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RESUMO

SA, A. A. A Sociedade Unipessoal Permanente no ordenamento brasileiro: o descompasso
com as acepcdes classicas de sociedade. 2018. 239 f. Tese (Doutorado em Empresa e
Atividades Econémicas) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2018.

A tese versa sobre a sociedade unipessoal permanente no direito brasileiro, verificando
sua compatibilidade com as teorias tradicionais do conceito de sociedade (contratualismo e
institucionalismo), mediante uma analise de sua estrutura e instrumentalidade. Para tanto, séo
revisitadas as licbes dos principais autores defensores de cada um dos prismas, avaliando sua
capacidade de fundamentar o fenémeno da unipessoalidade perene e sua adequacdo ao
ordenamento positivo atual. O trabalho, além da introdugdo e concluséo, se estrutura em trés
partes. Primeiramente, é averiguada a possiblidade juridica de constituicdo das sociedades
unipessoais, procurando-se responder se a pluripessoalidade seria um elemento essencial ou
acessorio a nocao de sociedade. No segundo capitulo, é tratada de forma pormenorizada a
questdo da viabilidade das doutrinas contratualistas e institucionalistas, em suas variacdes,
como correntes aptas a explicar as sociedades de sdcio Unico. Por sua vez, o terceiro eixo
primordial é dedicado a identificacdo da natureza juridica e das funcionalidades das quatro
figuras unipessoais societarias existentes na legislacdo nacional (empresa publica unipessoal,
subsidiaria integral, empresa individual de responsabilidade limitada e sociedade individual
de advocacia). Do ponto de vista metodologico, a tese se funda essencialmente em pesquisa
bibliografica e documental, eminentemente tedrica, utilizando-se das fontes juridicas
ortodoxas, isto é, a legislacdo, a doutrina especializada e a jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros.

Palavras-chave: Sociedade unipessoal permanente; Contratualismo; Institucionalismo;

Natureza juridica; Instrumentalidade.



ABSTRACT

SA, A. A. The Single Member Permanent Company in the Brazilian legal system: the
mismatch with the classical concepts of company. 2018. 239 f. Tese (Doutorado em Empresa
e Atividades Econémicas) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2018.

The thesis addresses the legal aspects of the single member permanent company dealt
under the Brazilian law. It deals specifically with the adequacy of its concept and extends to
the existing applicable traditional theories of company (contractualism and institutionalism),
through the examination of its structure and function. For this purpose, the lessons of the main
academics dealing with diverse concept of company are revisited. Such lessons are evaluated
also to verify if they are adequate to ground the legal concept of the single member permanent
institution and the possibility to be framed as a company under the existing legal framework.
This intellectual work is structured in three parts in addition to the introduction and
conclusion. The first chapter verifies if the creation of single member companies is possible
under the law of the land, thereby seeking a response based on whether the existence and the
grouping of different person would be essential or accessory elements to the notion and
existence of a company. In the second chapter, the applicability of the existing contractual and
institution theories will be addressed, including their variations so that such theories are able
to explain the formation of companies by a sole person. Following up the theory analysis, the
third chapter is dedicated to the identification of the legal nature and functions of the of the
existing four types of a single member company (sole member public company, wholly-
owned subsidiary, single member limited liability company and single member law firm).
From the methodological point of view, the thesis is based essentially on bibliographical and
documentary research, thereby being eminently theoretical, using the orthodox legal sources,
that is, the legislation, specialized doctrine and jurisprudence of the Brazilian courts.

Keywords: Single member permanent company; Contractualism; Institutionalism; Legal
nature; Instrumentality.



RESUME

SA, A. A. La Société Unipersonnelle Permanente dans le systeme juridique brésilien:
I'inadéquation par rapport les significations classiques de la société. 2018. 239 f. Tese
(Doutorado em Empresa e Atividades Econdmicas) — Faculdade de Direito, Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018.

La these s'agit de la société unipersonnelle permanente en droit brésilien, vérifiant sa
compatibilité avec les théories traditionnelles du concept de société (contractualisme et
institutionnalisme), a travers une analyse de sa structure et de son instrumentalité. Pour ce
faire, les lecons des principaux supporteurs de chacun des prismes sont revues, en évaluant
leur capacité a baser le phénoméne de I'unipersonnalité pérenne et son adéquation a I'ordre
positif actuel. Le travail, outre I'introduction et la conclusion, est structuré en trois parties.
Tout d'abord, la possibilité juridique de concevoir les sociétés unipersonnelles est étudiée, en
essayant de déterminer si la pluripersonnalité serait un élément essentiel ou accessoire a la
notion de société. Dans le deuxiéme chapitre, la question de la viabilité des doctrines
contractualistes et institutionnalistes, dans leurs variantes, est traitée en détail, en tant que
courants capables d'expliquer les sociétés de membre unique. A son tour, le troisiéme segment
primordial est consacré a l'identification de la nature juridique et des fonctionnalités des
quatre sociétés unipersonnelles prévues par la législation nationale (société publique
unipersonnelle, subsidiaire intégrale, société individuelle a responsabilité limitée et société
individuelle d'avocat). Du point de vue méthodologique, la these repose essentiellement sur
des recherches bibliographiques et documentaires, éminemment théoriques, utilisant les
sources juridiques orthodoxes, c'est-a-dire, la législation, la doctrine spécialisée et la
jurisprudence des tribunaux brésiliens.

Mots-clés: Sociéte unipersonnelle permanente; Contractualisme; Institutionalisme; Nature

juridique; Instrumentalité.
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INTRODUCAO

A sociedade, empresaria ou simples, na terminologia adotada pelo Codigo Civil de
2002, percebida como modo de exercicio da atividade negocial, € um fendmeno que sempre
chamou a atengéo dos estudiosos do Direito Comercial, originando intensos debates. Isso se
da pelo fato de ela ser cada vez mais um verdadeiro motor do desenvolvimento econdmico,
viabilizando a alocacdo de quantidades massivas de recursos, diluindo o risco dos
investidores, tornando-se o centro de inimeros interesses da comunidade na qual est&
inserida.

Paradoxalmente, poucos sdo os trabalhos contemporaneos que buscam analisar as
bases da existéncia de determinada organizacdo econémica e os fundamentos juridicos de tal
estrutura. Talvez isto ocorra porque, durante mais de cinquenta anos, a doutrina majoritaria
brasileira adotou como conceito-padrdo de sociedade a proposta apresentada por Tullio
Ascarelli, definindo-a como um contrato plurilateral, filiando-se, evidentemente, a uma linha
contratualista.

Todavia, ndo se pode negar que existam certas contradi¢cdes na moldura do texto do
ordenamento juridico positivo, ora adotando uma Otica contratualista, ora uma Visdo
institucionalista do fenbmeno societério. Neste sentido, é classica a dicotomia apresentada
entre o disposto no art. 981 do Codigo Civil e o pardgrafo Unico do art. 116 da Lei de
Sociedades por Acoes.

A sociedade seria um contrato, conforme revela a diccdo legal do art. 981 da
codificagdo de direito privado, a qual afirma “celebram contrato de sociedade as pessoas que
reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o0 exercicio de atividade
econdmica e a partilha, entre si, dos resultados”, sendo seus interesses circunscritos a vontade
de seus socios atuais ou futuros?

Ou teria a sociedade um perfil institucional, sendo uma organizagdo cujos interesses
abarcam as vontades de atores mais amplos, incluindo, além dos sécios, os empregados, 0S
consumidores, a comunidade e a observancia a interesses coletivos e difusos, como se intui da
redacdo “tem [0 ancionista controlador] deveres e responsabilidades para com os demais
acionistas da empresa, 0s que nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos
direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender” utilizada pelo legislador no paragrafo

Unico do art. 116 da Lei n°® 6.404/19767?
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Cumpre ainda tratar de outro ponto que, sem sobra de dividas, vem ganhando relevo
hodiernamente, haja vista as recentes modificagdes do direito societario com o surgimento das
figuras da empresa individual de responsabilidade limitada (EIRELI), introduzida no art. 980-
A do Cddigo Civil pela Lei n° 12.441, de 11 de julho de 2011, e da sociedade individual de
advocacia, trazida a baila pela nova redacgdo do art. 15 do Estatuto da Advocacia e da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB), dada pela Lei n°® 13.247, de 12 de janeiro de 2016.

Mais ainda se, no passado, a doutrina contratualista poderia afirmar que as subsidiarias
integrais, descritas no caput do art. 251 da Lei das Sociedades por Acdes, e as empresas
publicas, previstas no art. 4°, II, “b” do Decreto-Lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967, eram
excecOes pontuais, isto é, pequenas deformacdes, incapazes de prejudicar o sistema
estabelecido, uma que vez o socio Unico era pessoa juridica brasileira (sociedade, no primeiro
caso, e pessoa juridica de direito publico, no ultimo), como explicar a natureza contratual da
sociedade em face das novas figuras unipessoais permanentes, que admitem a titularidade por
pessoa natural?

Seria juridicamente admissivel o contrato consigo mesmo (autocontrato), ou seja, um
contrato celebrado por somente uma pessoa? Tal contrato atenderia os requisitos minimos
tradicionalmente previstos pela doutrina nacional, como, por exemplo, nos planos da
existéncia, validade e eficacia? Haveria alguma diferenca substancial entre os interesses da
sociedade unipessoal permanente e de seu sécio Gnico?

Por outro lado, se mostra necessario investigar se as teorias institucionalistas sdo
compativeis, ou ndo, com o fenbmeno da unipessoalidade permanente e como tais correntes
doutrinarias conseguem elucidar as eventuais diferencas entre a vontade social e do titular
exclusivo.

Essas sdo questdes que merecem reflexdo, sobretudo diante do novo panorama do
texto normativo. Para tanto, revisitar-se-d40 as duas correntes mais tradicionais sobre o
assunto, a contratualista e a institucional, elencando-se os principais argumentos de cada uma
e verificando-se sua compatibilidade com as sociedades unipessoais permanentes.

A pesquisa desenvolvida durante a presente tese procura analisar o descompasso
existente entre as teorias classicas do conceito de sociedade e a possibilidade de
reconhecimento das sociedades de membro Gnico. Buscar-se perscrutar se as formulacfes
doutrinarias consolidadas sé@o suficientes para explicar a unipessoalidade permanente prevista
no ordenamento juridico brasileiro, em especial no que tange as novas delimitacdes

societarias introduzidas pelo legislador ao longo da década de 2010.
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Nesse sentido, explora-se a discussdo acerca da categorizagdo da pluralidade de
sOcios, investigando se esta se traduz em um elemento essencial ou acessério das sociedades a
luz da doutrina patria e das disposicdes legais existentes, a fim de melhor visualizar as
possibilidades teoricas das sociedades unipessoais.

A tese analisa a natureza juridica das figuras societérias unipessoais permanentes
previstas no ordenamento juridico (empresa publica, subsidiaria integral, empresa individual
de responsabilidade limitada e sociedade individual de advocacia). Outrossim, analisa a
adequacao de sua estruturacdo positivada aos fins almejados pelo legislador sob o prisma da
funcionalizagao dos institutos.

De outro giro, salienta-se que o tema se coaduna estritamente & linha de pesquisa
Empresa e Atividades Econémicas do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (PPGD-UERJ). Examina-se as sociedades
unipessoais permanentes existentes no direito positivo e como as correntes doutrinarias
tradicionais conseguem explicar tal instituto, significativa figura, sob o viés juridico, para o
desenvolvimento das atividades econdmicas e do perfil funcional da empresa.

Igualmente, mister esclarecer que a matéria objeto da tese se traduz em tema relevante,
considerando a atual insuficiéncia de trabalhos académicos que tratem da compatibilidade
entre as teorias societarias classicas (contratualista e institucionalista) e as sociedades
unipessoais permanentes, mormente ap6s 0 surgimento da empresa individual de
responsabilidade limitada e da sociedade individual de advocacia.

