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TEORIA GERAL DO DIREITO SOCIETARIO
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1. CONCEITO DE SOCIEDADE EMPRESARIA

Na construcao do conceito de sociedade empresaria, dois institutos juridicos
servem de alicerces. De um lado, a pessoa juridica; de outro, a atividade
empresarial. Uma primeira aproximacao ao conteudo deste conceito se faz pela ideia
de pessoa juridica empresaria, ou seja, que exerce atividade econdmica sob a forma
de empresa. E uma ideia correta, mas incompleta ainda. Somente algumas espécies
de pessoa juridica que exploram atividade definida pelo direito como de natureza
empresarial € que podem ser conceituadas como sociedades empresarias. Além
disso, ha pessoas juridicas que sdo sempre empresarias, qualquer que seja o0 seu
objeto. Um ponto de partida, assim, para a conceituagado de sociedade empresaria é
o da sua localizagcdo no quadro geral das pessoas juridicas.

No direito brasileiro, as pessoas juridicas sao divididas em dois grandes
grupos. De um lado, as pessoas juridicas de direito publico, tais a Unido, os Estados,
os Municipios, o Distrito Federal, os Territorios e as autarquias; de outro, as de
direito privado, compreendendo todas as demais. O que diferencia um de outro
grupo € o regime juridico a que se submetem. As pessoas juridicas de direito publico
gozam de uma posigéao juridica diferenciada em razdo da supremacia dos interesses
que o direito encarregou-as de tutelar; ja as de direito privado estdo sujeitas a um
regime juridico caracterizado pela igualdade, inexistindo valoragao diferenciada dos

interesses defendidos por elas. Uma pessoa juridica de direito publico se relaciona



com uma pessoa juridica de direito privado em posig&o privilegiada, ao passo que as
de direito privado se relacionam entre si em pé de igualdade. E irrelevante, para se
determinar o enquadramento de uma pessoa juridica num ou noutro destes grupos,
a origem dos recursos destinados a sua constitui¢cdo. Isto porque o direito contempla
pessoas juridicas constituidas, exclusivamente, por recursos publicos, mas que se
encontram, por determinagdo constitucional, sujeitas ao regime de direito privado,

que séo as empresas publicas.
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Por essa ideia, inclusive, introduz-se a subdivisdo existente no grupo das
pessoas juridicas de direito privado. De um lado, as chamadas estatais, cujo capital
social é formado, majoritaria ou totalmente, por recursos provenientes; do poder
publico, que compreende a sociedade de economia mista, da qual particulares
também participam, embora minoritariamente, e a ja lembrada empresa publica. De
outro lado, as pessoas juridicas de direito privado nao, estatais, que compreendem a
fundacao, a associacao e as sociedades. As sociedades, por sua vez, se distinguem
da associagao e da fundagcdo em virtude de seu escopo negociai, e se subdividem
em sociedades simples e empresarias.

A distincdo entre sociedade simples e empresaria ndo reside, como se
poderia pensar, no intuito lucrativo. Embora seja da esséncia de qualquer sociedade
empresaria a persecucao de lucros - inexiste pessoa juridica dessa categoria com
fins filantropicos ou pios-, este € um critério insuficiente para destaca-la da
sociedade simples. Isto porque também ha sociedades ndo empresarias com escopo
lucrativo, como as sociedades de advogados por exemplo.

O que ira, de verdade, caracterizar a pessoa juridica de direito privado nao
estatal como sociedade simples ou empresaria sera o modo de explorar seu objeto.
O objeto social explorado sem empresarialidade (isto €, sem organizagao
profissional dos fatores de produgdo) confere a sociedade o carater de simples;
enquanto a exploragdo empresarial do objeto social caracterizara a sociedade como
empresaria (Cap. 1).

Por critério de identificagdo da sociedade empresaria elegeu, pois, o direito o
modo de exploragao do objeto social. Esse critério material, que da relevo a maneira
de se desenvolver a atividade efetivamente exercida pela sociedade, na definicao de

sua natureza empresarial, € apenas excepcionado em relacdo as sociedades por



acgdes. Estas serdo sempre empresarias, ainda que o0 seu objeto ndo seja
empresarialmente explorado (CC, art. 982, paragrafo unico; LSA, art. 2.°, § 1.°). De
outro lado, as cooperativas nunca serdao empresarias, mas necessariamente
sociedades simples, independentemente de qualquer outra caracteristica que as
cerque (CC, art. 982, paragrafo unico). Salvo nestas hipoteses - sociedade anénima,
em comandita por agdes ou cooperativas -, 0 enquadramento de uma sociedade no
regime juridico empresarial dependera, exclusivamente, da forma com que explora
seu objeto. Uma sociedade limitada, em decorréncia, podera ser empresaria ou
simples: se for exercente de atividade econdmica organizada para a producéo ou
circulacdo de bens ou servigos, sera empresaria; caso contrario ou se dedicando a

atividade econémica civil (sociedade de profissionais intelectuais), sera simples.
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Assentadas estas premissas, a sociedade empresaria pode ser conceituada
como a pessoa juridica de direito privado nao estatal, que explora empresarialmente

seu objeto social ou adota a forma de sociedade por agoes.

2. PERSONALIZAGAO DA SOCIEDADE EMPRESARIA.

A pessoa juridica ndo se confunde com as pessoas que a compdéem. Este
principio, de suma importancia para o regime das pessoas juridicas, também se
aplica a sociedade empresaria. Tem ela personalidade juridica distinta da de seus
socios; sao pessoas inconfundiveis, independentes entre si. A sociedade é uma
pessoa (juridica) e os sécios sdo outras pessoas (naturais ou juridicas).

