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Coracéo Alado

Eis que trago em mim um indizivel peso,

Como uma pena que ndo encontra termo.
Trago metade do meu coragéo enfermo,

Enquanto na outra metade ele é indefeso.

Olhava a lua e me parecia entdo a derradeira,
Fonte de esperancas de rever a tua bela face,

Mas agora nem me engana mais este disfarce,

A lua agora é uma macilenta e palida caveira.

E do peito o meu coragéo quase que se arranca,
Como um passaro de duas tdo estranhas asas,
E o mal que me causa ndo me traz sossego.
De um lado a asa alva de uma pomba branca,

No meio um corpo desfeito em cinza e brasa,
E do outro a asa negra de um feroz morcego.

INTRODUCAO E JUSTIFICATIVA DO TEMA

O tema que passamos ora a desenvolver é resulgafloncdo de
das vertentes que a principio poder-se-iam entreanese absolutamente
divergentes, tanto no que toca a sua abordagencdeguanto no que
respeita a sua aplicacao préatica.

Na verdade, ja ha um consideravel tempo que algugnastbes
qgue vimos observando na diuturna faina do diregon-especial aqui, no
qgue concerne ao Direito Empresarial, mais espeerinem duas de
suas vertentes, o Direito Societario e o Direitlink@ntar.

Serd no intuito de responder a tais questionammgrtouz dos
ditames ndo somente das normas do Cddigo CiviLaladas S/A, da
legislacdo de faléncias e recuperacdo, mas tambénpréssupostos do
proprio ordenamento juridico e dos postuladosidadfia do direito.



A Consensualidade do Arranjo Societario

O que queremos aqui discutir € o momento em quealgdquire
a qualidade de sécio da Sociedade em que pretegaEssar.

E a questdo ndo tem a simplicidade que quer apegesseprimeira
vista.

Para posicionar o leitor diante das discussdeseexées na matéria,
podemos enumerar, a grosso modo, alguns posicigriampossiveis: 1)
torna-se s6cio no momento do acordo de vontadesiri2ya-se sécio no
momento do inicio da integralizacdo do capital ap@) torna-se sdécio
no momento da finalizacao da integralizagcao dotabgocial; 4) torna-se
sécio quando da assinatura do instrumento esagitoodtrato social; 5)
torna-se socio quando do registro do contrato neaJoomercial.

Podemos, com maior tranquilidade, desde logo, negalidade de
algumas das teses acima elencadas. Por exemphte dia redacdo do
art. 1004 paragrafo uUnico, do Coddigo Civil que niena o socio
remisso

Se é remisso é porque ainda nao integralizou tetsthkne esta em
atraso com a sua integralizacdo. Nem por issoetantio, a lei deixa de
denomina-losécia Assim é que a tese “3” (torna-se s6cio no momento
da finalizacdo da integralizacdo do capital sogalresta invalidade
diante da redacao legal.

Reconhecemos que o entendimento de Hernani EStredliea quem
somente a liquidacdo definitiva dos haveres pomnte completo ao
liame societaripa contrario sensupoderia levar a crer que a qualidade
de socio somente se adquire com a integralizacaoapiwal. Ainda no
mesmo sentido, poder-se-ia utilizar o entendimede¢o Navarrini e
Faggeldao comentar a natureza do contrato de sociedadmeionando
0 momento do acordo entre os interessadon: tal momento ha,
precisamente, entre dgturos socios aquele antagonismo que impera
sobre o conceito de contratp..). Reconhecemos, mas nao acatamos, por
conta das razdes ja elencadas.

Analisando a questao por um viés um pouco maisitesio que o
gue aqui pretendemos — apenas Nno que concernei@ostc — (sem

! Hernani Estrella; Apuracédo dos Haveres do Sé6ciced; Editora Forense; 2001; p.
173.

2 Das Sociedades Comerciais; Edicdo Brasileira dé &mnfino; 1950; Volume I; p.
20.



embargo da sua absoluta utilidade), é a licdo débeRm B. de
Magalhae%

O referido autor comeca com a seguinte indagagacionista. — O
que lhe d&a essa qualidade? O ato em si da subscughacdes, ou o
efetivo pagamento ou integralizacao das acoes siibse

Ao que ele mesmo responde, ja adiantando, por angINTAO
subjacente, seu posicionamentgor elementar, nem sequer
destacariamos essa distincdo se nao existisse aconb proprio
Supremo Tribunal Federal estabelecendo-a e, o quemaés grave,
impondo como condicdo a aquisicdo da qualidade d®snista, o
pagamento de todas as prestagcOes que compdem o piecacao
subscrita (Revista Forense, n. 152, de 1954, pé&@)“l

E, em concordancia, refere-se as criticas encetatddgulgado:

Em judiciosa e veemente critica a esse aresto,astealdo
Ministro LAFAYETTE DE ANDRADA, o Professor JOAO
EUNAPIO BORGES, da Universidade de Minas Geraimatestra
que a condicao de acionista decorre do ato em sbulascricao,
independentemente do pagamento, apelando parawregto legal
da existéncia de procedimento judicial préprio, exdfico, da
sociedade para compelir o acionista a cumprir sumigacao de
integralizacédo das suas acoes .

N&ao é esse precisamente, um dos seus deveres?

Mas, se antes de integraliza-las, ele ndo € adianisdo o
obrigando os estatutos, segue-se necessariameeta qpociedade
nunca tera meios de compelir os recalcitrantes tegralizar as
suas acdes, ou melhor, ela s6 podera obrigar agnallezar as suas
acbes o0s acionistas que, ja havendo-as integradizad
espontaneamente, tornaram-se acionistas.

Pela tese aparentemente sustentada no acordao, asnuit
sociedades an6nimas nunca teriam acionistas, sesanoledades
sem socios...

Em quase todas paga-se, no ato da subscricao, apenma
entrada, fazendo-se o pagamento do preco restami@arhente, a
medida que, de acordo com as necessidades finascddr empresa,
vao sendo feitas ais chamadas ulteriores. E muteegam a fase
final da liquidacdo sem necessidade de integraliparcapital.

® Roberto B. de Magalhdes; Constituicdo das Socesl&bmerciais; Editora Freitas
Bastos; 1960; p. 207.
4 Roberto B. de Magalhdes; Constituicdo das Socesi&@@bmerciais; Editora Freitas
Bastos; 1960; p. 207.



Querera isso dizer que a sociedade viveu,cumpsuafinalidade e
desaparece sem ter tido nem um sé acionista

Com razao a critica. Com efeito, o acérddao chegaaims do
absurdo, conforme demonstrado pelo texto transcAitmualidade de
socio nao depende do pagamento de subscricOestegralizvacdes de
quotas.

A Prova da Existéncia da Sociedade e, por decorréia¢ da qualidade
de sbécio nos casos de contratos verbais

Outros argumentos ha, no entanto, para serem Isvadp
consideracao. O art. 300 (atualmente revogado)athgG Comercial de
1850 previa que contrato de qualquer sociedade s6 pode provgrese
escritura publica ou particular, salvo nos casossdotigos 304 e 325.
Veja-se que estes dois dispositivos, referidosxoagiio, dizem respeito,
respectivamente, as sociedades em conta de pacBcip- que nado se
submetem a qualquer formalidade para sua consiit4ige as sociedades
irregulares ou de fato, cuja prova de existéncidepser feita mediante
qualquer meio licito.

A redacao do vetusto estatuto comercial do Impsradbou por dar
azo a uma funda controvérsia. De um lado alinhasamgueles que a
norma tratava apenas de uma formalidadigpgrobationemao passo que,
de outro lado, perfilhavam-se os que ali viam umamélidade ad
substantiamO que, em outras palavras, quer significar qaea(pins) o
contrato somente existiria se se desse por mdimssttemento escrito ou,
(para outros) ele (o contrato) existiria ainda gQoe acordo meramente
verbal, mas sua prova ficava vinculada a existérdna referido
instrumento escrito.

De outro lado, ainda de acordo com o art. 304 (h®yegado) do
Cddigo Comercial, previa, como também previa o E366 do Cdodigo
Civil de 1916 quenas questdes entre 0os sécios e a sociedade s6 se
provara por escrito, podendo, porém, os estranposyva-la de qualquer
modd.