De outro lado, cumpre ressaltar que o assunto atinente a conceituacdo juridica do
fendmeno societario ndo tem ganhado, na atualidade, a atencdo da doutrina nacional. Nesse
contexto, destaca-se que a pesquisa realizada ndo encontrou qualquer obra que trate com
maior acuidade das delimitacGes atuais da sociedade unipessoal permanente, especialmente
apos a introducdo de novos tipos societarios supramencionados pelo legislador.

Portanto, procura-se contribuir a ciéncia juridica por meio deste estudo da sociedade
de titular unico, conforme prevista na legislacdo brasileira, investigando sua adequacdo as
teorias classicas da sociedade, notadamente a visdo contratualista e a concepc¢do
institucionalista, esmiugadas no segundo capitulo do presente trabalho.

Analisa-se ainda a existéncia ou ndo de um descompasso entre 0s apontamentos das
doutrinas tradicionais acerca da sociedade e a moldura legal que serve de limite ao ato
interpretativo, verificando se tais percepcOes sdo capazes de reconhecer e fundamentar, de

modo coerente, a ocorréncia da unipessoalidade permanente.
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O objetivo geral da presente tese se traduz no estudo do descompasso entre as
concepcOes classicas da sociedade (contratualista e institucionalista) e as previsdes legais
acerca das sociedades unipessoais em carater definitivo, além de analisa-las sob a ética de sua
estrutura e de sua instrumentalidade.

Os objetivos especificos da tese sdo os seguintes: (i) verificar se a pluralidade de
socios é um requisito fundamental ou prescindivel do conceito de sociedade; (ii) analisar se 0
pensamento contratualista e a visdo institucionalista sdo capazes de reconhecer e explicar a
existéncia de sociedades de socio Unico; (iii) identificar a natureza juridica e estudar as quatro
figuras societéarias unipessoais permanentes (empresa publica, subsidiaria integral, empresa
individual de responsabilidade limitada e sociedade individual de advocacia) sob o prisma dos
objetivos juridicos pensados pelo legislador ao concebé-las.

Do ponto de vista metodoldgico, a tese se funda essencialmente em pesquisa
bibliografica e documental, eminentemente tedrica, utilizando-se das fontes juridicas
ortodoxas, isto é, a legislacdo, a doutrina especializada e a jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros.

Inicialmente, foi feito um levantamento dos principais posicionamentos doutrinarios
brasileiros acerca da pluralidade de s6cios como elemento imprescindivel ou dispensavel das
sociedades, além da critica da nogdo legal de sociedade plasmada no art. 981 do Codigo Civil
de 2002.

Posteriormente, foram investigadas as concepg¢des tradicionais da sociedade,
especialmente as correntes contratualistas e institucionais, verificando-se sua adequacdo as
figuras societéarias unipessoais permanentes dispostas no ordenamento juridico em vigor.

Em seguida, foi realizada pesquisa sobre as figuras societarias de titular Gnico
positivadas, as quais sejam, a empresa publica, subsidiaria integral, empresa individual de
responsabilidade limitada e sociedade individual de advocacia; serdo examinados a natureza
juridica e os objetivos pretendidos pelo legislador no momento da concep¢do e da
estruturacdo legal efetivamente adotada para cada uma delas.

Finalmente, salienta-se que o presente trabalho de conclusdo do doutorado emprega
predominantemente 0 método dedutivo, fixando respostas as questdes especificas com
embasamento nos principios gerais atinentes a disciplina, conforme o0s objetivos estabelecidos
supramencionados.

Nesse sentido, utilizaram-se como premissa maior as concepgdes classicas de

sociedade estabelecidas pela doutrina e, como menor, as hipdteses de sociedades unipessoais
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permanentes previstas no ordenamento brasileiro, deduzindo-se se ha, ou ndo, um
descompasso entre as duas premissas.

A tese desenvolvida investiga a sociedade unipessoal permanente no direito brasileiro,
sob o prisma da desarmonia entre 0s conceitos tradicionais de sociedade e os dispositivos
fixados no texto legal, utilizando o conjunto de pressupostos tedricos!? abaixo
pormenorizado.

No que se refere a concepcdo de negdcio juridico, adota-se o posicionamento de Caio
Mario da Silva Pereira que, influenciado pela doutrina alema moderna, o descreve como “toda
declaracdo de vontade, emitida de acordo com o ordenamento legal, e geradora de efeitos
juridicos pretendidos™3.

Por outro lado, acerca do conceito de contrato no direito comum (direito civil), utiliza-
se da definicdo classica proposta por Orlando Gomes como “o negécio juridico bilateral, ou
plurilateral, que sujeita as partes a observancia de conduta idonea a satisfagdo dos interesses
que regularam™?.

Igualmente, usa-se 0 conceito de Orlando Gomes® para as pessoas juridicas, como
“entes formados pelo agrupamento de homens, para fins determinados, que adquirem
personalidades distintas dos seus membros. Reconhece-lhes, a lei, capacidade de ter direito e

contrair deveres”.

! De acordo com Oscar Sarlo: “O marco tedrico de uma investigagdo tem a ver precisamente com isso: € o
conjunto de pressupostos tedricos que o investigador torna explicito. Isto supde uma certa ambiguidade do
termo, que designa tanto: 1) o conjunto de pressupostos teéricos implicitos em uma determinada abordagem; 2) o
conjunto de premissas tedricas explicitadas em uma investigacdo; e 3) um dos componentes do desenho de uma
investigacdo. Feita a adverténcia, ndo ha inconveniente em dar uma caracteriza¢do de marco tedrico que articule
as trés acepcdes: denominamos marco tedrico o componente metodolégico de um desenho de investigacdo
destinado a explicitar as premissas tedricas que estariam pressupostas na abordagem de um objeto de
conhecimento.” SARLO, Oscar. El marco teorico en la investigacion dogmatica. In: CURTIS, Christian (Org.).
Observar la ley: ensayos sobre metodologia de la investigacion juridica. Madrid: Trotta, 2009. p. 180. (traducéao
nossa).

2 O texto em lingua estrangeira é: “El marco tedrico de una investigacion tiene que ver precisamente con eso: es
el conjunto de presupuestos tedricos que el investigador hace explicitos. Ello supone una cierta ambigiiedad del
término, que designa tanto: 1) el conjunto de presupuestos tedricos implicitos en un determinado abordaje; 2) el
conjunto de premisas tedricas explicitadas en una investigacion; y 3) uno de los componentes del disefio de una
investigacion. Hecha la advertencia, no hay inconveniente en dar una caracterizacion del marco tedrico que
articule las tres acepciones: denominamos marco tedrico al componente metodoldgico de un disefio de
investigacién destinado a explicitar las premisas tedricas que estarian presupuestas en el abordaje de un objeto
de conocimiento.” Ibid.

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. 20. ed. Atualizagdo de: Caitlin Mulholland. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. 6 v. V. 3: Contratos; declaracéo unilateral de vontade; responsabilidade civil. p. 478.

4 GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 10.

® 1d. Introdugdo ao direito civil. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 191.
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De outro giro, tambem é adotada, como marco teorico, a teoria funcional do direito,
como proposta por Noberto Bobbio® a qual expressa uma nogdo meramente instrumental,
segundo a qual “a funcdo do direito na sociedade nao é mais servir a um determinado fim [...],
mas a de ser um instrumento Util para atingir os mais variados fins”.

Especificamente sobre a ideia de empresa, a tese se ampara na teoria poliédrica
formulada por Alberto Asquini, notadamente em seu perfil funcional, delimitando a empresa
como ‘“aquela forca em movimento que ¢ a atividade empresarial dirigida para um
determinado escopo produtivo™’, a qual também inspirou a nocao legal de empresa plasmada
na parte final do art. 966 do Coddigo Civil: “considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econdmica organizada para a producéo ou a circulacio de bens
ou de servicos.” (grifo nosso).

Acerca da teoria institucionalista do conceito de sociedade, serdo utilizados
especialmente os apontamentos de dois autores especificos: Walther Rathenau® e Maurice
Hauriou®, os quais sdo considerados pela doutrina brasileira como as principais referéncias
desta corrente??.

Para tal, utilizam-se, como acepcao do termo instituicdo no presente estudo, as licdes
de Maurice Hauriou!! que descrevem-na como “uma ideia de obra ou de empresa que se
realiza e dura juridicamente num meio social; para a realizacdo dessa idéia, organiza-se um
poder que Ihe confere 6rgaos".

No tocante a doutrina contratualista, recorre-se aos ensinamentos de Pier Giusto
Jaeger, tanto na sua concepgdo original'?, como na sua revisio posterior'®, além de Tullio

Ascarelli'®, Paolo Ferro-Luzzi®® e Calixto Salomao Filho'®. Ademais, vale-se da delimitagdo

6 BOBBIO, Noberto. Da estrutura a fungéo: novos estudos de teoria do direito. Baueri: Manoele, 2007. p. 57.
" ASQUINI, Alberto. Perfis da empresa. Revista de direito mercantil, industrial, econdmico e financeiro, Sdo
Paulo, v. 35, n. 104, out./dez. 1996. p.116.

8 RATHENAU, Walther. Do sistema acionario — uma analise negocial. Traducéo de: Nilson Lautenschleger
Junior. Revista de direito mercantil, industrial, econdmico e financeiro, Sdo Paulo, v. 41, n. 128, p. 199-223,
out./dez. 2002.

® HAURIOU, Maurice. A teoria da instituigdo e da fundagao: ensaio de vitalismo social. Tradugéo de: José
Ignacio Coelho Mendes Neto. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009.

10 MENEZES, Mauricio Moreira. Companhia institucional? In: TAVARES, Marcelo Leonardo (Org.). Empresa
e atividades econdmicas. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015. p. 51.

1 HAURIOU, Maurice. A teoria da instituicdo e da fundacéo: ensaio de vitalismo social. Op. cit. p. 19-20.

12 JAEGER, Pier Giusto. L interesse sociale. Mildo: Giuffre, 1964.

13 1d. L'interesse sociale rivisitato (quarant'anni dopo). Giurisprudenza Commerciale, Mildo, n. 27, p. 795-812,
jan./dez. 2000.

14 ASCARELLLI, Tullio. Problemas das sociedades andnimas e direito comparado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1969. p. 255-312.

15 FERRO-LUZZI, Paolo. | contratti associativi. Mildo: Giuffre, 1971.

16 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011.
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construida por Pier Giusto Jaeger'’!® de interesse social como “tipico, necessariamente
comum a todos os sécios, ndo porque se refere as pessoas fisicas que sdo, mas quanto a sua
situacdo juridica dentro da sociedade, e, acrescentamos nods, dentro daquela sociedade
especifica.”

Sobre a distin¢do entre contrato bilateral e plurilateral, empregam-se as prescrigdes de
Tullio Ascarelli®® que identifica os seguimentes elementos: “a) pela possibilidade da
participacdo de mais de duas partes; b) pelo fato de que, quanto a tddas essas partes, decorrem
do contrato, quer obrigacdes, de um lado, quer direitos, de outro.”

Relativamente ao conceito de contrato associativo, vinculando-o a ideia de comunh&o
de comunhdo de escopo, adota-se o posicionamento de Paolo Ferro-Luzzi?®?! que o entende
“como um prius a no¢do de negécio juridico. E essencialmente como variedade estrutural
deste, negdcio bilateral, [...] salvo para delimitar posteriormente o conceito em funcdo da
patrimonialidade da relagdo que o ato se destina a regular.” (grifo do autor).

Destarte, no que tange a teoria do contrato organizacdo, dispbe-se da posicdo de
Calixto Salom&o Filho?, que leciona que “é no valor organizagio e ndo mais na coincidéncia
de interesses de uma pluralidade de partes ou em um interesse especifico a autopreservagédo
que se passa a identificar o elemento diferencial do contrato social”.

Do mesmo modo, investigar-se-a a natureza juridica da empresa individual de
responsabilidade limitada a partir das duas concepcGes mais comumente vislumbradas pela
doutrina: a mais recente espécie de pessoa juridica ou um novo tipo societario, revestido da

caracteristica da unipessoalidade permanente?.