Pessoa juridica € um expediente do direito destinado a simplificar a disciplina
de determinadas relagdes entre os homens em sociedade. Ela ndo tem existéncia
fora do direito, ou seja, para além dos conceitos partilhados pelos integrantes da
comunidade juridica. Tal expediente tem o sentido, bastante preciso, de autorizar
determinados sujeitos de direito a pratica de atos juridicos em geral.

Explique-se: sujeito de direito e pessoa ndo s&o conceitos sinbnimos. Antes,
sujeito de direito € género do qual pessoa é espécie. Todos os centros subjetivos de
referéncia de direito ou obrigag¢des, vale dizer, tudo aquilo que a ordem juridica
reputa apto a ser credor ou devedor de prestagdes € chamado de “sujeito de direito”.
Ora, isto inclui determinadas entidades que nao sdo consideradas pessoas, como a

massa falida, o condominio horizontal, o nascituro, o espolio etc. Estas entidades,



despersonalizadas compdem, juntamente comas pessoas, 0 universo dos sujeitos
de direito.

O que distingue o sujeito de direito despersonalizado do personalizado é o
regime juridico a que ele esta submetido, em termos de autorizagao genérica para a
pratica dos atos juridicos. Enquanto as pessoas estdo autorizadas a praticar todos
os atos juridicos a que nao estejam expressamente proibidas, os sujeitos de direito
despersonalizados sé poderdo praticar os atos a que estejam, explicitamente,
autorizados pelo direito.

Assim, a uma indagacao do tipo “tal sujeito pode praticar tal ato juridico?”
deve-se responder partindo da definicho da natureza personalizada ou
despersonalizada do sujeito. No primeiro caso, a resposta sera afirmativa se inexistir
proibicdo; no segundo caso, sera afirmativa se existir uma permissao explicita. Por
exemplo: qualquer pessoa capaz pode exercer empresa, desde que nao esteja
proibida; ja o nascituro, o condominio horizontal, a massa falida, os sujeitos de
direito despersonalizados em geral ndo poderdo exercer atividade empresarial
(mesmo inexistente proibicdo que os alcance) por faltar, no ordenamento juridico em

vigor, norma permissiva expressa.
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Essas definicbes acerca do regime juridico dos sujeitos de direito
personalizados e despersonalizados convivem com trés excegdes: os atos juridicos
tipicos da pessoa natural, como o casamento ou a adog¢dao, ndao podem ser
praticados pela pessoa juridica, mesmo se, eventualmente, o ordenamento juridico
deixar de prever vedacgao expressa neste sentido; os atos juridicos da esséncia dos
sujeitos de direito despersonalizados podem ser por estes praticados, mesmo se
eventualmente o ordenamento deixar de autoriza-los de modo expresso, como no
caso da celebragao de contrato de trabalho pelo condominio horizontal; finalmente, o
Estado, embora seja pessoa juridica, depende de autorizagdo expressa do direito
para praticar, validamente, negdcio juridico, em virtude do sentido especifico que
assume o principio da legalidade no direito publico.

De qualquer forma, a sociedade empresaria, como uma pessoa juridica, é
sujeito de direito personalizado, e podera, por isso, praticar todo e qualquer ato ou

negocio juridico em relagdo ao qual inexista proibicao expressa.



Importante ressaltar, aqui, que a Eireli (empresa individual de
responsabilidade limitada) é também uma pessoa juridica - a rigor, trata-se da
designagao dada, pela lei brasileira, a sociedade limitada unipessoal. Assim sendo, o
seu unico socio também ndo se confunde com a Eireli. Sdo sujeitos de direito
distintos. A unipessoalidade da pessoa juridica ndo a descaracteriza como sujeito de
direito personalizado. Nao ha, quanto a este aspecto, absolutamente nenhuma
diferengca entre a Eireli e qualquer sociedade pluripessoal, sendo uma e outra
pessoas juridicas inconfundiveis com os sécios que a compdem.

A personalizagdo das sociedades empresariais gera trés consequéncias
bastante precisas, a saber:

a) Titularidade negociai - quando a sociedade empresaria realiza negdécios
juridicos (compra matéria-prima, celebra contrato de trabalho, aceita uma duplicata
etc.), embora ela o faga necessariamente pelas maos de seu representante legal
(Pontes de Miranda diria “presentante legal”’, por ndo ser a sociedade incapaz), é
ela, pessoa juridica, como sujeito de direito autbnomo, personalizado, que assume
um dos polos da relagao negociai. O eventual sécio que a representou nao é parte
do negédcio juridico, mas sim a sociedade.

b) Titularidade processual - a pessoa juridica pode demandar e ser demandada
em juizo; tem capacidade para ser parte processual. A acgao referente a negdcio da
sociedade deve ser enderecada contra a pessoa juridica e ndo 0s seus SOCiOS ou
seu representante legal. Quem outorga mandato judicial, recebe citagao, recorre, é

ela como sujeito de direito autbnomo.
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c) Responsabilidade patrimonial-em consequéncia, ainda, de sua personalizagao, a
sociedade tera patrimbénio proprio, seu, inconfundivel e incomunicavel com o
patrimdnio individual de cada um de seus socios. Sujeito de direito personalizado
autdbnomo, a pessoa juridica respondera com o seu patriménio pelas obrigacdes que
assumir. Os socios, em regra, nao responderdao pelas obrigagdes da sociedade.
Somente em hipoteses excepcionais, que serao examinadas a seu tempo, podera
ser responsabilizado o sécio pelas obrigagdes da sociedade.