5 Roberto B. de Magalhdes; Constituicdo das Socesl&@@bmerciais; Editora Freitas
Bastos; 1960; p. 207.

® TEIXEIRA DE FREITAS, com base na distincdo feita GdORGIO entre —

elementos necessarios a existéncia dos atos (éd&enhegotia) e elementos
necessarios a prova deles (ad probationem tantum3eguia a primeira orientacao,
ndo admitindo que o legislador tivesse tido em mdater alcancar a celebracdo do
contrato, mas, tdo-somente, a prova da existénaiaatiedade: "Quando o legislador
declara que um contrato ndo pode ser provado sg@oescritura publica, supde ja



Clévis Bevilaqué sobre o tema pontuava quse a lei estatui que,
em certo ato, a escritura € da substancia, e emacésl a certo outro,
declara que somente por escritura ele se poderaaré claro que o ato
ha de submeter-se a forma escrita para que tenicaach e prevaleca
qguando contestado. Dai, tanto vale dizer que aiesaré da substancia
do ato, como que é necessaria para a prova do masmo

Sintomatico € o seguinte comentario de Waldemarekar que
assevera textualmentpie ndo se compreende realmente sociedade sem
contrato escrito. Nao se destina o documento e@s@jtenas a prova,
porque ele é inequivocamente da esséncia da saigéda

O atual Cddigo Civil estabelece algumas normas liervacao
necessaria. Em primeiro lugar, € de se ver quereaehd dedicado as
Sociedades Limitadas ndo ha qualquer mencao adahtn. O que ha €,
no capitulo dedicado &ociedade em comuyno art. 986 que assim
preceitua:enquanto nao inscritos os atos constitutivos, regea a
sociedade, exceto por acdes em organizacdo, pekpobBio neste
Capitulo, observadas, subsidiariamente, e no quen cagle forem
compativeis, as normas das sociedades simples.

Isso significa que as sociedades limitadas cujos ebnstitutivos
ainda nao tenham sido registrados — e é dessab@gpque vimos até aqui
tratando — sao regidas pelas normas do respedpibutd destinado as
sociedades em comumAssim, € de se lhes aplicar o art. 987, que

feito o contrato; quando declara que um contratom n@ode ser feito sem escritura
publica, tem em vista a sua celebracdo. Em outosos: "Quando a lei exige escrito
publico ou particular para a constituicdo de um asste em absoluto pode subsistir;
quando, porém, essa exigéncia é feita para a pdevam ato, a confissdo supre a falta
de escrito, para a reivindicagdo de um direito ganta parte que o confessa.
Focalizando esse argumento da confissdo, o Dr. CGARIGOMES DE OLIVEIRA, em
excelente monografia sobre "Sociedades Irregulares/e oportunidade de demonstrar
sua fragilidade com a simples objecdo de nao ssspel esperar-se confissdo alguma
para a prova de um direito: "Toda questdo de doeisd vai a juizo quando as partes
ndao entram em acordo, isto é, quando uma persistenegar o direito pela outra
sustentado. Como esperar-se, pois, que em juizrta gue nega qualquer obrigacao
va confessa-la?" Mas o argumento decisivo em cowotréncontra-se na propria
obrigatoriedade do registro do contrato, formalidadndispensavel e que nao se
poderia satisfazer ndo fosse o mesmo celebradoegarito. Taxando, com visivel
razdo, de sutilezas doutrinarias as distingbes dEXEIRA DE FREITAS, explica
JOAO MONTEIRO que "em matéria de prova, quandojsdice est, tanto faz dizer a
lei que a escritura é da substancia do contratcatmi como que s6 € necessaria para a
prova; idéntica € a necessidade das escrituras em somo em outra hipétese, uma
vez que a lei, exigindo a escrituad probationem proibe outros meios de prova"
(Teoria do Processo, vol. I, pag. 157{apud Roberto B. de Magalhaes; Constituicdo
das Sociedades Comerciais; Editora Freitas Basg&); p. 207).

"Teoria Geral do Direito Civil, pag. 325.

8 Waldemar Ferreira; Tratado de Direito Comerciadjirne Ill; EDICAO SARAIVA;

S&o Paulo; 1961



determina quessocios, nas relacdes entre si ou com terceilgmsEmente
por escrito podem provar a existéncia da sociedadas oOs terceiros
podem aprova-la de qualquer modo

Portanto ndo lhes poderia ser aplicada a regrartdd®@2, que
cuida das sociedades em conta de participacaodeigemina que a
constituicdo da mesma independe de qualquer fataddi e pode
provar-se por todos os meios de direito

Assim, as sociedades limitadas entrariam na ressddv parte
inicial do art. 212 do mesmo Cddigo Cividalvo o negdcio a que se
impde forma especinindo se lhe aplicando o restanteféto juridico
pode ser provado mediante: | — confissdo; Il — doeato; Il —
testemunha; IV — presuncéo; V — pericia.

E equivocado, no entanto, dizer que a propria @&@xish da
sociedade somente sera admitida em direito quamdistszer diante de
um documento — instrumento — revestido das devatasalidades.

Isto porque o0 mesmo artigo 987 acentua que ositesgeodem
prova-laJa existéncia da sociedadd#d qualquer modo.

Ou seja, quanto a terceiros (aqueles que nao artagr‘contrato”)

o direito admitira a (prova da) existéncia da siaike mediante qualquer
meio juridicamente legitimo. No entanto, quanto &aedcios”, a lei
somente admitira a (prova da) existéncia da sodegar apresentacao
de contrato escrito.

Isso parece um verdadeiro paradoxo, posto quedzl@io mesmo
tempo gque algo existe e nao existe.

O que parece exsurgir desta analise é que em we@adt. 987
teria partido de dois pressupostos: o primeircaserda protecao da boa
fé dos terceiros, o que somente merece encomios.

O segundo seria o do estabelecimento de uma saosae0cCios
gue nao providenciam o contrato por escrito. Tsatale uma sancao, por
assim dizer, velada, ja que a lei nao diz claraemgoe a sociedade sera
considerada nula ou inexistente, mas € isso exataneeque a lei quer
dizer. Como se dissess® vocé ndo cumpriu com 0s requisitos minimos
que eu exijo, como pelo menos estabelecer a alignogaescrito, eu
considero esta sociedade juridicamente inexistehAtese esta diretriz
merece 0s mesmos elogios da anterior, isso jara ooitsa.

Com efeito, o0 que nos quer parecer aqui € que iclaegr —
seguindo, alias, a antiga (mas nem por IiSSO hacassate
recomendavel) tradicdo de nosso direito — atuodesmedida, de forma
desarrazoada e mesmo desproporcional.



Aqui se nos apresenta, ao Nosso aviso, o que Bbbeimminou
de antinomid® de avaliacdp mas que asseverou ndo se ddatar de
antinomia nesse caso, mas de injusti€asclarece que @ue antinomia
e injustica tém em comum é que ambas dao lugar a sitmacao que
pede uma correc&a

De toda sorte, a sociedade que ver-se-a eventummenonhecida
pela lei mediantapresentacao de provas em direito admitigas parte

° Norberto Bobbio; Teoria do Ordenamento Juridicdjtdfa UNB; 1982. :Outra
acepcao de antinomia é a chamada antinomia de ayadi, que se verifica no caso em
que uma norma pune um delito menor com uma pena gnave do que a infligida a
um delito maior. E claro que nesse caso ndo exista antinomia em sentido proéprio,
porque as duas normas, a que pune o delito maigegcam penalidade menor e a que
pune o delito menos grave com penalidade maior psfifeitamente compativeis.