IAEGER, Pier Giusto. L interesse sociale. Op. cit. p. 87-88. (traducéo nossa).

18 O texto em lingua estrangeira é: “tipico, necessariamente comune a tutti i soci, perche riferibile non tanto alle
persone fisiche di essi, quanto alla loro posizione giuridica all'interno della societa, e, aggiungiamo, di quella
determinata societa.”. Ibid. (grifo do autor).

19 ASCARELLLI, Tullio. Problemas das sociedades andnimas e direito comparado. Op. cit. p. 256.

20 FERRO-LUZZI, Paolo. I contratti associativi. Op. cit. p. 24-25. (tradugio nossa).

21 O texto em lingua estrangeira é: “un prius la nozione di negozio giuridico. E essenzialmente come varieta
strutturale di questo, negozio bilaterale, [...] salvo poi delimitarne ulteriormente il concetto in funzione della
patrimonialita del rapporto che l’atto é destinato a regolare.” bid.

22 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. Op. cit. p. 44-45.

23 Referente a primeira acepgdo, Wilges Ariana Bruscato leciona que “é uma criagdo sui generis no direito
brasileiro. Assim, ndo ha que se falar que seja sociedade, nem mesmo unipessoal.” (grifo da autora). No sentido
oposto, Alexandre Ferreira de Assumpc¢do Alves percebe a empresa individual de responsabilidade limitada
como uma “consolidagdo da evolugdo (tardia) da legislagdo societaria a admissibilidade de uma sociedade
unipessoal constituida exclusivamente por pessoa fisica.” Cf. BRUSCATO, Wilges Ariana. Apontamentos a
empresa individual de responsabilidade limitada - EIRELI: a saga continua. Revista indexJur, S&o Paulo, 2011.
Suplemento especial. p. 10; ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpgéo. A empresa familiar individual de
responsabilidade limitada. In: COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade (Org.). Empresa familiar -
estudos juridicos. So Paulo: Saraiva, 2014. p. 139. (grifo do autor).
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Em suma, a partir desses marcos tedricos acima mencionados, estid elaborado o
presente trabalho de doutoramento, cuja denominacdo foi fixada como “A Sociedade
Unipessoal Permanente no ordenamento brasileiro: o descompasso com as acepcdes classicas
de sociedade”.

Quanto & estrutura, a tese se divide em introducéo, conclusdo, além de trés capitulos
de desenvolvimento. No primeiro capitulo, € investigada a possiblidade juridica de
constituicdo das sociedades unipessoais, procurando-se responder se a pluripessoalidade seria
um elemento essencial ou acessério a nogéo de sociedade.

No segundo segmento, é examinada de forma pormenorizada a questao da viabilidade
das doutrinas contratualistas e institucionalistas, em suas principais variagdes, como correntes
aptas a explicar adequadamente as sociedades de socio Unico.

No terceiro, sdo perscrutadas a natureza juridica e as funcionalidades das quatro
figuras unipessoais societarias perenes previstas na legislacdo nacional (empresa publica
unipessoal, subsidiéria integral, empresa individual de responsabilidade limitada e sociedade
individual de advocacia).

Assim, entende-se que a presente tese podera contribuir efetivamente a ciéncia juridica
nacional, diante da pesquisa, de maneira original, dos contornos da sociedade unipessoal
permanente a luz do ordenamento positivo e da doutrina nacionais, sendo analisadas de forma
critica as inovacOes apresentadas pelo legislador na década atual.

Considerando que foram apresentados a justificativa, 0s objetivos, metogologia, 0s
marcos tedricos e a estrutura da tese, pode-se concentrar esfor¢cos em analisar com acuidade a
importancia da pluralidade de s6cios como elemento do conceito de sociedade, identificando
se a pluripessoalidade seria, ou ndo, requisito essencial do instituto.
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1. APLURIPESSOALIDADE COMO ELEMENTO DA SOCIEDADE

O primeiro capitulo da presente tese trata da questdo da pluralidade de sécios como
elemento do conceito de sociedade no direito brasileiro a luz da legislagdo, da doutrina e da
jurisprudéncia, procurando esclarecer se esta se consubstancia em um requisito vital ou
secundario.

Optou-se por apresentar o tema em duas grandes partes, a primeira correspondente aos
principais argumentos levantados em defesa da imprescindibilidade da existéncia de dois ou
mais sdcios para a caracterizagdo das sociedades. O outro segmento, relativo aos fundamentos
em favor de sua acessoriedade, exteriorizando-se, ao final, a sintese conclusiva do autor.

Feitas essas consideracdes iniciais, podem-se concentrar os esforcos na analise das
razOes apresentadas pela doutrina e jurisprudéncia, com base no ordenamento positivo, que
justificam o reconhecimento da pluripessoalidade como atributo obrigatério das sociedades no

Brasil.

1.1 A pluripessoalidade como elemento essencial

Inicialmente, cabe salientar que a palavra sociedade é plurivoca, isto é, tem varios
sentidos distintos, possuindo contornos singulares de acordo com linguagem técnico-juridica
ou vulgar®. Contudo, a compreensdo de sociedade geralmente perpassa por uma nogio de

agremiagao, agrupamento ou comunhdo nas diversas acepcdes desse vocabulo®.

24 SZTAJN, Rachel. Contrato de sociedade e formas societarias. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 33.

25 A guisa de exemplo, o dicionario Houaiss da lingua portuguesa assim define a palavra sociedade: “s.f. (sXV) 1
agrupamento de seres que convivem em estado gregario e em colaboracdo mutua <s. humana><s. de abelhas>2
SOC grupo humano que habita em certo periodo de tempo e espago, seguindo um padrdo comum; coletividade
<s. moderna>3 grupo de individuos que vivem, por escolha, sob preceitos comuns; comunidade, coletividade 4
ambiente humano em que o individuo se encontra incorporado <ele gosta daquela s. em que vive>4.1 a alta
sociedade, a alta-roda <dama da s.>5 convivéncia, contrato entre pessoas que vivem em grupo 6 grupo de
pessoas com interesses comuns, que, sob determinada norma ou regulamento, se organizam em torno de uma
atividade, um objetivo etc.; agremiacdo, grémio, associa¢do <s. dos compositores, dos escritores etc>7p.met. a
sede tais agremiagdes; clube, grémio, centro <vai ao baile na s. hoje?>8 ECO agrupamento de animais de uma
espécie que vivem em estado gregario, freq. com individuos interagindo entre si e desempenhando fungdes
especificas <s. dos gorilas>9 DIR.COM grupo de pessoas que, por contrato, se obrigam mutuamente a combinar
seus recursos para alcancar fins comuns <s. fabril>. [...] ETM lat. societas, atis associa¢do, reunido, sociedade,
comunidade, participagdo; a sociedade humana.” SOCIEDADE. In: HOUAISS, Antonio. Novo dicionario
Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2009. p. 1761. (grifo do autor).
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Isto se da principalmente em razdo da origem historica da palavra, uma vez que desde
os tempos da Roma antiga, o vocabulo sociedade esteve relacionado a ideia de “associagao
amistosa com outro ou outros” e Ssocius, raiz de societas, significar, além de socio,
companheiro ou associado?.

Nessa acep¢do mais ampla, ndo juridica, vislumbra-se uma clara contradi¢do entre o
termo sociedade e o fendmeno da unipessoalidade. Como seria possivel se conceber uma
sociedade unipessoal, se a prépria palavra sociedade ja traz em si mesma uma concepgéo de
grupo??’

Assim sendo, a expressdo “sociedade unipessoal”, sob o prisma etimologico, apresenta
uma verdadeira logomaquia, haja vista ndo ser admissivel se pensar em coletivo (societas)
composto apenas por um integrante isolado, uma espécie de companheiro (socius) de si
mesmo.

Se, na definicdo comum, a sociedade ja traz per se uma nocao coletivista, ndo parece

que o conceito técnico-juridico afasta tal impressdo, como se vera a seguir.

1.1.1 O gérmen da sociedade contemporanea no direito romano antigo

A doutrina especializada?® reconhece que as civilizagBes anteriores a romana ja
possuiam regras esparsas que, de alguma forma, tutelavam juridicamente as sociedades,
embora as informacdes deste periodo anterior ao direito romano sejam insuficientes e pouco

confidveis®.

% Do mesmo modo, se posiciona Eliane Scheidt: “A origem da palavra sociedade vem do latim societas, uma
‘associa¢do amistosa com outros’. Societas é derivado de socius, que significa ‘companheiro’, e assim o
significado de sociedade estd intimamente relacionado aquilo que é social. Esta implicito no significado de
sociedade que seus membros compartilham interesse ou preocupag@o mutuas sobre um objetivo comum.”
SCHEIDT, Eliane. A sociedade e seus conceitos. Revista Bonijuris, Curitiba, a. 21, n. 552, nov. 2009. p. 16.
(grifo da autora).

2" Marcelo Andrade Féres também apresenta essa ponderagio da doutrina: “Mas, como se proceder a um
contrato dessa espécie tendo-se um Unico socio? Sem duivida o termo sociedade unipessoal é equivoco. A idéia
de sociedade traz, em sua esséncia, a no¢éo de pluralidade de partes. E essa a critica manifestada pela doutrina a
nomenclatura”. FERES, Marcelo Andrade. Sociedade unipessoal no direito comunitario europeu. In: SANTOS,
Theophilo de Azevedo (Coord.). Novos estudos de direito comercial em homenagem a Celso Barbi Filho. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 180.

2 NIED, Paulo Sergio. Affectio societatis: elemento especifico do contrato de sociedade? 2013. 138 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Empresarial) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Estado do
Parand, Curitiba, 2013. p. 14.

2 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sécios — a crise da limitac&o e a teoria da
desconsideracéo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 14-15.
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Como exemplo de tais normas, Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda afirma que,
no direito babildnico, o contrato de sociedade era geralmente assinado em duplicata, com a
presenca de testemunhas, e o falecimento do socio gerava a extin¢do da sociedade, com a
subsequente liquidagdo e partilha do acervo pelos herdeiros®.

H& também registros historicos de sociedades nos povos sumério e assirio, sendo que o
primeiro j& celebrava, por volta do ano 3.000 a.C., contratos para racionalizar seus recursos,
utilizando até mesmo os templos religiosos como local para o desenvolvimento de operacfes
bancarias®.

A segunda civilizagdo citada, a seu turno, j concebia uma forma de sociedade de
investidores, composta por dois tipos de socios, 0 primeiro aportaria recursos financeiros e o
segundo, além de empregar dinheiro, ficaria responsavel pela exploracdo da atividade
econdmica®2.

Apesar de tais apontamentos, ha um relativo consenso na doutrina®® de que a
sociedade hodierna foi influenciada de sobremaneira pelos antigos romanos, notadamente
pelo instituto da societas. Por esta razdo, serdo analisados com maior acuidade os principais
tracos dessa figura.

Segundo Vincenzo Arangio-Ruiz3**°, o contrato de sociedade romano teria sua génese

no consortium ercto non cito, uma forma de copropriedade comum indivisa®. Os herdeiros,

%0 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Atualizagdo de: Vilson
Rodrigues Alves. Sdo Paulo: Bookseller, 2007. 60 t. T. 49: Contrato de sociedade e sociedade de pessoas. p. 8-9.
31 JOAO, Juliana. Evolugéo historica das sociedades empresarias. In: BERALDO, Leonardo de Faria (Org.).
Direito societario na atualidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 15-16.

32 pid.

33 Cf. FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. A sociedade em comum. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p.
109; SALOMAO FILHO, Calixto. Societas com relevancia externa e personalidade juridica. Revista de direito
mercantil, industrial, econdmico e financeiro, S&o Paulo, v. 30, n. 81, jan./mar. 1991. p. 66; SZTAJN, Rachel.
Op. cit. p. 35.