O fim da personalizagdo da sociedade empresaria resulta de todo um
processo de extingdo, também conhecido por dissolugdo em sentido largo (ou

dissolugao-procedimento), o qual compreende as seguintes fases: a) dissolugédo, em



sentido estrito (ou dissolugdo-ato), que € o ato de desfazimento da constituicdo da
sociedade; b) liquidagao, que visa a realizagdo do ativo e pagamento do passivo da
sociedade; c) partilha, pela qual os s6cios participam do acervo da sociedade. Ha
quem pretenda a existéncia de uma quarta fase de extingao, consistente no decurso
do prazo de prescri¢cao de todas as obrigagdes sociais (Fran Martins). Por outro lado,
ha diversos modos de se extinguir a personalidade juridica da sociedade, além da
dissolugao; por exemplo: a incorporagao em outra, a fusao, a cisao total e a faléncia.
De qualquer forma, relegando o tratamento mais demorado deste tema para o
momento oportuno, registre-se, aqui, que a personalidade juridica da sociedade
empresaria ndo se extingue em virtude de um ato ou fato singular, mas somente

apods a conclusdo de todo um processo, judicial ou extrajudicial.

3. CLASSIFICAGCAO DAS SOCIEDADES EMPRESARIAS

Classificam-se as sociedades empresarias segundo diversos critérios.
Cuidarei de cinco deles. Primeiramente, a classificagdo das sociedades de acordo
com a responsabilidade dos soécios pelas obrigagdes sociais; em seguida, a
classificagdo quanto ao regime de constituicdo e dissolugdo; na sequéncia, a
classificagcdo quanto as condigdes para alienacao da participagao societaria; depois,
a relativa ao numero de sécios; e, por fim, a classificacdo baseada na nacionalidade.

Antes de examinar cada um destes critérios, no entanto, faz-se necessario
apresentar a enumeragao dos tipos societarios existentes no direito comercial. Sao
eles: a sociedade em nome coletivo (N/C), a sociedade em comandita simples (C/S),
a sociedade em comandita por agdes (C/A), a sociedade em conta NOVO MANUAL
DE DIREITO COMERCIAI de participagao (C/P), a sociedade limitada (Ltda.) e a
sociedade andénima ou companhia (S/A).
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Desses seis tipos societarios, deve-se destacar a sociedade em conta de
participagao, que a lei define como despersonalizada (CC, arts. 991 a 996). Dela se
cuidara em momento proéprio. Por ora, melhor desconsidera-la, por motivos didaticos,

na classificagao das demais sociedades empresarias.

3.1. Classificagdo quanto a responsabilidade dos sécios pelas obrigagdes sociais



Em raz&o do principio da autonomia patrimonial, ou seja, da personalizagéao
da sociedade empresaria, os socios nao respondem, em regra, pelas obrigagdes
desta. Se a pessoa juridica é solvente, quer dizer, possui bens em seu patrimonio
suficientes para o integral cumprimento de todas as suas obrigag¢des, o ativo do
patrimoénio particular de cada sécio €, absolutamente, inatingivel por divida social.
Mesmo em caso de faléncia, somente apos o completo exaurimento do capital social
€ que se podera cogitar de alguma responsabilidade por parte dos sdécios, ainda
assim condicionada a uma série de fatores.

A responsabilidade dos sécios pelas obrigagdes da sociedade empresaria é
sempre subsidiaria, porque é legalmente assegurado aos sécios o direito de
exigirem o prévio exaurimento do ativo do patriménio social (CC, art. 1.024; CPC,
art. 795, § 1.°), Quando a lei qualifica de “solidaria” a responsabilidade de sd6cios ao
delimitar a dos membros da N/C (CC, art. 1.039) dos comanditados da C/S (art.
1.045), dos diretores da CJA (art. 1.091) ou dos da limitada em relagdo a
integralizagao do capital social (art. 1.052) ela se refere as relagdes entre eles; quer
dizer, se um sécio descumpre sua obrigagao, esta pode ser exigida dos demais, se
solidarios.

Quando se diz, portanto, que a responsabilidade do sdcio pelas obrigagdes da
sociedade é subsidiaria, 0 que se tem em mira €, justamente, esta regra de que sua
eventual responsabilizagdo por dividas sociais tem por pressuposto o integral
comprometimento do ativo do patriménio social. E subsidiaria no sentido de que se
segue a responsabilidade da propria sociedade. Esgotadas as forgas do patrimdnio
social € que se podera pensar em executar bens do patrimdnio particular do sécio
por saldos existentes no passivo da sociedade.

O direito brasileiro da atualidade ndo conhece nenhuma hipétese de limitagao
de responsabilidade pessoal. Assim, quando a sociedade estiver respondendo por
obrigacao sua, tera responsabilidade ilimitada; também o sdcio, quando responder

por ato seu, ainda que relacionado com a sociedade, tera responsabilidade ilimitada.
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Somente se concebe, no presente estagio evolutivo do direito nacional, a
limitagdo da responsabilidade subsidiaria. Os socios respondem, assim, pelas
obrigac¢des sociais, sempre de modo subsidiario, mas limitada ou ilimitadamente.