1 cremos que o fato de as duas regras estaremdasemb mesmo artigo legal néo
impede a existéncia de antinomia, posto que estanfmomia) manifesta-se entre
normas juridicas e nédo entre artigos de lei, vigte sdo coisas diversas, alids, como
didaticamente explicita Gofredo Telles no trechoe gge segue, utilizando-se do
exemplo das normas penailinalmente, notemos que as leis penais, em seo text
verbal e explicito, ndo exprimem nenhum mandamenm impdem nenhuma
proibicdo, como claramente se vé nos exemplos atitaslos. De fato, nenhuma lei
proibe matar, furtar, caluniar, portar arma ... Neumma lei proibe, expressamente, o
crime e a contravencao. Tomadas ao pé da letrdgiagpenais sado insusceptiveis de ser
violadas. O crime e a contravengdo ndo as violaais &tos sdo a pratica dos atos que
elas simplesmente nomeiam. Ocorre que, a cadad#porime — como sabemos —, a
lei comina uma pena. E como se a lei dissesse: Yodé cometer ou ndo cometer o
crime nomeado na lei; mas se o cometer, vocé pdilsaAsujeito a pena cominada na
mesma lei. E evidente que a mencéo legal das pepagspondentes aos crimes e as
contravencdes, significa que aqueles atos, conadtey como delitos, acarretam, para
seus autores, males e prejuizos, cujo simples cimikato denota o repudio social a
tais atentados. Esse repudio, evidenciado pela &®mfas penas cominaveis aos
delinqliientes, ha de ser interpretado como proibicd@® pratica de crimes e
contravencdes. Tal proibicdo, ndo explicitada naplenal, se acha implicita, inerente,
as expressdes da proépria lei. Em verdade, na lei cqpmina pena, esta subentendida a
norma que proibe o crime e a contravencdo. Comp®ara implica proibir o ato a que
a pena se refere. Devemos mesmo dizer que a narbemntendida da proibicdo é, de
fato, o pressuposto necessario e a razao-de-senatma penal. Ambas sdo partes
estruturais de um s6 todo, uma s6 norma. Violapama subentendida — a norma que
proibe o crime (alias, a Unica susceptivel de selada) — €, de fato, violar o conjunto
normativo penal; é violar a norma penal, tomada conma s6 estrutura. Finalmente,
notemos que as leis penais, em seu texto verbapkcio, ndo exprimem nenhum
mandamento, ndo impdem nenhuma proibicdo, comamrlante se vé nos exemplos
atras citados. De fato, nenhuma lei proibe matartar, caluniar, portar arma ...
nenhuma lei proibe, expressamente, o crime e aawricdo. Tomadas ao pé da letra,
as leis penais sao insusceptiveis de ser viola@asrime e a contravencdo nao as
violam: tais atos sdo a pratica dos atos que elagptesmente nomeiam. Ocorre que, a
cada tipo de crime — como sabemos —, a lei comina pena. E como se a lei
dissesse: Vocé pode cometer ou ndo cometer o crmeado na lei; mas se o cometer,
vocé podera ficar sujeito a pena cominada na mesm& evidente que a mencao legal
das penas, correspondentes aos crimes e as congags, significa que aqueles atos,
considerados como delitos, acarretam, para seurast males e prejuizos, cujo
simples conhecimento denota o repudio social adtiatados.

1 Norberto Bobbio; Teoria do Ordenamento Juridicditdfa UNB; 1982. O préprio
autor ainda afirma que mas a razado pela qual se corrige a antinomia ferdnte
daquela pela qual se corrige a injustica. A antin@nproduz incerteza, a injustica
produz desigualdade, e portanto a correcdo obedecs dois casos a diferentes
valores, ali ao valor da ordem, aqui ao da igualdad



dos terceiros sera nao ummaciedade de direitanas o que se costumou
denominar desociedade de fat(e ou irregular).

Essa construcao é, alias, licdo comezinha de geralganual sobre
o tema. Assim, a prova da sociedade trazida pedeite interessado tera
apenas como efeito fazé-la reconhecida como deofatoregular, mas
sem que com issO possam estar presentedrasequUéncias juridicas
especiais derivadas da afericAio de um tipo detemdon que
obrigatoriamente deve decorrer de um contrato fdrha

O que devemos indagar agora é se também nao ssstvglose
reconhecer entre os sécios — e por iniciativa desmmos — a existéncia
de uma sociedade de fato. Parece que o art. 98ibepde forma
expressa.

Outra demanda que devemos apresentar €&, aindadacalta
hipotese, se 0os s6cios ndo poderao fazer provaadkdade de fato em
face de terceiro. O mesmo poderia ser dito aquiqume@ concerne a
vedacao estabelecida pelo art. 987.

Passaremos agora a cuidar destas duas ultimasdepot

Como ja asseverado, no que toca a possibilidaderoea da
sociedade entre os proéprios soécios, parece queareamcitn em uma
antinomia de avaliacdoo legislador perpetrou um atentado ao valor da

2CARVALHO DE MENDONCA denomina-as irregulares, reserdo a designacéo
sociedade de fatpara as que sofrem vicios, que as inquinam de adgidfuncionaram,
existiram, mas ndo podem subsistir. Sociedade t® fsorém, como bem ensina
CLOVIS BEVILAQUA, é uma denominacao tradicional diveito civil para designar a
sociedade que se prova pelos fatos e ndo pelameshto do contrato (Comentéarios ao
Codigo Civil, vol. V, pag. 119). E ainda Carvalhe dMendonga quem demonstra a
antiguidade da tese das sociedades de fato, cderoatlva para salvaguardar relagdes
entabuladas sob a sombra de uma sociedade querédad@ando existiu. Confira-s@t)
DUARTE DE AZEVEDO: "Anulada uma sociedade andnimesipte a comunho de
interesses no passado ou a sociedade de fato farnpath versdo em comum dos
capitais dos acionistas e pelas relacdes patrimenieriadas, as quais devem-se
liguidar como no caso de dissolucdo de uma sociedadal. As aquisicdes feitas pela
sociedade subsistem e os créditos c¢ dividas rega@mem proveito ou contra a
sociedade de fato existente. E' o patrimdnio dauwdrdao. Nem a nulidade poderia
aproveitar ou ser oposta a terceiros, que nao Bmemparte da convencao". (Parecer na
Revista Mensal, vol. 2.°, pags. 29-30) . — "Embmwéa a organizacdo da sociedade,
subsiste a comunh&o de interesses ou a sociedadmtalaformada pelos capitais dos
acionistas e pelas relagdes patrimoniais criadg#cordao do Tribunal de Justica de
S. Paulo, de 25 de fevereiro de 1899, na Revistas®evol. 2.°, pags. 335-336) . No
mesmo sentido: os acorddaos da Camara Civel da QietApelacdo, de 30 de agosto
de 1894, em O Direito, vol. 65, pags. 559-561, efdbunal de Justica de S. Paulo, de
1 de marco e 3 de setembro de 1895, na Gazetaidardé S. Paulo, vol. 10, pags. 73-
78, e na Revista Mensal, vol. 1.°, paginas 349-85@¢ 30 de maio de 1896, na Revista
Mensal, vol. 3.°, pags. 263-26%José Xavier Carvalho de Mendonca; Tratado de
Direito Comercial Brasileiro; Volume lll; Editorar€itas Bastos; 1953).

13 Roberto B. de Magalhdes; Constituicdo das Socesi&bmerciais; Editora Freitas
Bastos; 1960; p. 207.



justica. Sabemos que o ordenamento juridico cameriiee a bitola
estreita da justica e da seguranca juridica.

Assim é gque acaso haja uma justificativa do vadgusanca para
fundamentar essa restricdo da lei, a redacao ssgallegitima. Ocorre
gue, ao nosso ver, nao ha.

N&ao ha protecao de boa fé ou fundamento de vatmraeca que
legitime essa norma. Os soOcios bem sabem se estdd®m em uma
situacao que configura uma sociedade de fato.

