a possibilidade de, quanto aquele fato ou negécio especi-
fico, ir buscar ¢ autor da manipulaggo, perpetuando-se, todavia, os demais
atos e a propria empresa. Como se pode perceber, ainda & bastants
intrincacla a aplicagéo e a prépria configuragdo dessa teotia, havendo,
inclusive, quem combata seu carater subjetivo, reslaborando a doutrina
galgada em carater diametralmente oposto, ou seja, idealizando a concep-
¢éo objetiva. Porém, seus postulades sdo, ainda, embriondrios e néo
isentos de riscos, face as multiplas dificuldades da prépria definicéo do
instituto.

Vé-se, portanto, que ainda existe um longo caminho a percorrer, mas
evidencia-se a necessidade de fazé-lo. A justificativa maior ensejadora da
compreensdo da Teoria de Desconsideragio da Personalidade Juridica
consiste no principio da preservagio da empresa, que possui estreita
ligagho com a teoria ora exposta. Com efeito, a atividade econdmica
comunga com um espeactro quase infinito de relagfes. Tais relagdes, muitas
vezes, véem-se abaladas, causando desordem social, e a solugio destes
conilitos, se ndo puderem ser evitados, deve ser imediata, no sentido de
causar o miimo de prejuizo para a sociedade como um todo.

Reforgam tal entendimento as considerages finais de Zelmo De-
nari¥” nos comentarios que faz ao Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor, quanto & justificativa de insergéo da Teoria da Descon-
siderag8o da Personalidade Jurfdica naquele diploma legal, embora
se saiba controvertido:

“no plano filosdfico, filia-se as vertentes substancialistas da Esco-
la do Direito Livre, filha difeta de Herman Kantorowics, bem como
aos metodos interpretativos da Jurisprudéncia de Interesses (in-
teressenjurisprudenz) propostos por Philip Heck. Aquela, con-
clamando o aplicador da norma a se libertar do jugo das amarras
legisiativas, decidindo em conformidade com os reclamos socials;
esta, respeitando o direito legislado, mas, de todo modo, conci-
tando os julgadores a ndo assumir uma postura meramenie
cognosciliva da normatividade posta — como sugers a Dogmética
Juridica e seu (ltimo rebento, a Jurisprudéncia de Conceitos

27 Comentdrios ao Cddigo Brasileiro do Consumidor,
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(Begriffsjurisprudenz) — mas, a um s6 tempo, critica e sobretudo
criativa, diante da concretude dos interesses opostos.”

O desenvolvimento destas doutrinas esta a demonstrar o comprometi-
mento evidente dos tribunais com a realidade emergente, autorizando-os a
estar em sintonia com os reclamos sociais.

3. A GUISA DE CONCLUSAOD

Como visto, existem inimeras criticas ao Novo Cadigo Civil. Todavia, é
importante destacar que hé alguns elementos extremamente importantes
para a sociedade, dentre eles, a incorporagdo ac Novo Caédigo Civil da
Tecria da Desconsideragiio da Personalidade Juridica, que podera conduzir
a doutrina societaria nacional a um nove rumo cusando viabilizar a unipes-
soalidade societdria, pois nos pafses onde a unipessoalidade societaria é
admitida, ha mecanismos que visam prevenir a confusao de patrimonios e
a utilizacfo desvirtuada do sécio Unico do ente social; exemplo disso é a
publicidade dos atos, dentre outres tantos. Desta forma, a Teoria da
Desconsideragac da Personalidade Juridica, quando h& admiss&o de uni-
pessoalidade socletaria, ¢ bastante desenvolvida nestes pafses. Como
demonstra Calixto Salomé&o Fitho®:

“na Alemanha, a propria admissdo da sociedade unipessoal fol
facifitada pelo desenvolvimento da teoria da desconsideracéo,
vista como um meio de ‘domesticar’ a sociedade unipessoal. Na
italia, até muito recentemente (antes da transformag&o em lei da
Xl Diretiva Comunitéria), a disciplina da sociedade unipessoal se
resumia 4 responsabilidade ilimitada do sdcio em caso de faléncia
prevista no art. 2.362 do Cédigo Civil. Por autro lado, a disciplina
da desconsideragdo se resumia praticamente as sociedades uni-
pessoais, ja que o art. 2.362 era visto como a consagragao legal
de tal teoria e conseqlientemente como unica hipdtese possivel
de desconsideracdo”,

Tal fato nos remete & importancia que ha que ser dada a este instituto,
tendo em vista a unipessoalidade societaria.

As criticas tendem a ser levadas em conta por forga de certa falta de
ousadia e mesmo de sintonia com outros diplomas legais, ansiados pela
sociedade, como @ o caso do Projeto de Lei de Faléncias.

28 A Sociedads Unipessoal. Séo Paulo: Malheiros Editores, 1965, p. 119.
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