Note-se que também na Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI),



essa pessoa juridica tem responsabilidade ilimitada por suas préprias obrigagdes,
sendo limitada a de seu instituidor quando chamado a responder por estas.

Se o ativo do patriménio social nao foi suficiente para integral pagamento dos
credores da sociedade, o saldo do passivo podera ser reclamado dos sécios, em
algumas sociedades, de forma ilimitada (ou seja, os credores poderdo saciar seus
créditos até a total satisfagdo, enquanto suportarem os bens dos patriménios
particulares dos sécios). Em outras sociedades, os credores somente poderao
alcancar dos bens dos patriménios particulares dos sécios um determinado limite,
além do qual o respectivo saldo sera perda que deverdo suportar. Ha, ainda, um
terceiro grupo de sociedades, em que alguns dos socios tém responsabilidade
ilimitada e outros limitada. A classificacdo que se vera a seguir tenta sintetizar este
quadro.

As sociedades empresarias, portanto, segundo o critério que considera a
responsabilidade dos socios pelas obrigagdes sociais, dividem-se em:

a) Sociedade ilimitada — em que todos os sécios respondem ilimitadamente
pelas obrigacbes sociais. O direito contempla um sé tipo de sociedade desta
categoria, que é a sociedade em nome coletivo (N/C).

b) Sociedade mista — em que uma parte dos socios tem responsabilidade
ilimitada e outra parte tem responsabilidade limitada. Sdo desta categoria as
seguintes sociedades: em comandita simples (C/S), cujo sécio comanditado
responde ilimitadamente pelas obrigacbes sociais, enquanto o sécio comanditario
responde limitadamente ; e a sociedade em comandita por agbes (C/A), em que os
sécios diretores tém responsabilidade ilimitada pelas obrigagdes sociais e os demais
acionistas respondem limitadamente.

C) Sociedade limitada - em que todos os soécios respondem de forma limitada
pelas obrigagdes sociais. Sdo desta categoria a sociedade limitada (Ltda.) e a
anoénima (S/A).

Variam de um tipo societario para outro as regras de determinacédo do limite
da responsabilidade dos sécios. Tém-se regras proprias para a sociedade limitada e
para o socio comanditario da sociedade em comandita simples, de um lado, e para a
sociedade anénima e acionista nao diretor da sociedade em comandita por agoes,
de outro lado. Em relagdo as duas primeiras hipdteses, os socios respondem até o
limite do total do capital social ndo integralizado; em relagdo as duas ultimas, o



acionista respondera até o limite do valor ndo integralizado da parte do capital social

que ele subscreveu.
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Ao ingressar numa sociedade empresaria, qualquer que seja ela, o socio deve
contribuir para o capital social. Se a sociedade estd em constituigdo ou se houve
aumento do capital social com novas participagdes, o ingressante subscreve uma
parte. Ou seja, ele se compromete a pagar uma quantia determinada para a
sociedade, contribuindo, assim, com o capital social e legitimando a sua pretensao a
percepgao de parcela dos lucros gerados pelos negocios sociais. Podera fazé-lo a
vista ou a prazo. Na medida em que for pagando o que ele se comprometeu a pagar,
na subscricdo, a sociedade, diz-se que ele esta integralizando a sua participagao
societaria. Quando todos os sécios ja cumpriram as respectivas obrigagbes de
contribuir para a formacdo da sociedade, o capital social estara totalmente
integralizado.

O sdcio da sociedade limitada e o comanditario da sociedade em comandita
simples respondem pelas obrigacbes sociais até o total do capital social n&o
integralizado, ou seja, até o limite do valor do que ainda néo foi integralizado no
capital social da sociedade. Mesmo que um sécio ja tenha integralizado, totalmente,
a sua parte, se outro ainda ndao fez o mesmo com a parcela que Ihe caberia, o
primeiro podera ser responsabilizado pelas obrigagdes sociais dentro do limite do
valor que o seu sécio ainda ndo integralizou. E claro, podera, posteriormente, em
regresso, ressarcir-se do sécio inadimplente, mas respondera perante a massa dos
credores da sociedade pelo total do capital ndo integralizado.

Ja os acionistas da sociedade anénima, ou os da comandita por agdes com
responsabilidade limitada, respondem somente por aquilo que subscreveram e ainda
nao integralizaram. Estas hipéteses diferenciam-se das duas primeiras, posto que o
acionista nunca podera ser responsabilizado pela ndo integralizagado da participagao
societaria devida por outro acionista.

Anote-se que o limite da responsabilidade subsidiaria dos so6cios pode ser
“zero”. Vale dizer, se todo o capital social ja estiver integralizado, os credores da
sociedade n&o poderdo alcancgar o ativo do patriménio particular de qualquer sécio
com responsabilidade limitada. Deverao, em decorréncia, suportar o prejuizo.



E oportuno frisar, também, que as regras de definicdo do limite da
responsabilidade subsidiaria dos socios de responsabilidade limitada s&o
apresentadas pela lei com expressdes e conceitos diversos, dos quais se cuidara no
momento oportuno. Trata se, aqui, apenas de uma forma diferente de explicar as
relagdes juridicas, sem mudanga de conteudo, indispensavel a sistematizagdo da
matéria; sem a adogdo de termos mais genéricos que os dos dispositivos legais
aplicaveis a cada socio de responsabilidade limitada, n&do se poderia chegar a

categorias abrangentes dos diferentes tipos societarios envolvidos com a questao.
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3.2. Classificagdo quanto ao regime de constituigéo e dissolugdo

Um determinado conjunto de tipos societarios tem a sua constituicdo e
dissolugao disciplinadas pelo Cédigo Civil; outro grupo de tipos societarios rege-se,
neste assunto, pelas normas da Lei 6.404/76 (Lei das sociedades por agdes - LSA).
Cada um desses grupos, assim, esta relacionado a um regime constitutivo e
dissolutivo especifico.