Dois argumentos fortes podem ser lastreados emdieste artigo
987. O primeiro diz respeito a violacado do valatica sem justificativa
razoavel (como seria o da prevaléncia do valor reega). O segundo
diz respeito aos atuais patamares da boa fé addjetiv

14 A doutrina atualmente é farta em exemplificacSasaglicacdo da boa fé objetiva.
Veja-se, por exemplo, a seguinte passagem de Tékegeeiros (Teoria dos Contratos
— Novos Paradigmas; Editora Renovar; 20@nhovo Cdédigo Civil refere-se a boa-fé a
propdsito da interpretacdo dos negdcios juridicast.(113), a propdsito do exercicio
de direitos (art. 187) e, no art. 422, como norneacnduta imposta aos contratantes,
seja para a conclusao seja para a execucdo do atmtE este udltimo dispositivo, por
dizer respeito diretamente ao ordenamento contdatg@e mais interessa, sendo
também este o pomo de discdrdia entre os doisgawicitados. Dispde o referido artigo
do novo Coadigo Civil que: "Os contratantes sdo ghdos a guardar, assim na
concluséo do contrato como em sua execucdo, osipios da probidade e da boa-fé".
No mesmo sentido € a licdo de Paulo Luiz Netto L.obspria geral das obrigacdes /
Paulo Luiz Netto Lobo. — S&o Paulo : Saraiva, 20@®)nfira-se a seguinte passagem:
A boa-fé objetiva é dever de conduta dos individumas relacdes juridicas
obrigacionais, especialmente no contrato. Interessas repercussées de certos
comportamentos na confianca que as pessoas normtgmneles depositam. Confia-se
no significado comum, usual, objetivo da condutacomportamento reconhecivel no
mundo social. A boa-fé objetiva importa conduta ésia, leal, correta. E a boa-fé de
conduta. Para Menezes Cordeiro, a confianca exprarsituacdo em que uma pessoa
adere, em termos de atividade ou de crenca, a sergpresentacfes, passadas,
presentes ou futuras, que tenha por efetivas. @Qcfpio da confianca explicitaria o
reconhecimento dessa situacdo e a sua tutela. Bas snultiplas interferéncias nas
relacbes obrigacionais e sua potencialidade de cggléio, a boa-fé objetiva ja foi
denominada, positivamente, "topos subversivo dceeif@irObrigacional”. De acordo
com a sistematizacdo da jurisprudéncia alema, difda no meio luso-brasileiro por
Menezes Cordeiro, do dever de atuar segundo a ®&oddrivam trés deveres
especificos: a) os deveres de protecdo, que detarmmique as partes devem evitar
qualquer atuacdo suscetivel de causar danos a op#nde, sejam eles pessoais ou
patrimoniais; b) os deveres de informacdo, em dgpegianto as circunstancias que
possam ser relevantes para a formacdo do conseasoutfta parte e com especial
intensidade quando uma das partes se apresenta aoaie fraca; c) deveres de
lealdade, para evitar comportamentos que traduzasslahldade para com a outra
parte. A boa-fé objetiva ndo é principio dedutivido € argumentacdo dialética; é
medida e diretiva para pesquisa da norma de decisBoregra a aplicar no caso
concreto, sem hip6tese normativa pré-constituidas mue serd preenchida com a
mediagdo concretizadora do intérprete-julgador. @a@lacdo obrigacional exige um
juizo de valor extraido do ambiente social, consides o momento e o lugar em que se
realiza; mas esse juizo nao é subjetivo, no semeoradiar-se das convic¢gdes morais
do intérprete. O Cdédigo Civil estabelece, no a3, que "os negdcios juridicos devem
ser interpretados conforme a boa-fé e os usos darlde sua celebracao". Essa regra
é cogente, ndo podendo ser afastada pelas partada @igurante (devedor ou credor)
assume o dever proprio e em relacdo ao outro de poorar-se com boa-fé,
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Quanto a justica, vale relembrar que Rawls, em feuaidavel
obrd® ao descrever os “quatro estagios”, realca quend( o quarto
estagio o da aplicacdo das normas aos casos ams)credlizada pelos
juizes e administradores, e o da obediéncia dal&as as normas em
geral) afirma que a injustica da lei ndo € umaaaa#iciente para nao
aderir a ela. Sempre que a estrutura basica da&dswms for justa,
devemos reconhecer as leis injustas como obrigatddesde que nao
excedam certos limites de justica. Reforcamestos limites de justica

A falta de razoabilidade como modalidade de inttwcsonalidade
€é largamente aceita pela doutrina. Tomo-se commplkea licdo de
Jorge Miranda que segue transcrita:H& ainda quem sustente que o
juizo de constitucionalidade (sobretudo em face mocipio da
igualdade) ndo pode deixar de envolver a consid@ragta razoabilidade
da norma ou da solucdo. No entanto, razoabilidaddége que pode ser
entendido de diferentes maneiras. Pode equivaladequacao a ratio
Constitutionis, a harmonia de valoracbes, a propanalidade, a

obrigatoriamente. Como se vé, vai além do simpée®danexo a prestacdo. Ao regular
o abuso do direito, o art. 187 qualifica como diciio, gerador de dever de indenizar,
exercer o direito contrariamente a boa-fé. No a#22 refere-se a ambos os
contratantes do contrato comum civil ou mercamtéip podendo o principio da boa-fé
ser aplicado preferencialmente ao devedor, ness® c®gundo a regra contida no art.
242 do Cadigo Civil alemao. (...) Por seu turnoam. 422 do Cdédigo Civil de 2002
associou ao principio da boa-fé o que denominouwngipio da probidade ("... os
principios da probidade e boa-fé"). No direito pidbl a probidade constitui principio
autdbnomo da Administracdo Publica, previsto expiciente no art. 37 da Constituicao
como "principio da moralidade"”, a que se subordinBndos os agentes publicos. No
direito contratual privado, todavia, a probidadegéalidade exigivel sempre a conduta
de boa-fé. Quando muito seria principio complemedtaboa-fé objetiva ao lado dos
principios da confianca, da informacdo e da lealdaBode-se dizer que nédo ha boa-fé
sem probidade. A boa-fé ndo se confunde com o dedeeobservancia dos bons
costumes, os quais tém sentido mais amplo de camdidcialmente aceitas, como
traducdo da moral comunitaria dominante no planaidico, que |he empresta
juridicidade. A boa-fé objetiva oferece dimensaoismaspecifica, como dever de
conduta dos participantes da relacdo obrigacionebgndo fundamentos e padrbes
éticos. Sabe-se que a moral e as normas morasteetes em cada comunidade, ndo se
confundem com a ética, sublimada como padrdes sddaiconduta. A moral extrai-se
da realidade social, com suas contingéncias e siltides (por isso, fala-se de moral
crista, moral burguesa, por exemplo), enquantoieaét um dever-ser otimizado, ideal,
que orienta a conduta humana a maxima harmonia réepgbilidade. Com risco de
simplificacdo, dizemos que os bons costumes esafproximos da moral, e a boa-fé
da ética. A aplicacdo da boa-fé a situacdo concad#pende do grau de intensidade da
autonomia privada efetiva dos figurantes do negqguiédico, do que Judith Martins-
Costa denominou horizontalidade ou verticalidadejedria ou assimetria da relacao
juridica. Quanto maior o peso da horizontalidadeaion o espaco da autonomia
privada, e, consequentemente, menor a intensidamleapglicacdo da boa-fé. Ao
contrario, quanto mais diminuto o espaco de autoagmaior a intensidade da boa-fé.
Os graus de intensidade, para ponderacado do julgadecorrem também do fato de a
boa-fé ndo indicar a conduta devida (0 que devepsestado), mas o seu "como”, isto
€, a maneira pela qual a conduta deve ser deseiuaolv

15
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respeito do processo equitativo (due process of.l@u pode significar
ndo da adequacao teleoldgica, mas sim adequacawdpgoeréncia
interna da lei, razoabilidade imanente. Em qualqudas acepcdes
compreendidas na primeira perspectiva, a pretericiorazoabilidade
redunda ainda em desvio de poder. Ja nao tantssagaunda Otica, em
que desponta o risco de trans-formar a apreciacaded ou do ato num
exame de técnica legislativa ou num juizo de mérid mesmo sentido
é a licao de Canotilh@a mesma eficacia material positiva se reconhece
ao principio, ja citado, da proibicdo do excessmibBir o excesso nao é
sO proibir o arbitrio; € impor, positivamente, aigibilidade, adequacao
e proporcionalidade dos atos dos poderes publicosrelacdo aos fins
qgue eles prosseguem. Trata-se, pois, de um prongigdico-material de
«justa medida¥¥ O autor ainda assevera qaeando se chegar a
conclusdo da necessidade e adequacdo do meio pé&ancar
determinado fim, mesmo neste caso deve perguntaese resultado
obtido com a intervencdo é proporcional a «cargaattwva» da mesma.
Meios e fim s&@o colocados em equacdo mediante umoD jde
ponderacdo, a fim de se avaliar se o meio utilizagloou n&o
desproporcionado em relagéo ao fim. Trata-se, gl@suma questao de
«medida» ou «desmedida» para se alcancar um finsarmpeas
desvantagens dos meios em relacéo as vantageima’do f

Também na doutrina e na jurisprudéncia brasilarasatéria tem
sido tratada da mesma forma. Confira-sedependentemente da
denominacgéao utilizada, em se tratando do Poder dlativo, o devido
processo material importa, também, no afastamerds dondutas
abusivas da atividade legislativa, conforme estaifeato na seguinte
passagem: "O Estado nao pode legislar abusivameAteatividade
legislativa esta necessariamente sujeita a rigidaeovancia de diretriz
fundamental, que, encontrando suporte tedrico noncipio da
proporcionalidade, veda o0s excessos normativos e prescricdes
irrazoaveis do Poder Publico. O principio da propmnalidade - que
extrai a sua justificacdo da dogmatica de diversakusulas
constitucionais, notadamente daquela que veiculagaantia do
substantive due process of law - acha-se vocacmradnibir e a
neutralizar os abusos do Poder Publico no exerc®osuas funcoes,

' DIREITO CONSTITUCIONAL; TOMO VI; 72 EDICAO, REVIBSA E
ACTUALIZADA; COIMBRA EDITORA 2003.