34 De acordo com o autor: “De um antiquissimo consortium entre irmaos, desaparecido no tempo desde a era
classica, mas representante de uma forma primordial de societas, consércio que tinha o0 nome arcaico e dificilimo
de entender exatamente, de ercto non cito, era até 17 anos atras, um conhecimento muito penoso atraves de
alusdes vagas de escritores posteriores. Mas, em algumas folhas de um manuscrito de pergaminho de Gaio,
adquirido no Egito em fevereiro de 1933, que comprei no final do mesmo ano, nos foi restituido, quase por
inteiro, um passo no grande cédigo veronés que havia sido omitido por brevidade ou por desinteresse histérico; e
desde entdo o nosso conhecimento sobre o assunto sdo os pontos mais favorecidos.” ARANGIO-RUIZ,
Vincenzo. La societa in diritto romano. Napoles: Eugenio Jovene, 1965. p. 3. (traducéo nossa). (grifo do autor).
% 0O texto em lingua estrangeira €: “Di un antichissimo consortium tra fratelli, scomparso gia da tempo in eta
classica ma che rappresenterebbe una forma primordiale di societas, consorzio che portava il nome arcaico
difficilissimo ad intendere esattamente, di ercto non cito, s& aveva fino a 17 anni addietro una conoscenza molto
sommaria altraverso vaghe allusioni di scrittori tardivi. Ma alcuni fogli di un manoscritto pergamenaceo di
Gaio, acquistati in Egitto nel febbraio 1933 e da me aditi alla fine dello stesso anno, ci restituirono fra I'altro,
quasi per intero, un passo che nel grande codice veronese era stato tralasciato per brevita o per disinteresse
storico; e da allora le nostre conoscenze in proposito si sono in pin punti avvantaggiate.” |bid.

3 A titulo de esclarecimentos, cumpre ressaltar que existem autores, ainda que minoritarios, que apresentam
explicacOes alternativas ao surgimento da societas romana. Nesse sentido, leciona Renato Ventura Ribeiro:
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apos a morte do pater familias, conservavam em comum o patriménio recebido e passavam a
explora-lo de forma coletiva, dando origem a uma espécie de condominio familiar®"3839,

Tal fato ndo se dava apenas em razdo de uma solidariedade material ou moral entre
familiares, mas principalmente como uma forma de protecdo a heranca, sobretudo pelas
frequentes guerras na idade antiga, sendo a manutencgdo da unidade fundiaria um fator critico
na expansdo romana, especialmente em sua fase imperial®.

Desde os tempos de Roma, a sociedade (societas) era vista como um contrato

consensual®, sinalagmatico, pelo qual duas ou mais pessoas se obrigavam a colocar, em

“Outras teses tentam explicar a origem e evolugdo do contrato de sociedade. Karlowa sustenta que, no inicio,
tem-se apenas a propriedade de uma coisa comum. Com o desenvolvimento da atividade econdmica, gera-se a
relacdo juridica e é reconhecido o acordo, tendo ou ndo havido a cooperacao dos s6cios com bens materiais.
Sociedade é um contrato, enquanto consdrcio € situacdo puramente sucessorial. E apoiado por Szlechter que,
todavia, acredita que é requisito essencial para a formagdo do contrato de sociedade a conferéncia material de
bens.

Ja para Cug a mais antiga forma de sociedade ¢ a societas quaestus. Trata-se de uma sociedade financeira
constituida por publicanos para fornecer armamentos ao exército e prestar servigos publicos, muito comum no
periodo das guerras punicas. No tempo de Catéo, o Antigo, ha referéncias as sociedades de trabalhadores
agricolas que alugam seus servicos por ocasido das colheitas.

Contrapondo-se a idéia de que a societas tem uma origem Unica, alguns autores defendem a idéia de que os
diversos tipos de societas tém origem distintas.” RIBEIRO, Renato Ventura. Aspectos da societas romana.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, So Paulo, v. 101, n.1, jan./dez. 2006. p. 630.
(grifo do autor). Também defende a existéncia de um dissenso doutrinério Pietro Paolo Onida. ONIDA, Pietro
Paolo. La causa della societas fra diritto romano e diritto europeo. Diritto @Storia, n. 5, jan./dez. 2006. p. 3.

3T GAGGINI, Fernando Schwarz. Origem e desenvolvimento das sociedades empresarias. In: 1d. A
responsabilidade dos sécios nas sociedades empresarias. Sdo Paulo: Leud, 2013. p. 15.

3 Assim orienta Armando Torrent: “Nesta ordem de coisas, nos parece indubitdvel a existéncia em Roma de
uma antiga comunidade hereditaria familiar formada pelos descendentes do pater familias ap6s a morte deste,
gue nao faziam nada além de atualizar um latente direito de copropriedade ja existente durante a vida daquele.
Seria esta a primeira forma — muito rudimentar — de sociedade familiar em Roma. Ja no século passado se
revelou na ciéncia romanistica esta comunidade de irméos, da qual os autores fizeram derivar, através do
decorrer dos séculos, o contrato consensual de sociedade, tal como o conhecemos nos juristas da época classica;
assim como Lastig, Pernice, Leist e Ferrini, entre outros”. TORRENT, Armando. Consortium ercto non cito.
Anuario de historia del derecho espafiol, Madrid, n. 34, jan./dez. 1964. p. 480. (traducdo nossa). (grifo do
autor).

39 O texto em lingua estrangeira é: “En este orden de cosas, nos parece indudable la existencia en Roma de una
antigua comunidad hereditaria familiar formada por los descendientes del pater familias a la muerte de éste,
gue no hacian sino actualizar un latente derecho de copropiedad ya existente en vida de éste. Seria esta la
primera forma — muy rudimentaria — de sociedad familiar en Roma. Ya en el siglo pasado se dio relieve en la
ciencia romanistica a esta comunidad entre hermanos, de la que los autores hicieron derivar a través del correr
de los siglos, el contrato consensual de sociedad, tal como lo conocemos en los juristas de la época clésica; asi
Lastig, Pernice, Leist y Ferrini, entre otros.” Ibid.

40 CHIARO, Emile del. Le contrat de société en droit privé romain sous la république et au temps des
jurisconsultes classiques. Paris: Recueil Sirey, 1928. p. 20.

41 Segundo Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes Franca: “Tem-se, assim, que o contrato de sociedade, no regime
do Cddigo Civil, ndo é um contrato cuja validade esteja subordinada a forma especial, gerando, pois, relacdes
societarias, como quer que seja constituido. Afinal, ndo se ha de esquecer que, desde o direito romano, a
sociedade é um contrato consensual.” FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. Op. cit. p. 109. (grifo do
autor).
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comum, esforcos ou bens com fito de alcancar um fim licito que seja proveitoso
reciprocamente®?.

Para José Carlos Moreira Alves, o contrato de sociedade na concep¢do romana,
possuia como requisitos essenciais (i) o0 acordo de vontade, (ii) a contribuicdo em comum de
bens e/ou de esforcos, (iii) a affectio ou animus societatis e (iv) o fim patrimonial licito e
proveitoso a todos o0s socios®.

Nessa perspectiva, percebe-se que todos os elementos indispensaveis da societas
continuam a ser importantes na concepcao atual de sociedade, ainda que se argumente que
parcela respeitavel da doutrina* entenda que alguns destes atributos ndo permanecam
fundamentais na contemporaneidade, como sera demonstrado ao longo da presente tese.

Por ora, impende salientar que os itens elencados por José Carlos Moreira Alves, de
modo direto ou ndo, estdo relacionados a ideia de coletividade em frontal oposi¢do a uma
proposta de acepgdo de sociedade que possibilite o reconhecimento da unipessoalidade
permanente.

A titulo de exemplo, a propria nocdo de acordo de vontades presume a existéncia de,
ao menos, duas partes que atuam em concertacdo, ainda mais na societas, em que o contrato
era celebrado intiutu personae. Como consequéncia natural dessa orientacéo, estabelecia-se
que a morte de um dos socios configuraria uma hipotese de extingdo da sociedade de pleno

direito*>,

42 Desta maneira, ensina José Carlos Moreira Alves: “A sociedade é o contrato pelo qual duas ou mais pessoas
(socii) se obrigam a colocar, em comum, bens ou esforgos (operae) para alcangar um fim patrimonial licito que
lhes seja proveitoso.” ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.
531. (grifo do autor). Também aduz do mesmo modo, Vandick Londres da Nobrega: “A sociedade — societas —
era um contrato sinalagmatico, perfeito e de boa fé, pelo qual duas ou mais pessoas — socii — se obrigavam a por
alguma coisa em comum com um fim licito e para tirar dai uma vantagem reciproca.” NOBREGA, Vandick
Londres da. Compéndio de direito romano. 8. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1975. 2 v. V. 2: Obrigagdes. p.
309. (grifo do autor).

4 ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit. p. 531-532.

4 Por exemplo, cita-se o posicionamento de Erasmo Valladido Azevedo e Novaes Franga e Marcelo Vieira von
Adamek muito critico & ideia de affectio societatis como elemento essencial do conceito de sociedade.
FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira von. Affectio societatis: um
conceito juridico superado no moderno direito societario. Revista de direito mercantil, industrial, econdémico e
financeiro, Sao Paulo, v. 47, n. 149-150, p. 108-130, jan./dez. 2008.

45 Conforme as ligdes de Vandick Londres da Nobrega: “O contrato de sociedade ndo era perpétuo e podia
extinguir-se de varias maneiras: a) A morte de qualquer sdcio era bastante para que a sociedade fosse dissolvida.
O mesmo acontecia se qualquer socio fosse atingido pela capitis deminutio.” NOBREGA, Vandick Londres da.
Op. cit. p. 314. (grifo do autor).

4 Em uma visdo um pouco distinta, José Carlos Moreira Alves afirma que: “Extingue-Se 0 contrato de
sociedade, segundo texto atribuido a Ulpiano (D. XVII, 2, 63, 10), em virtude de causas referentes as pessoas, as
coisas, a vontade, a actio (acdo) (societas soluitur ex personis, ex rebus, ex voluntate, ex actione). Analisemo-
las: a) extincdo em razdo das pessoas: tendo em vista que o contrato de sociedade é celebrado intuitu personae
(levando-se em conta as pessoas do contratantes), ele se extingue com a morte de um dos s6cios, podendo-se,
estabelecer, no contrato de sociedade, que esta persistird com 0s sdcios sobreviventes (mas, note-se, no direito
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Por ser oriundo de um consenso*’, o direito romano também possibilitava a extingdo
da sociedade pela manifestacdo de todos os socios, ou até mesmo pela vontade justificada de
apenas um membro, ou seja, era necessario o consenso perene do agrupamento integrante para
a preservacio da societas*®.

No que se refere ao elemento contribuicdo em comum de bens e/ou de esforcos, se
visualiza, ainda que de maneira indireta, o prisma coletivista, haja vista que era sempre
obrigatéria a atuacdo em conjunto dos socios no sentido da persecucdo da atividade
econdmica a ser desenvolvida®®.

Por sua vez, a affectio societatis como intencdo de ser sdcio, ou até mesmo como um
dever efetivo de colaboragdo entre os sdcios para atingirem uma finalidade comum®,
demonstra claramente um atributo relacional no bojo da sociedade. Portanto, também por este
motivo, desde os tempos da Roma antiga, era inconcebivel a figura da sociedade de membro
unico.

Ademais, o fim patrimonial licito e proveitoso a todos os socios, como atributo
imperioso da societas, também indica a dimensdo plural da figura, uma vez que a exploracéao
da atividade negocial é feita a fim de que todos os membros compartilhem entre si, ainda que
de uma forma ndo igualitaria, os eventuais lucros ou prejuizo advindos (isto é, partilha de
resultados). Em vista disso, ja no direito romano era interditado o estabelecimento de

sociedades leoninas®®*2.

romano ndo se podia convencionar que a sociedade continuaria com os sobreviventes e 0 herdeiro, ou herdeiros,
do socio falecido); demais, ocorre, também, a extingdo desse contrato com a capitis deminutio (minima, media
ou maxima, no tempo de Gaio; no de Justiniano, apenas a media e a maxima) de um dos s6cios, ou com a
completa ruina de um deles (quando, por exemplo, se verifica a bonorum uenditio, ou a bonorum cessio, ou 0
confisco)”. ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit. p. 534. (grifo do autor).