Segundo esse critério, tém-se:

a) Sociedades contratuais - cujo ato constitutivo e regulamentar € o contrato
social. Para a dissolu¢do deste tipo de sociedade ndo basta a vontade majoritaria
dos socios, reconhecendo a jurisprudéncia o direito de os sdécios, mesmo
minoritarios, manterem a sociedade, contra a vontade da maioria; além disto, ha
causas especificas de dissolugcédo desta categoria de sociedades, como a morte ou a
expulsdo de soécio. Sdo sociedades contratuais: em nome coletivo (N/C), em
comandita simples (C/S) e limitada (Ltda.).

b) Sociedades institucionais - cujo ato regulamentar é o estatuto social. Estas
sociedades podem ser dissolvidas por vontade da maioria societaria e ha causas
dissolutdrias que lhes sdo exclusivas como a intervengao e liquidagao extrajudicial.
Sao institucionais a sociedade an6nima (S/A) e a sociedade em comandita por
acgoes (C/A).

A sociedade contratual, pois, tem sua constituicao e dissolugéo regidas pelo
Cddigo Civil, ao passo que a sociedade institucional rege-se, neste ponto, pelas
normas especificas da LSA. Quando se fizer o estudo mais detido da constituicao e
dissolugdo de uma e outra categoria de sociedades, serdo elucidadas as

caracteristicas proprias de cada categoria.



3.3. Classificagdo quanto as condigdes de alienagéo da participagdo societaria

Ha sociedades em que os atributos individuais do sécio interferem com a
realizacéo do objeto social e ha sociedades em que nao ocorre esta interferéncia.
Em algumas, a circunstancia de ser o socio competente, honesto ou diligente tem
relevancia para o sucesso ou fracasso da empresa, ao passo que, em outras, tais

caracteristicas subjetivas decididamente nao influem na realizagao d objeto social.
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No primeiro caso, quando as particularidades individuais dos sécios podem
comprometer o desenvolvimento da empresa a que se dedica a sociedade os
integrantes desta devem ter garantias acerca do perfil de quem pretende fazer parte
do quadro de sécios. No segundo caso, o direito pode - e, até certo ponto, deve -
descuidar-se disto, posto que o perfil do eventual novo sécio ndo repercutira no
sucesso ou fracasso do empreendimento.

Justamente em funcédo dessa realidade € que o direito comercial criou um
grupo de sociedades em que a alienagdo da participagdo societaria por um dos
socios a terceiro estranho a sociedade, depende da anuéncia dos demais sdcios; e
outro grupo em que esse negdcio juridico independe da mencionada anuéncia.

A participacao societaria de uma sociedade contratual € denominada “cota”;
(que se pode grafar também “quota”); a de uma sociedade institucional é
denominada “ag¢do”. Uma ou outra sdo bens do patrimdénio do sécio (ou acionista),
nao pertencem a sociedade. Desse modo, o seu titular, o sécio, pode dispor
livremente da participagdo societaria, tal como dispde dos demais bens de seu
patriménio. O adquirente de cota ou agao torna-se socio da sociedade e passa; a
exercer os direitos que esta condicdo |he confere. Naquelas sociedades em que as
caracteristicas subjetivas dos sécios podem comprometer o sucesso da empresa
levada a cabo pela sociedade, garante-se o direito de veto ao ingresso de terceiro
estranho ao quadro de sécios. Desta forma, a alienacdo da participagao societaria
condiciona-se a anuéncia dos demais, quando se tratar de adquirente n&o sdcio. Ja
naquelas sociedades, em que os atributos subjetivos de cada sécio ndo influem na
realizacdo do objeto social, a circulagcdo da participacdo societaria € livre,
incondicionada a concordancia dos demais socios.

Em vista desse quadro, dividem-se as sociedades nas seguintes categorias:



a) Sociedades de pessoas - em que os socios tém direito de vetar o ingresso de
estranho ao quadro de sécios.

b) Sociedades de capital - em relagdo as quais vige o principio da livre
circulabilidade da participagao societaria.

E claro que ndo existe sociedade composta exclusivamente por “pessoas” ou
exclusivamente por “capital”. Toda sociedade surge da necessaria conjugacao
desses dois elementos imprescindiveis. O que faz uma sociedade ser “de pessoas”
ou “de capital” é, na verdade, o direito de o sdcio impedir o ingresso de terceiro nao
sécio existente nas de perfil personalistico e ausente nas de perfil capitalistico. Em
outros termos, em algumas sociedades, as “pessoas” sdo mais importantes que o

“capital”’; em outras, ocorre o inverso.

Pagina 145

Em fungao disto, justamente, € que as cotas sociais representativas do capital
social de uma sociedade “de pessoas” sao impenhoraveis por dividas particulares do
seu titular. O direito de veto ao ingresso de terceiros estranhos a sociedade é
incompativel com a penhorabilidade das cotas sociais. O arrematante da cota na
execugao judicial contra o seu titular ingressaria no quadro de socios
independentemente da vontade dos demais.