7 JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO; DIREITO CONSTITUCION,; 62
edicéo revista; LIVRARIA ALMEDINA COIMBRA; 1993.

¥ JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO; DIREITO CONSTITUCION,; 62
edicéo revista; LIVRARIA ALMEDINA COIMBRA; 1993.
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qualificando-se  como parametro de afericao da  papr
constitucionalidade material dos atos estaltais

Por isso que entendemos que o art. 987, nesteofreatide em
inconstitucionalidade material por desatendimento arincipio
constitucional da razoabilidade. Repetimos: a fommaontrada pelo
legislador para garantir o formalismo dos contratosproteger a
seguranca juridica além de nao efetivamente o,fazaba por violar o
principio da justica, em um grau muito superiorqgae (mal) consegue
proteger os demais.

E, por conseguinte, diante da inconstitucionalidadbuela
proposicao do art. 987, nesse particular, proparegdicacao do art. 212
do mesmo Cddigo Civil, que estipula cqgavo 0 negdécio a que se impode
forma especial o fato juridico pode ser provado meid: | — confissao;
Il — documento; Il — testemunha; IV — presuncao:; pericia.

Ora, para a sociedade de fato a lei realmente m@dda forma
especial. Portanto, sua existéncia podera ser goveediante as formas
elencadas nos respectivos incisos do preceitoctisms

O segundo argumento aqui a ser desenvolvido, e djaete da
postulada irritude do art. 987 do Cddigo Civil ngpecto analisado,
reforca entdo a tese da aplicacéo do art. 212tddocdiploma, concerne
aos padroes de boa fé objetiva, em especial quamtseu viés da
proibicao de vir contra fato proprio.

Claramente desatende aos postulados da boa fémgdesisocios,
plenamente ciente de sua tal condicao ao mesmaatangmnore. A que
seguranca juridica poderia tal expediente atepaegunta-se. A resposta
é clara: a nenhuma. Ao contrario, a aplicagcao do 242 inclusive
impedira a utilizacdo dolosa de so6cios do preahit@artigo 987 para se
livrar de obrigacdes assumidas perante os demias.pa

No mesmo sentido do que vimos defendendo a licaaod&vel
segmento doutrinario. Com efeito, menciona Joséd®¥¢sl Lucena,
referindo-se ao artigo 987 do Cddigo Civil gtes perinormas, de
extremado rigor, tem sido interpretadas, em sedeitrdwaria, e
aplicadas pelo Judiciario, de forma um tanto simsplkem as necessarias
distingbes, assim permitindo que um ou mais sés@Enriquecam a
custa dos outros, ou que terceiros se locupletenprefuizo dos soécios,

1 PROCESSO LEGISLATIVO; Fabio Alexandre Coelho;ddicdo, 2007.; EDITORA
JUAREZ DE OLIVEIRA LTDA. O autor ainda menciona, eoutra passagengue
diante do exposto, podemos concluir que a razcdduée e a proporcionalidade
procuram impor que se empregue na feitura da ldbmeazoaveis e proporcionais no
atingimento da finalidade almejada. Ademais, os omedevem guardar relacado
substancial com os propdsitos do ato, ndo imporvardn limitacdo irrazoavel ao
direito dos atingidos.
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deslembrados do principio mor que veda o enriquentm sem caus
O referido autor menciona ainda goegénio de Teixeira de Freitas, o
maior jurista das Américas, como, sem favor nenhmichamou Pontes
de Miranda, sempre reprochou essa forma acomodadsednterpretar
o art. 303, do Cdodigo de Comeércio, como se vé daise comentario,
inserto em sua monumental Consolidacdo das Leiss,Cin verbis:
"Aproveitarei a ocasiao para firmar a verdadeiraehgéncia do Codigo
do Comercio artigo 303, de que 0s nossos Juizesbanhis tém feito
resultar consequéncias iniquas. As acOes que etige 803 veda aos
sécios entre si, e contra terceiros, se nao forego lacompanhadas do
instrumento probatério da sociedade, ndo sdo todss aches
indistintamente, mas s6 aquelas que nao tiveremaa#usa possivel,
sendao a existéncia de uma sociedade. E o que berondece pelas
palavras do citado artigo — que fundar sua inteng@oexisténcia da
sociedade —E na verdade, se estas palavras distinguem cextéaes
dos sécios entre si, ou dos soOcios contra terceiomeno e possivel
entender, que os soécios estao privados de demasdagciprocamente
pela restituicdo de suas entradas sociais, peldilparde lucros havidos
em comum, e de demandar a terceiros para pagameatalividas?
Quando néao exista sociedade legalmente constitwdagontratada em
forma legal, existiu, todavia uma sociedade de, fatauma comunhao de
bens ou de interesses; e ai temos uma causa jaritie acoes, embora
nao tenhamos a existéncia legal de uma sociedagleottra, o artigo
303, do Cdédigo do Comercio, proibe que, sem o unstnto social
registrado, se venha demandar em Juizo efeitosofitdo contrato de
sociedade, por exemplo, para que um sécio realipeometida entrada
social; porem nao veda que se demande em Juizoefmtos ja
produzidos, ou pelo que respeita ao passado. A sé@o assim,
autorizava-se a usurpacao de bens alheios. Estd@u&rina de todos os
escritores franceses sobre o contrato de sociedadwlgtrina tendo por si
a boa razdo, e mesmo o simples bom $én$o citando Pontes de
Miranda:para quem "o sécio pode demandar o outro séciop®outros
soécios, para tudo que concerna ao contrato, quénassm, exceto se a
acao supode existir a sociedade. A mancomunhéaoxiseeepode ser a
base das acOesE a demanda pode voltar-se, de igual modo, contra

20 JOSE WALDECY LUCENA; Das Sociedades Limitadas;e@icdo atualizada em
face do novo Cdédigo Civil; Editora Renovar; 2005.
21 JOSE WALDECY LUCENA; Das Sociedades Limitadas;e@icdo atualizada em
face do novo Cdédigo Civil; Editora Renovar; 2005.
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terceiro$?. E arremataiessa, sem duvida, a melhor doutrina, e que
continua atual, embora, reconheca-se, em mifaria

Alias, devemos elencar ainda algumas considerap@&esnentes,
diante do advento do novo Cdédigo Civil. E que,foone consigna
doutrina abalizada Novo Cdédigo Civil Brasileiro (Lei n® 10.406/02)
talvez para fugir da antiga controvérsia acerca dastincdo entre
sociedade de fato e sociedade irregular, buscou nava denominacao
a que chamou de sociedade em comum. O Cdodigo Ciammigrasileiro,
embora nao tenha de modo especifico tratado deedade de fato ou
irregular, mencionava o modo em gque se poderia @ravexisténcia da
referida sociedade no art. 122, 304 e 305. O Nowdigdb Civil
Brasileiro (Lei n° 10.406/02), mais exato na foradm se demonstrar a
existéncia da referida sociedade, estabeleceu ques&acado aos socios,
estes apenas poderao provar a existéncia da sodesda o fizerem por
escrito, mas em relacao aos terceiros que se reftarh com a sociedade
poderao dispor de qualqguer modo ou meio de provaitdio em Direito
para provar a sua existéndéfa

Assim, estes si6cios de uma sociedade (Limitadayadistrada, na
verdade serao soécios, agora, de uma sociedaderaamcée ndo de uma
sociedade de fato ou irregular, linguagem agorapdissada), sendo-lhes
aplicaveis os preceitos dos arts. 986 a 990, coja aistas ressalvas ao
art. 987, com aplicacdo subsidiaria dos preceitoace&rnentes as
sociedades simples — quando e onde houver conijokatds.