4 PENTA, Margherita. Il fenomeno societario nel diritto romano e nel dirrito intermedio. Rivista della Scuola
Superiore dell’Economia e delle Finanze, Mildo, a. 7, n. 2, abr./set. 2010. p. 19.

4 De acordo com José Carlos Moreira Alves: “[...] também se extingue o contrato de sociedade quando ocorre o
termo a que ele se subordina; ou, a qualquer momento (mesmo que haja termo que ainda ndo ocorreu), por
vontade de todos o0s socios, ou de um sdcio (aqui, ha a renuntiatio) — nesta hipdtese, se a remuntiatio é
fraudulenta, ou intempestiva, ou sem justa causa, a sociedade continuara a existir entre os demais socios”.
ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit. p. 534. (grifo do autor).

49 MARTINEZ, Olga Marlasca. Algunas figuras societarias en el derecho romano y particularidades de las
mismas. In; CASTELLET, Ndria Ginés; SAMPER, Sergio Llebaria (Coords.). Derecho de sociedades. Congreso
UNIJES 2007. Barcelona: Bosh, 2007. p. 36.

%0 Para Vera Helena de Mello Franco, a affectio societatis era um dos elementos mais destacados da societas:
“Seriam suas caracteristicas mais marcantes: organizagdo personalista — traduzida no intuitu personae (relevo a
pessoa do sicio e consequente estabilidade do quadro societério) e na affectio societatis, entendida como o dever
de colaboragdo entre os sécios de atuarem de boa-fé, uns perante 0s outros, para atingirem o fim comum.”
FRANCO, Vera Helena de Mello. As sociedades de pessoas na atualidade. Uma visdo comparativa critica.
Revista de direito mercantil, industrial, econémico e financeiro, Sdo Paulo, v. 50, n. 157, jan./mar. 2011. p. 95.
(grifo da autora).

51 Nos dizeres José Carlos Moreira Alves: “[...] d) fim patrimonial licito e proveitoso a todos os sdcios: por isso,
é ineficaz o acordo de vontade pelo qual um, ou alguns dos sécios, s6 aufere os lucros, e 0s demais apenas
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Como dito anteriormente, o presente segmento da tese ndo se propde tratar
detalhadamente todos os contornos juridicos da societas na antiguidade, visto que o objeto
central é a analise da sociedade unipessoal no ordenamento brasileiro em vigor e sua
compatibilidade com as nogdes classicas de sociedade.

Entretanto, se justifica essa curta digressdo para realcar que, desde o nascedouro do
instituto da sociedade, estavam presentes os elementos (i) o acordo de vontade, (ii) a
contribuicdo em comum de bens e/ou de esforcos, (iii) a affectio societatis e (iv) o fim
patrimonial licito e proveitoso a todos 0s socios, os quais qualificam a figura societaria. Como
sera tratado neste primeiro capitulo da tese com maior profundidade, tais elementos
direcionam parte da doutrina a compreender que a pluralidade de socios é exigéncia
imperativa do conceito de sociedade no direito nacional.

Consequentemente, poder-se-4 avancar em direcdo as discussbes sobre as
caracteristicas hodiernas das sociedades, ndo havendo necessidade de pautar cada ciclo
evolutivo do direito societario. Apesar de extremamente interessante esta historiografia, ela
ndo dialoga diretamente com o corte epistemoldgico adotado, qual seja, tratar do descompasso
entre as acepcgdes classicas de sociedade (visdes contratualista e institucionalista) e a

sociedade unipessoal no direito brasileiro.

1.1.2 O conceito legal de sociedade

O Cddigo Comercial de 1850, apesar de disciplinar as sociedades comerciais nos seus
arts. 287 a 353, ndo apresentou um conceito legal ao instituto®. Todavia, os arts. 300%* e

301% sugeriam que tais sociedades possuiriam uma natureza contratual, tendo o primeiro

sofrem as perdas — nesse hipdtese h& o que os textos denominam societas leonina (sociedade leonina).” ALVES,
José Carlos Moreira. Op. cit. p. 532. (grifo do autor).

52 Tal vedagdo permanece até hoje, como, por exemplo, no Codigo Civil: “Art. 1.008. E nula a estipulacio
contratual que exclua qualquer sdcio de participar dos lucros e das perdas.”

53 Reconhecem a inexisténcia de um conceito legal de sociedade (comercial) no Codigo Comercial de 1850
Rubens Requido: “O Codigo de 1850 nio definiu a sociedade comercial.” REQUIAO, Rubens. Curso de direito
comercial. 34. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. 2 v. V. 1: Introdugdo ao estudo do direito comercial; e Marlon
Tomazette: “O Codigo Comercial Brasileiro de 1850 houve por bem ndo conceituar as sociedades comerciais.”
TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. 3v. V. 1: Teoria geral e
direito societério.

54 Art. 300. O contrato de qualquer sociedade comercial sé pode provar-se por escritura publica ou particular;
salvo nos casos dos artigos n% 304 e 325. (grifo nosso).

55 Art. 301. O teor do contrato deve ser lancado no Registro do Comércio do Tribunal do distrito em que se
houver de estabelecer a casa comercial da sociedade (artigo n°. 10, n® 2), e se esta tiver outras casas de comércio
em diversos distritos, em todos eles tera lugar o registro.
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cuidado da prova de ter sido celebrado por meio de instrumento escrito, publico ou particular,
e 0 segundo tratava do seu registro no 6rgdo competente.

Rubens Requido aduzia que o art. 302 do Codigo Comercial aludia aos “nomes,
nacionalidades e domicilios dos socios”®, salientando a utilizagdo da inflexdo plural no
dispositivo, 0 que revelaria que o codex ja indicava a pluralidade de s6cios como requisito
essencial da sociedade®’.

Ante a omissdo do legislador, cumpriu a doutrina o papel de buscar estabelecer um
conceito juridico as sociedades regidas pelo Cédigo Comercial brasileiro. Sob a égide daquela
codificagdo, José Xavier Carvalho de Mendonga®® buscou delimitar a figura societaria, desde

modo:

A sociedade comercial surge do contrato mediante o qual duas ou mais
pessoas se obrigam a prestar certa contribuicdo para um fundo, o capital
social, destinado ao exercicio do comércio, com a intencdo de partilhar os
lucros entre si.

Além disso, Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa anota que o Codigo Comercial de
1850 tampouco utilizava o termo “sociedade mercantil” de forma precisa, utilizando-o,
algumas vezes, como um vocabulo equivalente a associacdo mercantil, como se fossem

sindbnimos®%6°,

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

Enguanto o instrumento do contrato ndo for registrado, ndo tera validade entre os s6cios nem contra terceiros,
mas dara agdo a estes contra todos 0s socios solidariamente (artigo n°. 304). (grifo nosso).

5% REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. Op. cit. p. 452.

5" Nos dizeres de Waldemar Martins Ferreira: “No Brasil, o assunto ndo tem merecido maior destaque.
Predomina na doutrina e na jurisprudéncia o preconceito da impossibilidade de existir sociedade de um sécio
somente. Entre os casos de dissolucdo de sociedade, enumerados no art. 335 do Codigo, ndo se incluiu o de
reduzir-se a um o nimero dos socios. E isso porque, em verdade, era desnecessario, por intuitivo. Se o art. 287
do Cddigo precisamente declara ‘ser da esséncia das companhias e sociedades comerciais que o objeto e fim a
que se propdem seja licito e que cada um dos sécios contribua para o seu capital com alguma quota, ou esta
consita em dinheiro ou em efeitos e qualquer sorte de bens ou em trabalho ou industria’, - perde sua esséncia a
sociedade em que apenas um dos que a formaram entra ou fica a contribuir de maneira oposta a estabelecida pelo
Cadigo, confundindo-se o patrimdnio social com o do Unico sdcio, se é que éle pode, de entdo em diante,
continuar a ser sdcio. Desde que a sociedade perde sua esséncia, esvazia-se de contetdo juridico. Deixa de
existir. E pressuposto de qualquer sociedade a pluralidade de sdcios. Dois, no minimo; ou, sendo aénima, sete,
mesmo porque o0 Cédigo conceitua a sociedade mercantil como contrato e éste s6 se compreende existindo, no
minimo dois contratantes.” FERREIRA, Waldemar Martins. InstituicGes de direito comercial. 4. ed. S&o Paulo:
Max Limonad, 1954. 4 v. V. 1: O estatuto do comerciante e da sociedade mercantil. p. 349-350. (grifo do autor).
%8 MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro. Atualizacdo de: Ruymar de
Lima Nucci. Campinas: Bookseller, 2001. 8 v. V. 2. T. 2: Dos comerciantes e seus auxiliares: das sociedades
comerciais. p. 20.

59 Assim aduz o autor: “Observe-Se, a proposito, que a terminologia adotada pelo CCoB ndo era rigorosa,
fazendo referéncia & sociedade e & associa¢do mercantil como expressfes sindnimas (art. 290): Em nenhuma
associagdo mercantil se pode recusar aos socios o exame de todos os livros, documentos, escrituracéo e
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Por sua vez, o Cddigo Civil de 1916 (Lei n° 3.071, de 1° de janeiro), além de
introduzir a doutrina da personalidade juridica no direito positivo nacional®:®2, trouxe, pela
primeira vez na historia do ordenamento, um conceito positivado de sociedade, com o

seguinte teor:

TITULOV
DAS VARIAS ESPECIES DE CONTRACTOS

[...]

CAPITULO XI

DA SOCIEDADE

SECAO |

DISPOSICOES GERAIS

Art. 1.363. Celebram contrato de sociedade as pessoas, que mutuamente se
obrigam a combinar seus esfor¢os ou recursos, para lograr fins comuns.

Salienta-se que, considerando a localizacdo topogréafica dos dispositivos pertinentes as
sociedades naquele cddigo, é possivel perceber que o legislador de 1916 decidiu categorizar o
instituto como uma espécie singular de contrato, inserindo-o no Titulo V: “das varias especies
de contractos”.

Ademais, a propria locugdo “celebram contrato de sociedade” indica que o Cddigo

Civil 1916 optou pelo reconhecimento de uma natureza contratual®® as sociedades existentes

correspondéncia, do estado da caixa da companhia ou sociedade sempre que o requerer, salvo tendo-se
estabelecido no contrato, ou qualquer titulo da instituicdo da companhia ou sociedade, as épocas em que 0
mesmo exame unicamente podera ter lugar”. VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Direito comercial. 3. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2014. 5 v. V. 2: Sociedades. p. 39. (grifos do autor).

60 Esta conclusio é compartilhada também por Rubens Requifo: “Associacdo. O Codigo Comercial usou dessa
expressao como sindnima da sociedade comercial, em diversos artigos, como, por exemplo, no art. 290: Em
nenhuma associagio mercantil se pode recusar aos socios o exame de todos os livros [...].” REQUIAO, Rubens.
Op. cit. p. 462. (grifos do autor).

61 De acordo com Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa: “E importante observar a necessidade de ser ter bastante
cuidado quando se faz, nos dias de hoje, o estudo do direito comercial com base no CCoB, a fim de se evitar
anacronismos. Afinal de contas, por exemplo, a doutrina da personalidade juridica somente ingressou no nosso
ordenamento juridico com o CCiB em 1916, cinco décadas ap6s a promulgacéo daquele." VERCOSA, Haroldo
Malheiros Duclerc. Op. cit. p. 39.

62 E pertinente frisar que a personalidade juridica propria ndo é um requisito essencial das sociedades, admitindo
o direito brasileiro sociedades ndo personificadas como a sociedade em conta de participagdo (arts. 325 e 326 do
Cddigo Comercial e art. 991 do Cdédigo Civil de 2002). Acerca do tema, indica-se a seguinte obra. ALMEIDA,
José Gabriel Assis de. A sociedade em conta de participa¢do. Rio de Janeiro: Forense, 1989.