Outra consequéncia especifica da sociedade “de pessoas” € a dissolugcao
parcial por morte de sdécio, quando um dos sobreviventes ndo concorda com o
ingresso de sucessor do socio falecido no quadro de sécios. Quando a sociedade é
“de capital”, os socios sobreviventes ndo podem opor-se a tal ingresso e a sociedade
nao se dissolve.

As sociedades institucionais sdo sempre “de capital”’, enquanto as contratuais
podem ser “de pessoas” ou “de capital’. Assim, na sociedade anbénima (S/A) e em
comandita por agdes (C/A), os acionistas ndo tém o direito de impedir o ingresso de
terceiro ndo socio na sociedade, assegurado o principio da livre-circulacdo das
acgoes (LSA, art. 36). Nestes tipos de sociedades, as agdes sdo sempre penhoraveis
por divida de sécio e a morte ndo permite a dissolugao parcial, seja a pedido dos
sobreviventes ou dos sucessores.

Nas sociedades em nome coletivo (N/C) e comandita simples (C/S), a cessao
das quotas sociais depende da anuéncia dos demais socios (CC, art. 1.003), regra

que lhes confere perfil personalistico. Suas quotas sociais sdo, em decorréncia,



impenhoraveis. Em relacdo as consequéncias da morte de sdcio, a sociedade em
nome coletivo € “de pessoas”, mas o contrato social podera atribuir-lhe perfil diverso
se assegurar aos sucessores 0 ingresso na sociedade (art. 1.028,1); e a sociedade
em comandita simples ostenta natureza diversa segundo a espécie de socio
falecido: é “de pessoas”, em caso de morte de comanditado, e “de capital”, se
falecido um comanditario - sendo que, neste ultimo caso, o contrato social pode
alterar a natureza da C/S, prevendo a liquidagao das quotas (art. 1.030).

Na sociedade limitada (Ltda.), o contrato social definira a existéncia, ou néo, e
extensdo do direito de veto ao ingresso de novos socios. Podera, também, dispor
sobre as consequéncias do falecimento de sdcio. Pode, portanto, o contrato social
atribuir-lhe a natureza personalistica ou capitalisiica. Caso seja omisso, a cessao de
quotas a terceiros estranhos a sociedade pode ser obstada por socio ou sécios com
mais de um quarto do capital social (CC, art. 1.057). Consequentemente, a
sociedade limitada é “de pessoas”, a menos que o contrate social lhe confira

natureza capitalista.
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3.4. Classificagdo quanto a quantidade de sécios

Segundo o critério da quantidade de soécios, as sociedades empresarias
podem ser pluripessoais ou unipessoais. No primeiro caso, possuem dois ou mais
socios, que unem seus esforgos para a realizagao da finalidade comum, de ganhar
dinheiro mediante a exploracdo de uma atividade empresarial. Ja as sociedades
unipessoais sao constituidas por um unico sécio.

Apenas em duas hipoteses o direito brasileiro admite as sociedades
unipessoais.

A primeira € a subsidiaria integral. Trata-se de uma sociedade
necessariamente do tipo “andénima”, constituida por escritura publica, por uma
sociedade brasileira (LSA, art. 251). A pessoa natural e a sociedade estrangeira nao
podem constituir subsidiaria integral.

A outra hipotese de sociedade unipessoal do direito brasileiro € a Eireli
(empresa individual de responsabilidade limitada). Trata-se aqui de uma sociedade
do tipo “limitada®, sujeita a regras préprias atinentes a composicdo do nome
empresarial e forma de constituicdo (CC, art. 980-A e seus paragrafos). A Eireli pode

ser constituida por qualquer pessoa natural ou juridica.



Para fins didaticos, convém estudar os temas de direito societario focando-se,
inicialmente, as sociedades pluripessoais como modelo geral; e reservando-se, no

final, atencao especifica ao estudo das unipessoais (Cap. 13, item 8).

3.5. Classificagdo quanto a nacionalidade

Outro critério de classificagdo das sociedades empresarias tem em vista a sua
nacionalidade.

Considera-se nacional a sociedade constituida de acordo coma legislagao
brasileira e com sede de administragdo localizada no Brasil (CC, art. 1.126), sendo
irrelevante a nacionalidade do capital ou mesmo a dos acionistas. A sociedade
empresaria organizada de acordo com legislagdo alienigena, ou com sede no
exterior, € considerada, portanto, estrangeira, submetendo-se, em decorréncia, a
controle governamental especifico (necessidade de autorizagdo para funcionar no

pais, possibilidade de cassagao da autorizagao etc.).
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4. SOCIEDADE IRREGULAR

Assim como ocorre com o0 empresario individual, a sociedade empresaria
deve ser registrada na Junta Comercial. O seu ato constitutivo (contrato social ou
estatuto) € que sera objeto de registro, devendo este ser anterior ao inicio das
atividades.

A sociedade sem registro € chamada, na doutrina, de sociedade irregular, ou
“de fato”. Alguns autores adotam a proposta de Waldemar Ferreira no sentido de se
considerar irregular a sociedade que tenha ato constitutivo escrito, embora nao
registrado, e “de fato” a sociedade que sequer ato constitutivo escrito possui. Mas, a
rigor, a distingdo nem sempre se justifica; ambos os tipos de sociedades, com ou
sem ato constitutivo escrito, estdo sujeitos ao mesmo regime juridico decorrente da
inexisténcia do registro. A distingdo somente ganha relevancia na discuss&o sobre o
cabimento de agao entre sécios para declarar a existéncia da sociedade. Esta agao
judicial somente pode ser proposta se, desde logo, quem a promove (alegando a
qualidade de sdcio) exibir o contrato social ou outro documento escrito, ainda que
nao registrado (CC, art. 987). Em outros termos, aquele que integra sociedade “de
fato” ndo tem agao para o reconhecimento do vinculo societario; mas o que integra

uma sociedade irregular teria.