A segunda demanda diz respeito a relacdo entredossse
terceiro, conforme ja apresentada. Por virtude tdasscricbes acima,
acabou-se antecipando parcialmente a questao, deerddas, aqui é
preciso empreender uma outra andlise. E evidente o se pode
presumir o conhecimento da sociedade por terc&mocse pode tao
seguramente fazé-lo entre os socios. No entarbartse-a de uma
guestao casuistica e cremos que 0s mesmos argenpEaudem ser aqui
levantados em face desta vedacao, como feito gq@aatderior. E sera
no decorrer da instrugcado processual que se prava@nhecimento da
sociedade pelo terceiro.

22 JOSE WALDECY LUCENA; Das Sociedades Limitadas;eéitcdo atualizada em
face do novo Caodigo Civil; Editora Renovar; 2005.

23 JOSE WALDECY LUCENA; Das Sociedades Limitadas;eétcdo atualizada em
face do novo Cdédigo Civil; Editora Renovar; 2005.

24 O Novo Cédigo Civil; 2002; Editora Freitas Bastvslume 03; Autores: Ana Lucia
Porto de Barros; Carlos Santos de Oliveira; Cleyd®moraes Mello; Fernanda Pontes
Pimentel; Fernando Santos Esteves Fraga; Joaot8B&esthier Leite Soares; Juarez
Costa de Andrade; Renato Lima Charnaux Sertd; SBai@moso Branddo Soares;
Thelma Araujo Esteves Fraga; Wagner de Mello Brito.
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A Prova da Existéncia da Sociedade e, por decorréia¢ da qualidade
de sbécio nos casos de contratos escritos nao ragidos

Por outro ladotanto a escritura, como o escrito particular fazem
prova plena ndo somente entre as partes como, aiadarelacido a
terceiros, desde que se revistam, € claro, dosis#qs extrinsecos
exigidos por lei, entre os quais, por exemplo, mgirumento particular,

o de ser subscrito por duas testemunihas

Neste caso (instrumento por escrito) cremos querdewmcidir o
art. 986 do Cddigo Civil, que transcrevemos maisa waz: art. 986.
Enquanto néo inscritos os atos constitutivos, regge a sociedade,
exceto por acdes em organizacdo, pelo Dispostoené&spitulo,
observadas, subsidiariamente, e no que com elenfam@mpativeis, as
normas das sociedades simples.

Ou seja, também nos casos de existéncia de cantwatoitos nao
registrados a sociedade sera em comum (e naolaregude fato) sendo
também regida pelos arts. 986 e seguintes do Cdiigh agora sem a
ressalva do art. 987.

Aqui a questao da prova se torna menos tormentiosa,vez que
estar-se-a diante de um documento por escrito.mAisstbilidade de tal
documento para fazer prova, mesmo nos casos deeg#&iro, ja era
admitida desde vetustas eras em nosso direito, coemeziona Carvalho
de Mendoncaas sociedades irregulares aplicam-se as disposisdbse
liquidac&o das sociedades regulaf®sO citado tratadista assevera, com
estribo em passagens de outros autores, que oatordocial nao
registrado (ressalvamos que nds o chamariamos rdeatmo societario)
tinha aptiddo parareger os direitos e obrigacdes, resultantes da
sociedade de fato havida, quer entre os ditos soaaer entre eles e
terceiros: arg. dos arts. 301, in fine, 303 e 304, em apoio a tese,
menciona sentenca do Supremo Tribunal de Justi@d de setembro de
1889°.

%> Roberto B. de Magalhdes; Constituicdo das Socexi@bmerciais; Editora Freitas
Bastos; 1960; p. 207.

26 José Xavier Carvalho de Mendonca; Tratado de ®ir€omercial Brasileiro;
Volume |ll; Editora Freitas Bastos; 1953.

27 José Xavier Carvalho de Mendonca; Tratado de ®ir€omercial Brasileiro;
Volume |ll; Editora Freitas Bastos; 1953.

28 José Xavier Carvalho de Mendonca; Tratado de ®ir€omercial Brasileiro;
Volume |ll; Editora Freitas Bastos; 1953.
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Decorréncia dos dois itens anteriores: a gradacadoenessaria que se
inicia com o contrato de sociedade meramente verbaté o contrato
social com registro no érgao de registro mercantil

O que podemos observar é que existem varios geusalidade
juridica entre o contrato de sociedade verbal extrato social registrado
no 6rgado competente.

E a cada uma dessas realidades corresponderasieanhente ou
nao, um determinado regime legal, conforme visimac

Esta constatacao fica extremamente clara quandiisamos os
estudos mais aprofundados sobre o tema, pelo qasdam, quando
muito tangencialmente, os nossos doutrinadores.

Com efeito, e buscando apoio em mais solida dwmytpodemos
observar que o estudo das sociedades irregulasgs (fo nosso direito,
sociedade em comum, por determinacao legal) acpboenredar trés
grandes correntes tedricas, chamadadedea da sociedade de fato
teoria dos limites da nulidadeteoria da organizacao.

De acordo com a primeira (teoria da sociedadeatl® £m sua
origem, a sociedade podera se firmar ndo apenasbsm® em um
contrato representado por instrumento escrito,pabsacordo verbal

Por outro lado, ensina a teoria dos limites dadadke que pela
natureza das coisas, as regras que determinem alidiade e uma
sociedade nao sao radicais, pretendendo afastante eisado, como se
Nao existisse; pelo contrario: tém alguns limitagravés dos quais a
sociedade irregular ainda pode exercer certa atde®.

Por ultimo, ateoria da organizacadem como premissa @dupla
natureza do contrato de sociedadem-se, de um lado, uma gama de
relacdes internas, de ordem obrigacional e oueatgrnas, do tipo
organizatorio Essas dUdltimas vao além das de ordem meramente
obrigacional, representando um centro de intergeegsio.

Estamos em que esta € a melhor doutrina paraa eam efeito,
uma coisa é o contrato de sociedade, com sua®esiaterna corporis
entre aqueles que a tanto se propuseram. Coisesaigea existéncia de
personalidade juridica (denominadaociedade de direito em
contraposicao a vetusta nomenclaturaa®edade de fajo

Ora, onde encontramos um contrato (verbal ou te¥cue
sociedade, estamos diante de um contrato de sdeiezlgponto. E um
contrato, evidentemente de direito. Portanto ha woeiedade (nho

29 Apud Antdnio Menezes Cordeiro; Manual de Direito das i€dades; Volume I;
Editora Almedina; Coimbra.
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sentido de contrato) de direito e nado de fato, mexnda irregular ou
coisa que o valha. (E a esta figura, o Cddigo Cafilal denomina
sociedade em comym

E, onde encontramos um contrato social devidamegistrado,
estamos diante de uma sociedade, na significacgesd®a juridica.

Assim, podemos concluir, em concordancia com arihay queas
sociedades irregulares, que o sejam por incompéts@o, em todo o
caso, verdadeiras sociedades, assentes em equesleontratos de
sociedade. Tais contratos, por razoes enddgendta (@@ escritura) ou
exdgenas (falta de registro) nado equivalem aos toadaais legalmente
fixados. Nao deixam de ser contratos. De categamizrior? N&ao
propriamente: apenas difererite

Definicdo do conceito legal deontrato de sociedadeontrato sociale
sua comparacao com a expressaastrumento

Em primeiro lugar passaremos em revista 0os precejte, no
ambito do Direito de Empresa, cuidam destes teridepois faremos
uma analise pormenorizada e individualizada (nhaidcaedia estrita
necessidade) de cada um.