83 Rachel Sztajn consegue deduzir, do art. 1363 do Cédigo Civil de 1916, um dispositivo favoravel a
estruturagdo da sociedade como contrato plurilateral: “Quando, no art. 1.363 do Cédigo Civil brasileiro, se
define o contrato de sociedade com a formulagdo ‘celebram contrato de sociedade as pessoas que mutuamente se
obrigam a combinar seus esfor¢os ou recursos, para lograr fins comuns’, fica, ja determinada a estrutura ideal
para a organizacao de uma pluralidade de partes, estrutura que se contrapde a dos demais contratos, em que a
bilateralidade de partes é a regra — toma-se parte no sentido de centro de interesse e ndo no de pessoa(s)
isoladamente considerada(s). Significa que, mesmo néo definindo o contrato plurilateral, o legislador tomou o
fendmeno associativo nessa dimensdo. Diz o texto duas ou mais pessoas ndo em contraposi¢ao, mas em busca de
um fim comum. A comunh@o de escopo, o fim comum é que constitui o elemento funcional caracteristico dos
contratos associativos que poderdo ser plurilaterais ou ndo. Em certos contratos associativos havera, ou podera
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durante a sua vigéncia, 0 que ja sustentaria, a priori, que a pluripessoalidade é requisito
fundamental das sociedades, por ser impossivel se de pensar em um contrato celebrado por
Unica pessoa®*®®,

Igualmente, o art. 1.363 daquele Codigo, ao escolher colocar a flexdo da palavra
“pessoa” no plural (pessoas), aponta a pluralidade de s6cios com um elemento caracteristico
da previsdo normativa. Tal compreenséo se torna ainda mais transparente ao delinear que se
trata de obrigacdes reciprocas, ou seja, entre as partes, evidenciando ainda mais 0 prisma
coletivista do instituto.

Ressalta-se que o antigo Cddigo Civil preferiu uma redacdo aberta®, que abrangia
praticamente qualquer acordo entre pessoas com vista a um fim comum licito®’, ainda que néo
revestido de animus lucrandi, o que atrapalhava, sob o ponto de vista legal, a clara
identificacdo das diferencas das sociedades em relacdo as figuras semelhantes, como as
associag0es®®5,

Por seu turno, o Codigo Civil de 2002 modificou consideravelmente o tratamento legal
da sociedade em face do diploma pretérito. Se, no Cadigo Civil de 1916, a sociedade estava

localizada no Titulo V, referente as espécies de contratos, hodiernamente, ainda que

haver, apenas duas partes e, portanto, ndo serdo efetivamente contratos plurilaterais. SZTAJN, Rachel. Op. cit. p.
41. (grifo da autora).

6 No item 1.1.3 desta tese, sera analisada com maior profundidade o tema do autocontrato ou contrato consigo
mesmo.

8 No campo doutrinario, o pensamento néo era distinto, conforme preconiza José Lamartine Correia de Oliveira
ao comentar sobre as sociedades de pessoas: “A tradigdo de nossa doutrina sempre se orientou no sentido da
inadmissibilidade da sociedade unipessoal, quer originaria, quer superveniente, no campo das sociedades de
pessoas, atendento-se a uma diplice fundamentagdo: o carater contratual do ato juridico de constituicdo e a
fundamental rejei¢do, por nosso sistema juridico, da possibilidade de existéncia de empreséarios individuais
atuando com limitagdo de responsabilidade.” OLIVEIRA, José Lamartine Correia de. A dupla crise da pessoa
juridica. Sao Paulo: Saraiva, 1979. p. 560-561.

%6 MACHADO, Sylvio Marcondes. Problemas de direito mercantil. Sdo Paulo: Max Limonad, 1970. p. 142.

67 Tamanha era a amplitude daquela disposicéo que Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, conceituava
sociedade nas seguintes palavras: “Contrato de sociedade € o contrato pelo qual duas ou mais pessoas se
vinculam, reciprocamente, a colimar fim comum, mediante co-atividade. a) Ha de haver o fim comum, fim que
pode ndo ser patrimonial, pdsto que tenham os figurantes do contrato de prestar 0 que seja necessario a
consecucdo da finalidade. O fim pode ser econémico, religioso, artistico, juridico, moral, politico, ou cientifico.”
PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit. p. 11. (grifo do autor)

% Conforme Alfredo de Assis Gongalves Neto: “O texto era extremamente aberto e comportava qualquer ajuste
entre pessoas com propdsitos comuns, mesmo ndo lucrativos, o que fazia com que nele ndo se distinguissem as
sociedades de outras figuras afins, como associagdes, participagdes associativas etc.” GONCALVES NETO,
Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195 do codigo civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p. 141.

% Em sentido oposto, Rubens Requido defende que, no Codigo Civil de 1916, estava enunciada a distingéo entre
associacao e sociedade, notadamente em relagdo ao fim ndo lucrativo da primeira em contraposicéo a segunda:
“No Cddigo Civil de 1916 encontra-se 0 emprego da palavra associagdo para designar entidade de fim nédo
econdmico, contrapondo-se a sociedade civil e a sociedade comercial. Ao tratar matéria pertinente as pessoas
juridicas, com feito, esse Codigo usa das expressdes das sociedades ou associagao civis. O art. 22 alude a
associacao de fins ndo econdmicos e o art. 23 a sociedade de fins econdmicos.” REQUIAO, Rubens. Op. cit. p.
462. (grifo do autor).
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preservada a natureza contratual, a disciplina se localiza no ambito do Livro II, “do direito de
empresa’.

Em razdo disso, parcela da doutrina defende que houve uma opcéo legislativa,
inspirada no Codice Civile italiano de 1942%"*, em tratar a sociedade como “instrumento para
o exercicio da atividade negocial”’>"3. Assim, prescreve o art. 981 do Codigo de direito

privado brasileiro:

LIVRO 1l

Do Direito de Empresa

[..]

TITULO I

Da Sociedade

CAPITULO UNICO

Disposicdes Gerais

Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se
obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para 0 exercicio de atividade
econdmica e a partilha, entre si, dos resultados.

Paragrafo unico. A atividade pode restringir-se a realizacdo de um ou mais
negacios determinados.

Percebe-se, da leitura do dispositivo, que houve a estipulacdo de um conceito de
sociedade mais restrito do que o do Codigo Civil de 1916. Se antes ela poderia desenvolver
qualquer atividade licita, atualmente, a sociedade possui evidente destinacdo especifica: o
desenvolvimento de atividade econdémica com o intuito de lucro. Dessa maneira, fica bastante

evidente a distingéo entre as sociedades e as associages’™.

0 Art. 2247. Contrato de sociedade. Com o contrato de sociedade duas ou mais pessoas do bens ou servicos
para o exercicio em comum de uma atividade econdmica com o escopo de dividir os lucros. (traducéo nossa).

1 O texto em lingua estrangeira ¢ “Art. 2247. Contratto di societa. Con il contratto di societa due o pil persone
conferiscono beni o servizi per I'esercizio in comune di una attivita economica allo scopo di dividerne gli utili.”
2 Na dicgdo de Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza, Maria Celina Bodin de Moraes: “O CC alterou
significativamente o tratamento dispensado ao contrato de sociedade em relagdo ao direito anterior. Enquanto o
CC1916 disciplinava a sociedade no Livro relativo ao direito das obrigacGes (arts. 1.363-1.409), na atualidade,
embora ao seu ato constitutivo se atribua natureza de contrato, a regulamentacdo encontra-se no &mbito do
direito de empresa. Privilegia, assim, o legislador, a sociedade como instrumento para o exercicio da atividade
negocial.” BARBOSA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de; TEPEDINO, Gustavo José Mendes.
Cadigo civil interpretado conforme a constituicao da republica. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. 4 v. V. 3:
Direito de empresa; direito das coisas (art. 966 a 1.510). p. 37-38.

8 Alfredo de Assis Gongalves Neto leciona em sentido divergente: “O Cédigo Civil vigente ndo trouxe nenhuma
novidade a respeito, pois continuou fixado na idéia de contrato e de pluralidade de socios ao dizer, em seu artigo
981, que ‘celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou
servigos, para o exercicio da atividade economica e a partilha, entre si, dos resultados.”” GONCALVES NETO,
Alfredo de Assis. Licdes de direito societario. 2. ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 8. (grifo do autor).
4 Para Rachel SZTAJIN: “A antiga intercambialidade entre as expressdes sociedades e associagio civil (art. 16
do CC de 1916) desaparece porque agora, p6s unificacdo do direito privado, distingue-se, de forma inequivoca,
sociedades de associagdes, projetando-se para cada um dos fendmenos, disciplina propria, que abandona o
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Relativamente & pluralidade de socios, o art. 981 da Lei n° 1.0406/2002 manteve a
tradicdo normativa brasileira de conceber esta como elemento imprescindivel das sociedades.
Isto se da por causas similares a concepcdo disposta no Codigo Civil de 1916, como sera
demonstrado a seguir.

Primeiramente, cabe relembrar que foi preservada a caracterizacdo da sociedade como
um contrato”™ 76, haja vista a adogdio da expressio “celebram contrato de sociedade”, e sendo
certo que todo e qualquer contrato advém da manifestacdo de vontade de duas ou mais
pessoas’’.

Nesse contexto, se o legislador brasileiro quisesse possibilitar a constituicdo de
sociedades por uma pessoa individualmente, deveria ter modificado a redagdo do
supramencionado dispositivo, a fim de permitir a sua instituicdo por meio de um ato unilateral
de vontade, do mesmo modo que o Estado francés fez ao alterar o art. 1.832 de seu Cddigo
Civil por meio da Lei n° 85-697 de 11 de julho de 1985787,

modelo anterior.” SZTAJN, Rachel. Associa¢des e sociedades: semelhangas e distingdes a luz da nocdo de
contrato plurilateral. Revista de direito privado, S&o Paulo, a. 6, n. 21, jan./mar. 2005. p.229.

> De acordo com Mauro Rodrigues Penteado: “A sociedade resulta, pois, de contrato (art. 981), da espécie dos
contratos plurilaterais [...].” PENTEADO, Mauro Rodrigues. Criticas ao novo direito societario: modus in rebus.
Revista do advogado, S&o Paulo, a. 23, n. 71, ago. 2003. p. 85.

76 |gualmente a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica reconhece a natureza contratual das sociedades,
conforme se depreende da leitura da seguinte ementa de acérddo: “ADMINISTRATIVO. ENFITEUSE.
TERRENO DE MARINHA. TRANSFERENCIA DE DOMINIO UTIL PARA FINS DE INTEGRALIZACAO
DE CAPITAL SOCIAL. OPERACAO ONEROSA. INCIDENCIA DO ART. 3° DO DECRETO-LEI 2.398/87.
1. A classificagdo dos contratos em onerosos e gratuitos leva em conta a existéncia ou ndo de dnus reciproco:
onerosos sao 0s contratos em que ambas as partes suportam um 6nus correspondente a vantagem que obtém; e
gratuitos sdo os contratos em que a prestacdo de uma parte se da por mera liberalidade, sem que a ela
corresponda qualquer 6nus para a outra parte. 2. A constituicdo de qualquer sociedade, inclusive da andnima,
tem natureza contratual (CC/16, art. 1.363; CC/2002, art. 981). A prestacdo do sécio (ou acionista), consistente
na entrega de dinheiro ou bem, para a formacéo ou para o0 aumento de capital da sociedade se d&, ndo por
liberalidade, mas em contrapartida ao recebimento de quotas ou a¢des do capital social, representando assim um
ato oneroso, que decorre de um negdcio juridico tipicamente comutativo. 3. Embargos de divergéncia
conhecidos e providos.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de divergéncia em recurso especial n°
1.104.363. Embargante: Uni&o Federal. Embargada: Copar — Coutinho participacées. Orgao julgador: Corte
especial. Relator: Ministro Teori Albino Zavascki. Brasilia, DF, 29 de junho de 2010. (grifo do original).