No Cddigo Civil, a sociedade empresaria irregular ou “de fato” é disciplinada
sob a designagao de “sociedade em comum”. Nao se trata de novo tipo societario,
mas de uma situagdo em que a sociedade empresaria ou simples pode
eventualmente se encontrar: a de irregularidade caracterizada pela exploragcéo de
atividade econémica sem o prévio registro exigido na lei.

Além das restrigdes comuns ao empresario individual irregular - vale dizer:
ilegitimidade ativa para o pedido de faléncia e de recuperacéao judicial e ineficacia
probatdria dos livros comerciais-, o direito reserva uma sangao especifica para a
sociedade empresaria que opera sem registro na Junta Comercial. Os socios da
sociedade sem registro responderdo sempre ilimitadamente pelas obrigagdes
sociais, sendo ineficaz eventual clausula limitativa desta responsabilidade no
contrato social (CC, art. 990). Os sdcios que se apresentaram como representantes
da sociedade terdo responsabilidade direta e os demais, subsidiaria; mas todos
assumem responsabilidade sem limite pelas obrigagbes contraidas em nome da
sociedade.

Deve-se recuperar, aqui, os efeitos decorrentes do exercicio irregular da
empresa, os quais também sio pertinentes as sociedades empresarias. A falta de
registro da sociedade na Junta Comercial repercute negativamente nas obrigagdes
tributarias acessorias, nas obrigagdes perante a Seguridade Social nas relagdes com
o Poder Publico (Cap. 3, item 5).
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5. DESCONSIDERAGCAO DA PESSOA JURIDICA.

A autonomia patrimonial da pessoa juridica - principio juridico que 9 distingue
de seus integrantes como sujeito autbnomo de direito e obrigacdes - pode dar ensejo
a realizacao de fraudes.

Se uma pessoa natural se vincula contratualmente a outra, por obrigagdo de
nao fazer e, na qualidade de representante legal de sociedade empresaria, faz
exatamente aquilo que se havia comprometido omitir, no rigor do principio da
autonomia da pessoa juridica, n&o teria havido quebra do contrato. Quem fez foi a
sociedade, e ndo a pessoa natural que agiu em nome dela. Assim também ocorreria
se empresario individual vendesse, a prazo, o seu estabelecimento empresarial a
sociedade de que detivesse 90% do capital, instituindo-se sobre ele garantia de

direito real em seu proprio favor. Em ocorrendo a faléncia da sociedade, o seu sécio



majoritario, por ser credor preferencial, seria pago anteriormente aos quirografarios.
Aquele que, no insucesso do negocio, deveria ser considerado devedor (o
empresario individual antigo titular do estabelecimento) assume a condicdo de
credor privilegiado, com direto prejuizo ao atendimento dos demais.

Como se vé destes exemplos, por vezes a autonomia patrimonial da
sociedade empresaria da margem a realizagao de fraudes. Para coibi-las, a doutrina
criou, a partir de decisbes jurisprudenciais (nos EUA, Inglaterra e Alemanha,
principalmente) a “teoria da desconsideracdo da pessoa juridica”, pela qual se
autoriza o Poder Judiciario a ignorar a autonomia patrimonial da pessoa juridica,
sempre que ela tiver sido utilizada como expediente para a realizacdo de fraude.
Ignorando a autonomia patrimonial, sera possivel responsabilizar-se, direta, pessoal
e ilimitadamente, o socio por obrigacdo que originariamente cabia a sociedade.

Pressuposto inafastavel da desconsideragdo da pessoa juridica, no entanto, é
a ocorréncia da fraude por meio da separacdo patrimonial. Nao basta qualquer
fraude, mas exige-se especificamente a manipulagcdo da autonomia patrimonial.
Tampouco € suficiente a simples insolvéncia da pessoa juridica, hipétese em que,
nao tendo havido fraude na utilizagdo da separagdo patrimonial, as regras de
limitagdo da responsabilidade dos sécios devem ter ampla vigéncia.

A desconsideragao € instrumento de coibi¢do do mau uso da pessoa juridica;
pressupde, portanto, o mau uso. O credor da sociedade que pretende a sua
desconsideracdo devera fazer prova da fraude perpetrada na manipulagcdo da

autonomia patrimonial, caso contrario suportara o dano da insolvéncia da devedora.
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Se a autonomia patrimonial nado foi utilizada indevidamente, ndo ha
fundamento para a sua desconsideracéo.

A desconsideragdo da pessoa juridica ndo atinge a validade do ato
constitutivo, mas importa em sua ineficacia episédica. Uma sociedade que tenha a
autonomia patrimonial desconsiderada continua valida, assim como validos sao
todos os demais atos que praticou. A separacado patrimonial em relacdo aos seus
sécios € que nao produzira nenhum efeito na decisdo judicial referente aquele
especifico ato objeto da fraude. Essa é, inclusive, a grande vantagem da
desconsideracao em relagao a outros mecanismos de coibigdo da fraude, tais como

a anulacao ou dissolugcao da sociedade. Por apenas suspender a eficacia do ato



constitutivo, no episédio sobre o qual recai o julgamento, sem invalida-lo, a teoria da
desconsideragdo preserva a empresa, que nao sera necessariamente atingida por
ato fraudulento de um de seus sdcios, resguardando-se, dessa forma, os demais
interesses que gravitam ao seu redor, como o dos empregados, dos demais socios,
da comunidade etc.