O Cdadigo Civil, no Titulo Il do Livro de Direito dempresa, que
cuida da sociedade e, mais especificamente, notutapiinico,
disposicOes gerais, estabelece no art. 981 aglebram contrato de
sociedadeas pessoas gque reciprocamente se obrigam a cairtrikiom
bens ou servicos, para o exercicio de atividaden@cuca e a partilha,
entre si, dos resultados

Em seguida, o jA mencionado artigo 986 estatuiemuggianto nao
inscritos osatos constitutivosreger-se-a a sociedade, exceto por acdes
em organizacdo, pelo disposto neste Capitulo, obsas,
subsidiariamente e no que com ele forem compatiasishormas da
sociedade simples

Mais adiante, encontramos outra referéncia a ex@oeso artigo
991, mais especificamente em seu paragrafo Umicoga-se perante
terceiro tdo-somente 0 sOcio ostensivo; e, excinsénte perante este, o
sdécio participante, nos termos dontrato social

30 Apud Antdnio Menezes Cordeiro; Manual de Direito das i€dades; Volume I;
Editora Almedina; Coimbra. Isto teria alias, conomseqiéncia, como ja se decidiu na
Alemanha, que (RG 13-Nov.-194@):sociedade “nula’[ou seja a sociedade que nao é
pessoa societaria mas sim contrato societandp desapareceria, antes tendo, pelo
menos, de atravessar 0s processos de extincadigquitbacao
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Também no artigo 993 contrato socialproduz efeito somente
entre os socios, e a eventual inscricdo de seuum&nto em qualquer
registro nao confere personalidade juridica a sdeige

Em outra passagem, o Cdédigo Refere-se a express@oato
social quando ja esta a cuidar das sociedades esmple forma
especifica: (Secao Art. 997. A sociedade constitui-se mediazdatrato
escritg particular ou publico, que, além de clausulaspgadas pelas
partes, mencionara...). No mesmo preceito, em seu paragrafo unico,
preceitua:é ineficaz em relagcdo a terceiros qualgyecto separado
contrario ao disposto nmstrumento do contrato

O artigo 998 prevé queos trinta dias subsequentes a sua
constituicdo, a sociedade devera requerer a indarigocontrato social
no Registro Civil das Pessoas Juridicas do local su&a sede Seu
paragrafo primeiro reza que o pedido de inscrggid acompanhado do
instrumento autenticado do contrai@, se algum soécio nele houver sido
representado por procurador, o da respectiva pregdo, bem como, se
for o caso, da prova de autorizacado da autoridadepetente.

Merece ainda observacao o artigo 988 999. As modificacOes
do contrato social que tenham por objeto matéria indicada no art7,99
dependem do consentimento de todos os soécios; maisigpodem ser
decididas por maioria absoluta de votos, seoatrato ndo determinar a
necessidade de deliberacdo unanime. Paragrafo uniQmalquer
modificacdo do contrato social sera averbada, cumprindo-se as
formalidades previstas no artigo antecedente.

Depois, em seguida, os artigos 1002, 1003 e 1004:

Art. 1.002. O s6cio nao pode ser substituido nocésie das suas
fungcbes, sem o consentimento dos demais soOciogessgp em
modificacdo dacontrato social

Art. 1.003. A cessao total ou parcial de quota, sem
correspondente modificacdo dontrato socialcom o consentimento dos
demais socios, nao tera eficacia quanto a estesarieedade.

Paragrafo unico. Até dois anos depois de averbadaodificacdo
do contrato, responde o0 cedente solidariamente @roessionario,
perante a sociedade e terceiros, pelas obrigacoestipha como sdécio.

Art. 1.004. Os sécios sao obrigados, na forma e@rarevistos, as
contribuicdes estabelecidas montrato social e aquele que deixar de
fazé-lo, nos trinta dias seguintes ao da notifieagédela sociedade,
respondera perante esta pelo dano emergente da.mora

Veja-se ainda o artigo 1010:
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Art. 1.010. Quando, por lei ou petmntrato social competir aos
socios decidir sobre os negodcios da sociedade, edibestacbes serdao
tomadas por maioria de votos, contados segundolar @as quotas de
cada um.

E, em seguida, o art. 1012:

Art. 1.012. O administrador, nomeado panstrumento em
separado deve averba-lo a margem da inscricdo da sociedadeelos
atos que praticar, antes de requerer a averbac@&sponde pessoal e
solidariamente com a sociedade.

Ainda o artigo 1013:

Art. 1.013. A administracdo da sociedade, nada ahsip o
contrato social compete separadamente a cada um dos socios.

Veja-se o artigo 1015:

Art. 1.015. No siléncio d@ontrato, os administradores podem
praticar todos os atos pertinentes a gestdo da estamde; néao
constituindo objeto social, a oneragdo ou a venda lbens imoveis
depende do que a maioria dos soécios decidir.

Em continuidade, o artigo 1019 e seu paragrafoodnic

Art. 1.019. Sao irrevogaveis os poderes do soécimstido na
administracdo por clausula expressa dontrato social salvo justa
causa, reconhecida judicialmente, a pedido de quexiglos soécios.

Paragrafo unico. Sao revogaveis, a qualquer tengs poderes
conferidos a sOcio pato separadpou a quem nao seja socio.

Sem prejuizo de outras passagens legais, as aoletadas ja sao
suficientes para o desenvolvimento que neste trech@ropusemos.

Retornando assim ao artigo 9&Eleébramcontrato de sociedade
as pessoas que reciprocamente se obrigam a comribom bens ou
servigcos, para o exercicio de atividade econdmie@apartilha, entre si,
dos resultadgscuja redacao alias é extremamente semelhanteagigo
980 do Cddigo Civil Portuguég£oéontrato de sociedade € aquele em que
duas ou mais pessoas se obrigam a contribuir cams ba servicos para
0 exercicio em comum de certa actividade econdéngiga,ndo seja de
mera fruicdo, a fim de repartirem os lucros resntes dessa actividajle

E, diante disso, é preciso fazer um questionammdamental,
gue consiste em se saber se, no ambito das soesegsm quotas,
contrato de sociedade é sinbnimo de contrato samiehao. E, ndo o
sendo, quais as relacdes entre estas categoiidisast-

31 Esclarecedora é a distincdo que existe no Difeddugués entre contrato social e
estatutos, o que alids esta de acordo com a teggeda sociedade como contrato € uma
realidade juridica e a pessoa juridica societaoatéa:na sua configuracdo, o contrato
de sociedade permite, muitas vezes, distinguir daesas: a do contrato propriamente
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A pergunta, como se pode ver, possui a ressabvambito das
sociedades limitadasis que em outros ramos juridicos sera evidente a
resposta negativa, que nao sera de grande ajudasepatar de outra
abordagem.

A resposta ao nosso ver €& claramente negativa.rikado a
questao do registro para enfatizar nossa tesenledenos a hipotese de
termos um contrato do que se pretende que venka @ans sociedade
limitada escrito assinado mas nao registrado.

Teremos uma sociedade? Teremos um contrato dedadeieou
teremos um contrato social?

Para a situagcdo acima descrita, e com base em itprece
extremamente semelhante ao nosso (art. 980 do € &gl Portugués,
em comparagcdo com O nosso art. 981) assim se ms@nifeopes
Figueiredd® ora se a sociedade s6 existe como tal a partir elyistro,
logo ocorre a interrogacaoo que temos apoOs a celebracdo do contrato
mas antes do registroAntes de mais, pressupde-se que na escritura
foram observados todos os requisitos de forma fundo, isto €, que a
sociedade preenche os requisitos do art. 980.° dd. Civil, que as
partes possuem capacidade e legitimidade juridicae os elementos
essenciais do conteudo foram respeitados. Assidoskea sociedade

Essa conclusao afeicoa-se ao nosso sistema irelosim base no
direito posto, visto que artigo 993 prevé gqueontrato socialproduz
efeito somente entre os socios, e a eventual géaride seu instrumento
em qualquer registramdo confere personalidade juridica a sociedade
Em outras palavras, nossa lei reconhece a exiat@ecum contrato de
sociedade, independentemente de registro. Ou aaa&isténcia de um
contrato de sociedade — e portanto a existéncigdd®s desta mesma
sociedade — independe absolutamente de qualquestroegivil ou
mercantil.

dito, na qual as partes se identificam, declinaneétementos comprovativos, estado
civil,profissdo e residéncia e manifestam a intewcée constituir uma sociedade; e a
do pacto social ou estatutpsaos quais as partes, normalmente em moldes #atios,
disciplinam a nova entidade. Quando se recorra@itga publica, esta segunda area
pode constar de documento anexo, dispensando-a& deftura. Techicamente, os
estatutos ou pacto social sdo parte integrante datcato, embora possam apresentar
especialidades interpretativascomo a seu tempo sublinharemos. O Cddigo das
Sociedades Comerciais fala, de modo predominame|c®ntrato de sociedade" para
designar os estatutos. Trata-se de uma opcao Iatigdi destinada a melhor corporizar
as opcdes contratualistas dos seus auto(@stdénio Menezes Cordeiro; Manual de
Direito das Sociedades; Volume I; Editora Almedi@ajmbra).