" GOMES, Orlando. Contratos. Op. cit. p. 10.

8 Art. 1832. A sociedade é instituida por duas ou mais pessoas que acordam por um contrato em atribuir a uma
empresa em comum bens ou servi¢os com o objetivo de dividir o lucro ou os proveitos econdmicos que possam
resultar.

Ela pode ser instituida, nos casos previstos pela Lei, pelo ato de vontade de uma s pessoa.

Os socios se comprometem a contribuir com as perdas. (traducdo nossa).

O texto em lingua estrangeira ¢ “Article 1832. La société est instituée par deux ou plusieurs personnes qui
conviennent par un contrat d'affecter a une entreprise commune des biens ou leur industrie en vue de partager le
bénéfice ou de profiter de I'économie qui pourra en résulter.

Elle peut étre instituée, dans les cas prévus par la loi, par I'acte de volonté d'une seule personne.

Les associés s'engagent a contribuer aux pertes. ”
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Segundo parte da doutrina®, além de ndo conceber a sociedade proveniente de um ato
unilateral de vontade no art. 981 do Cddigo Civil brasileiro, o legislador, ao implementar a
empresa individual de responsabilidade limitada, teve o cuidado de coloca-la
topograficamente em local distinto das sociedades, criando-se o Titulo I-A no Livro do
Direito de Empresa, a fim de evitar qualquer confusdo entre as duas figuras e manter a regra
da pluripessoalidade societéria®®.

Ademais, a diccdo legal de 2002 continuou servindo-se do vocabulo “pessoas”, no
plural, insinuando, na propria escolha legislativa, que as sociedades s6 poderiam ser
constituidas coletivamente, ndo admitindo o referido dispositivo a criacdo por meio de

vontade de apenas um individuo®?.

8 Thiago Ferreira Cardoso Neves sustenta que: “Ainda dentro do exame da natureza juridica da empresa
individual de responsabilidade limitada, é preciso saber se essa nova pessoa juridica é, ou ndo, uma sociedade.
Pensamos que ndo. E isso por duas razdes: a primeira delas é que a Lei n® 12.441/2011, como j& exaustivamente
mencionado, acresceu um novo inciso ao rol taxativo de pessoas juridicas de direito privado previsto no art. 44
do Cddigo Civil. A EIRELI esté prevista, isoladamente, no inciso VI do mencionado dispositivo. Ja as
sociedades estdo previstas no inciso Il do art. 44. Isso significa que o legislador ndo quis confundir essas duas
figuras; a segunda razdo para ndo considerarmos a empresa individual de responsabilidade limitada como uma
sociedade é o fato de que ela foi disciplinada em um titulo préprio, o Titulo I-A do Livro Il da Parte Especial do
Codigo Civil, sob o nomen iuris ‘Da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada’, enquanto que as
sociedades estdo disciplinadas no Titulo Il do Livro 11 da Parte Especial do Cédigo Civil, a partir do art. 981 do
Digesto patrio.” NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. A nova empresa individual de responsabilidade limitada:
memorias postumas do empresério individual. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 14, n. 56, out./dez. 2011. p.
227-228. (grifo do autor).

81 Por outro lado, cabe salientar que a redacdo originaria do Projeto de Lei da Camara dos Deputados n°
4.605/2009 previa a regulamentacdo da empresa individual de responsabilidade limitada por meio da insercéo do
art. 985-A no Titulo 1l (Da Sociedade) do Livro Il (Do Direito de Empresa) do Cédigo Civil de 2002, o que
deixaria clara a concepcéo societaria do instituto.

82 N&o se desconhece que outros diplomas legislativos preveem sociedades unipessoais permanentes, como a
subsidiaria integral (art. 251 da Lei n° 6.404/1976) e a empresa publica (art. 5°, I, do Decreto-Lei n°® 200/1967).
Ocorre que, para parcela consideravel da doutrina, estas hipdteses sdo deformaces existentes no sistema
societario brasileiro, incapazes de alterar o conceito em si de sociedade fixado pelo art. 981 do Cédigo Civil de
2002. Dessa maneira, pontifica Rubens Requido: “O sistema de sociedades brasileiro sofreu, entretanto, nesse
particular, uma brusca alteracdo, ao se consentir a constituicdo de sociedade anénima de um sécio apenas. A lei
das Sociedades por Ac¢Bes admitiu e regulou a chamada subsidiaria integral, constituida mediante escritura
publica, tendo como Unico acionista sociedade brasileira (art. 251 da Lei n° 6.404, de 15-12-1976).

A incompreensdo que comumente se manifesta a respeito das sociedades unipessoais provém da ideia arraigada
pela tradicdo de que a sociedade se forma pelo contrato, sendo somente possivel sua criagcdo entre duas ou mais
pessoas. Desde que se passe a sustentar que a sociedade comercial, como pessoa juridica, se constitui por um ato
que ndo seja necessariamente um contrato, o absurdo aparente se ameniza. O direito brasileiro, todavia, hunca
concebeu nem admite tal solucdo. O antigo Codigo Comercial sempre considerou a sociedade como formada
pelo contrato. O novo Cadigo Civil também adota a tese, conforme seus arts. 981 e 997. As sociedades estatais,
constituidas somente pelo Estado, sdo sempre criadas por leis especiais, constituindo uma anomalia juridica
ditada pela conveniéncia do poder publico de escapar dos padrdes burocraticos.” REQUIAO, Rubens. Op. cit. p.
472-173. (grifos do autor).

De forma similar, ministra Wilges Ariana Bruscato: “Embora a consagracéo legislativa e a parcial aceitacdo
doutrindria da sociedade unipessoal, somos da opinido que a natureza contratual é indispensavel a caracterizacdo
da sociedade, j& que para aquele que deseja limitar sua responsabilidade exercendo de modo singular a atividade
empresarial, pode-se oferecer o caminho da limitagdo, pura e simplesmente, sem necessidade de construcdes
idealisticas. Ressalvamos, no entanto, que a sociedade unipessoal tem o seu espaco na realidade fatica e juridica
no caso da subsididria integral. Nao vemos qualquer contradicdo em nosso posicionamento, pois no caso de o
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A ideia de que a sociedade é necessariamente composta por um agrupamento de
pessoas tambem ocorre pelo fato de o Cadigo Civil de 2002 determinar que 0s s6cios estejam
obrigados a contribuir reciprocamente para o exercicio da atividade negocial, além de
estabelecer, mandatoriamente, a partilha dos resultados.

Portanto, tendo em vista a definicdo legal de sociedade plasmada no art. 981 do
Cddigo Civil de 2002, ndo seria admissivel o surgimento de sociedades unipessoais
permanentes, uma vez que seu titular unico nao teria com guem se obrigar mutuamente com
bens ou servicos, nem tampouco repartir os lucros ou prejuizos advindos da exploracdo do

objeto social.

1.1.3 A (im)possibilidade juridica do autocontrato ou contrato consigo mesmo

Conforme exposto no item anterior, foi atribuida pelo legislador natureza contratual as
sociedades no ordenamento brasileiro, notadamente por forca do conceito plasmado tanto no
art. 1.363 do revogado Cdédigo Civil de 1916, quanto em sua variante disposta no art. 981 do
congénere de 2002.

Sendo assim, faz-se imperioso analisar em detalhes a eventual compatibilidade deste
contrato de sociedade com a unipessoalidade permanente, ou, dito de outro modo, se seria
juridicamente admissivel um sécio Unico constituir contrato sem a existéncia de um segundo
contraente.

Na presente tese optou-se por trabalhar esse questionamento em dois momentos
distintos. Por ora, analisar-se-a 0 assunto de acordo com a teoria geral dos contratos,
verificando-se se as regras e principios norteadores do direito dos contratos permitem o
contrato de um individuo consigo mesmo.

A adequacdo, ou ndo, da sociedade de membro Unico especificamente a doutrina
societaria de viés contratualista em suas nuances (sociedade como contrato bilateral,
plurilateral, contrato organizacao) sera o tema central da primeira parte do capitulo 2.

Uma vez estabelecidas tais premissas, impende destacar inicialmente que a doutrina

juridica se vale usualmente do vocébulo “autocontrato” em dois sentidos bem distintos. A

Unico titular de toda a participagdo societaria ser uma sociedade empresaria, entendemos a possibilidade de
sustentacgdo légica de sua existéncia, devido ao fato da presenca do elemento da pluralidade estar atendido, de
modo indireto, na composi¢do da controladora.” BRUSCATO, Wilges Ariana. Empresario individual de
responsabilidade limitada. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 243.
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primeira acepcdo trata, em realidade, da possibilidade, ou ndo, de o representante contrair
consigo mesmo obrigacOes que fora autorizado a assumir em nome do representado, sendo
regulada tal conduta especialmente no art. 117 do Codigo Civil de 2002%,

Essa discussdo, apesar de extremamente interessante®*, ndo se mostra relevante para o
objeto da presente tese, haja vista que ndo tangencia, a priori, com a matéria das sociedades
unipessoais permanentes, nem tampouco com as controvérsias relativas a conceituacéo desta
ualtima.

E o segundo sentido da expressdo “contrato consigo mesmo”, em uma conotagio mais
literal, que serd ponto de investigacdo, uma vez que se pretende descobrir se 0 ordenamento
juridico possibilita, ou ndo, a celebracdo de um contrato de sociedade por uma Unica pessoa,
desacompanhada de outro sujeito de direito.

Normalmente, a doutrina elabora o conceito de contrato a partir da no¢éo de acordo de
vontades. Nessa perspectiva, o0 contrato € resultado da convergéncia de vontades e dai se
originam seus efeitos juridicos, seja de criacdo, modificacdo ou extin¢do de obrigacBes, em
razdo desta confluéncia e nos limites da lei®.

N&o é por outro motivo que existe atualmente um relativo consenso entre os autores
civilistas brasileiros de que o “contrato € um acordo de vontades, na conformidade da lei, e
com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir
direitos8%#’,

Caio Mario da Silva Pereira aduz que o contrato possui trés grupos de requisitos
especificos: subjetivos, objetivos e formais®. O primeiro relativo & capacidade das partes e a
presenca do consentimento (etimologicamente advindo da juncdo das palavras latinas cum e

sentire), entendido como sinbnimo de acordo de vontades.

8Art. 117. Salvo se o permitir a lei ou o representado, é anulavel o negécio juridico que o representante, no seu
interesse ou por conta de outrem, celebrar consigo mesmo.

8 Por curiosidade, citam-se os seguintes trabalhos que tratam da matéria: CAVALCANT], José Paulo. O
contrato consigo mesmo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956; ALVES, José Carlos Moreira. Consideracdes
sobre a disciplina do negécio juridico consigo mesmo no novo codigo civil brasileiro. Revista do advogado, S&o
Paulo, v. 28, n. 98, p. 7-11, jul. 2008; VIANA, Bomfim. Do contrato consigo mesmo. Revista de direito
mercantil, industrial, econémico e financeiro, Séo Paulo, v. 15, n. 24, p. 51-63, out./dez. 1976.

8 Nessa diregdo sdo os ensinamentos de Fabio Ulhoa Coelho: “Tradicionalmente, a tecnologia juridica constroi
0 conceito de contrato em torno da nogdo de acordo de vontades. O contrato é o resultado do encontro das
vontades dos contratantes e produz seus efeitos juridicos (cria, modifica, extingue direitos ou obrigacfes) em
fungdo dessa convergéncia [...].” COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. 5 v.
V. 3: Contratos. p. 32-33.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil. Op. cit. p. 7.

87 A seu turno, Orlando Gomes conceitua contratos como: “o negécio juridico bilateral, ou plurilateral, que
sujeita as partes a observancia de conduta idonea a satisfagdo dos interesses que regularam.” GOMES, Orlando.
Contratos. Op. cit. p. 10.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Op. cit. p. 28.
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Nesse ponto, j& se identifica a impossibilidade da celebracdo de autocontrato, haja
vista que o consentimento, como atributo indispensével do contrato, demanda a emissdo da
vontade de duas ou mais pessoas. Portanto, ndo é suficiente a manifestacdo de somente uma
pessoa, ndo se confundindo o contrato com negdcios juridicos unilaterais®.