O pressuposto da desconsideragdo, ja se viu, € a ocorréncia de fraude
perpetrada com o uso da autonomia patrimonial da pessoa juridica. Esta, que é a
formulacdo mais corrente da teoria, da, pois, relevo a presenca de elemento
subjetivo. Fabio Konder Comparato propés uma formulagdo diversa, em que os
pressupostos da desconsideragéo da autonomia da sociedade séo objetivos, como a
confusdo patrimonial ou o desaparecimento do objeto social. Por essa razéo, é
possivel chamar a primeira de concepg¢ao subijetivista e esta ultima de concepcéao
objetivista da teoria da desconsideragao da pessoa juridica.

Na lei, a desconsideracdo da personalidade juridica € mencionada nos arts.
28 do CDC, 34 da Lei Antitruste (LIOE), 4.° da legislagao protetora do meio ambiente
(Lei9.605/98) e 50 do CC (dispositivo, alias, inspirado na formulagcédo objetivista de

Comparato).

6. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DA LIMITAGAO DA
RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS.

A limitagdo da responsabilidade dos socios, pelas obrigagbes sociais, nas
sociedades limitadas, ndo pode ser entendida como uma ampla autorizagao para a
irresponsabilidade. O s6cio ndo pode se beneficiar da regra da limitagao se incorreu

em fraude, ilicitude ou qualquer irregularidade.
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A regra que limita a responsabilidade dos so6cios se destina a proteger
investimentos feitos de modo plenamente regular e licito. Se a autonomia patrimonial
da pessoa juridica da sociedade limitada ou anénima tiver sido fraudulentamente
empregada pelo sdcio, a regra da limitacédo da responsabilidade ndo tera aplicagao.
Cabera, como visto acima, a desconsideragdo da personalidade juridica da
sociedade, para imputagcdo da obrigacdo diretamente ao so6cio que incorreu na
ilicitude.



E importante, contudo, reforcar que a desconsideracdo da personalidade,
juridica da sociedade empresaria € uma excegao. A regra é a autonomia patrimonial
e, nas sociedades limitadas e andnimas, a limitagdo da responsabilidade subsidiaria
dos socios e acionistas. Deste modo, a menos que haja prova inequivoca de ilicitude
envolvendo a autonomia patrimonial da sociedade empresaria, se esta € limitada ou
anbnima, o sécio tem o direito de responder pelas obriga¢des sociais dentro do limite
legal. E, se esse limite legal estiver exaurido, ele tem o direito de ndo pagar nada da
obrigacao deixada pela sociedade. Quem suporta a perda, nesse caso, € o credor da
pessoa juridica.

A autonomia patrimonial das sociedades limitadas e andnimas e a limitagéo
da responsabilidade dos so6cios sdo conceitos centenarios, mas, ultimamente, tém
despertado alguma preocupagao entre os pouco familiarizados com o direito
societario. Tais conceitos tém sido indevidamente questionados, como se a perda
suportada pelo credor fosse uma situagéao juridicamente inadmissivel.

Na verdade, a regra da limitagdo da responsabilidade dos soécios pelas
obrigagdes sociais tem fundamento constitucional, enraizada no principio da
liberdade de iniciativa, que é essencial para o adequado funcionamento da economia
de mercado. E € instituida em beneficio de todos, e ndo somente dos investidores.

As atividades empresariais estao inevitavelmente expostas a risco. Os sdcios
da sociedade empresaria podem perder tudo o que investiram, mesmo que tenham
adotado com o maximo rigor todas as cautelas cabiveis e se conduzido sempre
estritamente como manda a lei. O insucesso tera, entdo, apenas razbes de ordem
econdmica, absolutamente fora do controle deles. O risco empresarial é impossivel
de se neutralizar, ou até mesmo mitigar, e esta sempre presente em qualquer
investimento.

Como, entdo, diante do risco inerente a qualquer atividade empresarial,
motivar os particulares a organizarem as empresas que, no sistema capitalista,
representam o meio de satisfagcdo das necessidades e queréncias de todo mundo?
O instrumento juridico para estimular os particulares a tomarem a iniciativa da
produgado ou circulacdo de bens ou servigos é a limitacdo da responsabilidade dos

sdcios pelas obrigagdes sociais, nos tipos societarios limitada e andénima.
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Sem essa limitagdo, os investidores estariam sujeitos ao risco de perderem
tudo por conta do insucesso de uma de suas empresas. Atividades econdmicas de
sucesso seriam prejudicadas, parcial ou totalmente, pelos reveses das fracassadas,
€ isso nao é racional.

A Constituicdo Federal ndo poderia dar uma incumbéncia aos particulares
sem prover os meios adequados para o cumprimento dela. A regra da limitagcdo da
responsabilidade dos sécios na limitada e na anénima é o meio (dado pela lei) para
os particulares poderem atender a incumbéncia (dada pela Constituicdo) de produzir
e comercializar bens e servicos de que todos necessitam ou querem. O fundamento
constitucional da limitagdo da responsabilidade dos socios pelas obrigagdes sociais

encontra-se, assim, no principio da liberdade de iniciativa (CF, art. 170, caput).