%2 D. M. LOPES DE FIGUEIREDO; CONTRATO DE SOCIEDADEOR QUOTAS;
Volume | FORMACAO DO CONTRATO; Tomo |; FORMA E PRBSEPOSTOS DO
CONTRATO,; LIVRARIA ALMEDINA; COIMBRA; 1990.
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Ou seja, teremos um contrato de sociedade (seoarakcrito ja
vimos em itens anteriores) mas nao propriamenteamntrato social.

O jda mencionado artigo 986, alids, denomina o uns&nto escrito
do contrato de sociedade d#&os constitutivosEssa expressao nao é
condenavel, uma vez que € genérica.

Mas, contradizendo sua propria nomenclatura, aief#asindo-se a
atos sem registro, o nosso Caodigo Civil, em seg@afA91 menciona a
expressaaontrato social no mesmo sentido do previsto no artigo 993 (
contrato social produz efeito somente entre os soécios, € a eventua
inscricdo de seu instrumento em qualquer registr&@ nconfere
personalidade juridica a sociedade

Noutro giro verbal, em lamentavel — para dizer cose— técnica
redacional a lei denomina duas realidades difesgoédo mesmo nome:
1) o contrato de sociedade (aquele instrumentonuaterializa o acordo
entre as partes); 2) contrato social (aquele insgnio que materializa o
acordo entre as partes e que é levado a regi€trQlie deveria ter dito o
art. 993 é quen contrato de sociedadém vez de contrato social)
somente produz efeito entre os sdcios.

Mas esta promiscuidade redacional ndo deve levaultor do
direito a repeticdo insensata desta nomenclatobapesna de se causar na
aplicacao pratica de tais dispositivos uma sériaidrcdes, algumas
das quais ja se apresentam na acritica praticgjudencial.

Temos assim que o contrato de sociedade é o cominébulado
entre os soOcios, mas que, embora possa sim traaassauem contrato
social por via do registro, com ele nado se confufaelespeito de o
legislador fazer um tremendo esfor¢co para nos cweredo contrario).

Tendo destarte estabelecido a distingcdo entreatordle sociedade
e contrato social, € necessario agora discutir edacdes entre as
seguintes categorias juridicas: contrato sociads&rumento. E também
agui a empreitada nao € de facil execucao.

Nessa discussao temos uma finalidade especifica sagrefere as
relacées entre os acordos de quotistas, ou ouac®g e 0 contrato
social. Em outras palavras: quando o Cdédigo seaefeontrato social
ele estaria se referindo a uma entidade que abhranelos os pactos
entre os socios — inclusive, mas ndo somente muimshto — ou estaria
referindo-se especificamente ao instrumento eseniegistrado.

De acordo com Roberto Barcellos de Magalh@esto escrito
denomina-se — instrumento — que pode ser publicanticular,
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conforme seja lavrado em notas de tabelido, ou tikedo pelas préprias
partes contratantés.

E certo que o contrato e seu instrumento ndo stumd&EM, em
regra. No entanto, aqui, na realidade das socisdaclemo vimos
defendendo, se contrato social € o instrumentaotedevado a registro,
entado, aqui, neste particular, o contrato e o unsnto sao uma soO
realidade juridica e qualquer outro pacto que ns$teja inserido no
instrumento registrado ndo é contrato social, semda outra realidade
juridica.

Ainda ha de restar a seguinte duvida: e se o adord®vado a
registro®? Tal fato terd o conddo de o fazer integrar oratmtsocial?
Mesmo aqui a resposta ao nosso ver ainda seraiveegdb gue nos
consta, a propria lei € nesse sentido, ainda gderdea implicita. Veja-
se 0 artigo 1019 que dique sao irrevogaveis os poderes do socio
investido na administracado por clausula expressacdatrato social
salvo justa causa, reconhecida judicialmente, aigedie qualquer dos
soécios. E que, por outro lado (paragrafo udnicedo revogaveis, a
qualquer tempo, os poderes conferidos a sdécicapmseparadd...)*>.

Conclusobes
De acordo com o que deixamos acima exposto, pod&moar as

seguintes conclusdes, com o fito de indicar asgéel que pensamos ser
adequadas para as questdoes abordadas:

%3 Roberto B. de Magalhaes; Constituicdo das Socesi@bmerciais; Editora Freitas
Bastos; 1960; p. 207.

34 A doutrina em gerak. g, Jodo Luiz Coelho da Rocha defende que para sstompa
terceiros o acordo de guotistas deve ser registnadduntaO registro do instrumento
de acordo é de se fazer na empresa em seus livoosubsidio da Lei 6.404, e vemos
noés, na Junta Comercial, pela auséncia de carasenfipublico” dos livros da limitada,
inexistente a averbacdo em cartulas por inexistifcarporificacdo" das quotas, ai
valendo perante a companhia, e como defendemosaadeve ser levado ao registro
publico de titulos e documentos de modo a se priesuublicidade geral e eficacia
erga ommes, vale dizer, contra adquirentes evestdaicotasE com razao, posto que,
no caso das Sociedades Limitadas, somente ornegiatd a publicidade necessaria
pare efeitos perante terceiros.

3> No mesmo sentido por nés defendido, a opinido @JARDO AUGUSTO
FRANKLIN ROCHA (ACORDO DE QUOTISTAS NAS SOCIEDADES
LIMITADAS; in O Direito Societario na Atualidade; Editora Del R&3007) que
textualmente realga queor natureza, o acordo de quotistésum negodcio juridico
alheio aos atos constitutivos da sociedadembora assevere qué inegavel que se
trata de um ato de seu absoluto interesse, incdudir seus sécios, na medida em que é
celebrado entre eles préprios ou por titulares deeitb de voto, cujos efeitos também
se manifestam no ambito da sociedade. Essa cogémtmstifica seu arquivamento
perante o Registro do Comércio, onde o ato adg@iiar mesma publicidade que se
reveste o Registro Civjl.
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O contrato societario € um contrato consensualabds, para o
seu aperfeicoamento, do consenso entre os intdosssa
contrato societario € uma entidade juridica divelsacontrato
social. O contrato societario € o contrato queg oueramente
oral, ou sera escrito, porém nao inscrito. Somesdea
transmutado em contrato social se e quando fordéeva
registro;

a existéncia de sociedade entre os interessadosamdigura
propriamente uma sociedade irregular ou de fatatalse de
um feixe de relagcdes juridicas reguladas pelo oiispe
contrato (verbal ou escrito). Portanto, trata-sema relacao de
direito e ndo de fato. O atual Cdédigo Civil, cuidardo tema,
passa a denomina-la de sociedade em comum;

a prova da existéncia do contrato societario @adeatde forma
equivocada pelo Cdodigo Civil, no momento em querdana,
em seu art. 987 que somente por escrito se prexsi@&ncia de
sociedade, quando o interessado na prova € o & em
face de outro sécio, seja em face de terceirok)edaivoco
acaba por incidir em inconstitucionalidade matepal falta de
proporcionalidade; ao nosso ver, a prova da exi&édo
contrato societario € livre quando se tratar destjes entre
sOcios e, no que concerne a questdées entre sguidace de
terceiros, o mesmo se diga;

0s acordos de quotistas, ainda que levados aregisio se
confundem nem assumem a natureza juridica de toswaial,
devendo ter regime juridico diferenciado.