Quanto aos requisitos objetivos dos contratos, a principio, ndo se vislumbra 6bice a
constituicdo de contratos de sociedades unipessoais, desde que o0 objeto social seja possivel,
licito, determinado ou determinavel e patrimonialmente apreciavel. A unipessoalidade, por si
sO, ndo impactaria negativamente tal prisma de anélise.

Contudo, também seria necessario verificar se objeto a ser desenvolvido pela
sociedade seria limitado & exploragdo de atividade negocial com vista a resultado econémico,
pois seria obrigatdrio o atendimento deste requisito particular do direito societario, embasado
na parte final do caput do art. 981 do Codigo Civil de 2002.

Quanto ao critério da forma, apesar de o Codigo Civil de 2002 dispor como regra a
auséncia de rito cerimonial especifico®, esta disposi¢do ndo poderia ser transladada sem as
devidas cautelas no que tange as sociedades. Isto ocorre porque, ao contrario do direito
comum, o ramo societario estabelece formas especificas para constituicdo de sociedades,
variando de acordo com o tipo adotado®, limitando significativamente a autonomia da
vontade do instituidor da sociedade unipessoal.

Nesse sentido, a legislacdo estabelece desde uma liberdade mais ampla no que se
refere a constituicdo no caso das sociedades em conta de participacdo, conforme o disposto no

art. 992 do Codigo Civil de 2002%, até um regramento mais complexo no caso geral das

8 Assim prescreve Fabio Ulhoa Coelho: “Contrato é o negdcio juridico bilateral ou plurilateral gerador de
obrigagdes para uma ou todas as partes, as quais correspondem direitos titulados por elas ou por terceiros.

Ele é necessariamente negdcio juridico integrado por duas ou mais partes. Os negécios juridicos unilaterais,
como a promessa de recompensa ou a gestao de negdcios, ndo sdo contratos.

N&o se deve confundir, entretanto, a quantidade de partes do negécio juridico com a de contratantes obrigados
pelo contrato. Quando apenas uma das partes da relagéo contratual se obriga, como na doacéo pura, comodato,
venda em consignac¢do ou mutuo, o contrato € unilateral, embora continue sendo negdcio juridico bilateral.”
COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. Op. cit. p. 36.

% Art. 107. A validade da declaragéo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir.

1 Art. 983. A sociedade empresaria deve constituir-se segundo um dos tipos regulados nos arts. 1.039 a 1.092; a
sociedade simples pode constituir-se de conformidade com um desses tipos, e, ndo o fazendo, subordina-se as
normas que lhe sdo proprias.

Paragrafo Unico. Ressalvam-se as disposi¢fes concernentes a sociedade em conta de participagdo e a
cooperativa, bem como as constantes de leis especiais que, para o exercicio de certas atividades, imponham a
constituicdo da sociedade segundo determinado tipo.

92Art. 992. A constituicdo da sociedade em conta de participacéo independe de qualquer formalidade e pode
provar-se por todos os meios de direito
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sociedades andnimas ante o tratamento descrito no Capitulo VII (arts. 80 a 99) da Lei n°
6.404/1976.

Entretanto, a luz da disciplina legal em vigor, apenas as figuras societarias da
subsidiaria integral (espécie qualificada de companhia), a empresa individual de
responsabilidade limitada (EIRELI)®, a sociedade individual de advocacia e a empresa
publica sdo compativeis com a unipessoalidade ndo transitéria.

No que tange a forma de constituicdo de subsidiaria integral, a Lei n® 6.404/1976, em
seu art. 251% dispde que esta devera ser criada por sociedade brasileira através de escritura
publica ou por incorporago de acdes na forma do art. 252 da lei extravagante®, aplicando-se
no que for compativel as normas do Capitulo VII daquele diploma normativo.

Por outro lado, cabe sempre enfatizar que, por consequéncia da falta de pluralidade de
vontades, ndo se pode falar propriamente em contrato neste caso, mas sim em ato unilateral
manifestado pela sociedade fundadora, o qual, como dito anteriormente, devera ser
formalizado em escritura publica.

Quanto a empresa individual de responsabilidade limitada, o art. 980-A, § 6°%,
incluido no Cédigo Civil pela Lei n® 12.441/2011, ndo disciplinou especificamente sua forma
de constituicdo, apenas determinou a aplicacdo subsidiaria das normas das sociedades
limitadas.

Tampouco o legislador de 2002 fixara regras proprias de constituicdo das sociedades
limitadas, por isso, deve aplicar a EIRELI, no que couber, as normas das sociedades simples
(arts. 997 a 1.000), por forca do caput do art.1.053%"% e da remissdo expressa contida no art.
1.054%, todos do Cdédigo Civil.

% As discusses sobre a natureza juridica da empresa individual de responsabilidade limitada (EIRELLI) serdo
tratadas no terceiro capitulo da tese. Por ora, cumpre salientar que, neste trabalho, adota-se a linha doutrinéria
que reconhece na EIRELI um novo tipo de sociedade.

% Art. 251. A companhia pode ser constituida, mediante escritura pUblica, tendo como Unico acionista sociedade
brasileira.

% Art. 252. A incorporaco de todas as agGes do capital social ao patrimonio de outra companhia brasileira, para
converté-la em subsidiaria integral, serd submetida a deliberagdo da assembléia-geral das duas companhias
mediante protocolo e justificacdo, nos termos dos artigos 224 e 225.

% Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada sera constituida por uma Unica pessoa titular da
totalidade do capital social, devidamente integralizado, que ndo sera inferior a 100 (cem) vezes o maior salario-
minimo vigente no Pais.

[-]

§ 6° Aplicam-se a empresa individual de responsabilidade limitada, no que couber, as regras previstas para as
sociedades limitadas

% Art. 1.053. A sociedade limitada rege-se, nas omissdes deste Capitulo, pelas normas da sociedade simples.
Paragrafo Unico. O contrato social poderé prever a regéncia supletiva da sociedade limitada pelas normas da
sociedade anénima.
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Assim sendo, a constituicdo da EIRELI deverd ser realizada por ato escrito (néo
contratual em face da unipessoalidade), particular ou publico, que observe os requisitos
enumerados no art. 997'%° do Caédigo Civil de 2002, desde que sejam compativeis com as
caracteristicas proprias da empresa individual de responsabilidade limitada.

Em relacdo a empresa publica, cabe salientar que esta € uma figura extremamente
fluida, uma vez que a Constituicdo da Republica (art. 37, XIX%1), o Decreto-Lei n® 200/1967
(art. 5°, 11'%%) ndo estabeleceram um tratamento genérico para estas sociedades estatais'®®,
ficando a cargo do legislador posterior fixar regras préprias na lei autorizadora de sua
constituicao.

Por conseguinte, tornou-se inviavel, até o inicio da vigéncia da Lei n® 13.303/2016, a
discussdo acerca dos aspectos formais da instituicdo de empresa publica, como um todo, em
face da auséncia de uma visdo sistémica, tendo em vista a pluralidade de regramentos

especificos determinados de acordo com cada diferente diploma autorizador.

% Alexandre Ferreira Assumpgio Alves preceitua desta forma: “As normas da sociedade limitada servirdo de
regéncia supletiva a EIRELI e, por conseguinte, da sociedade simples, quando couber, consoante a interpretacao
sistematica do § 6° do art. 980-A e do art. 1.053 do Cdédigo Civil.” ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpg¢do. A
empresa familiar individual de responsabilidade limitada. Op. cit. p. 158.

9Art. 1.054. O contrato mencionard, no que couber, as indicaces do art. 997, e, se for o caso, a firma social.

100 Art. 997. A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular ou plblico, que, além de clausulas
estipuladas pelas partes, mencionara:

I - nome, nacionalidade, estado civil, profisséo e residéncia dos sicios, se pessoas naturais, e a firma ou a
denominagdo, nacionalidade e sede dos sécios, se juridicas;

I - denominagdo, objeto, sede e prazo da sociedade;

111 - capital da sociedade, expresso em moeda corrente, podendo compreender qualquer espécie de bens,
suscetiveis de avaliacdo pecunidria;

IV - a quota de cada s6cio no capital social, e 0 modo de realiza-la;

V - as prestacdes a que se obriga o socio, cuja contribui¢do consista em servigos;

VI - as pessoas naturais incumbidas da administracdo da sociedade, e seus poderes e atribuigdes;

VII - a participacgdo de cada sdcio nos lucros e nas perdas;

VIII - se os socios respondem, ou ndo, subsidiariamente, pelas obrigac¢des sociais.

Paragrafo tnico. E ineficaz em relaco a terceiros qualquer pacto separado, contrario ao disposto no instrumento
do contrato.

101 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedeceré aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...]

XIX - somente por lei especifica poderd ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de fundacédo, cabendo a lei complementar, neste Gltimo caso, definir as areas de
sua atuacéo;

102 Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

[--]

Il - Emprésa PUblica - a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com patrimonio préprio e
capital exclusivo da Unido, criado por lei para a exploracéo de atividade econdmica que o0 Govérno seja levado a
exercer por forca de contingéncia ou de conveniéncia administrativa podendo revestir-se de qualquer das formas
admitidas em direito.

108 Essa situacédo se modificou significativamente com a entrada em vigor do estatuto juridico das sociedades
estatais (Lei n® 13.303, de 30 de junho de 2016), como sera visto com mais detalhes no terceiro capitulo desta
tese.
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No caso da sociedade unipessoal de advocacia, o legislador também foi muito sucinto
quanto a forma de sua instituicdo, determinando apenas que seus atos constitutivos deveriam
ser arquivados no Conselho Seccional da Ordem dos Advogados em que tiver sede, sem
explicitar a natureza de sua constituicdo, conforme se percebe da leitura do art. 15 da Lei n°
8.906/19941%4,

Ante 0 exposto no presente item, fica patente que ndo é juridicamente possivel
conceber um contrato de sociedade de membro Unico, na medida em que este viola
frontalmente a ideia de consentimento, nucleo imprescindivel do conceito de contrato, por
auséncia de manifestacdo plural de vontade.

Esta proposicao de inviabilidade técnica também se sustenta no fato de que, conforme
0 j& externado, as sociedades unipessoais permanentes ndo conseguem atender a todos 0s
conjuntos de requisitos elementares do contrato (subjetivos, objetivos e formais),

especialmente no aspecto subjetivo.

1.1.4 O aspecto relacional da sociedade

Como pormenorizado no item 1.1.1 da presente tese, a sociedade, desde sua concepcao
romana, esteve vinculada a ideia de desenvolvimento de um fim comum por determinada
coletividade, ou seja, a sociedade pressupde a existéncia de um relacionamento entre 0s seus
socios para a persecucdo da finalidade almejada.

Neste sentido, parcela da doutrinal® assevera que constitui elemento especifico do
conceito de sociedade a contribuicio de sdcios em bem ou servigos'® para formagio do
capital social, sendo este Gltimo compreendido como expressdo, em moeda nacional, dos bens
0Ou Servicos que os socios transferiram ou se obrigaram a transferir & sociedade!?”:1%8,

Tamanha importancia possui essa contribui¢do conjunta dos membros a sociedade que

a legislacdo possibilita a responsabilizacdo do socio por eventuais problemas na hipétese de

104 Art. 15. Os advogados podem reunir-se em sociedade simples de prestagdo de servicos de advocacia ou
constituir sociedade unipessoal de advocacia, na forma disciplinada nesta Lei e no regulamento geral.

§ 1° A sociedade de advogados e a sociedade unipessoal de advocacia adquirem personalidade juridica com o
registro aprovado dos seus atos constitutivos no Conselho Seccional da OAB em cuja base territorial tiver sede.
105 NIED, Paulo Sergio. Op. cit. p. 85.

106 No caso das sociedades por ac¢des, a Lei n® 6.404/1976 prescreve que: “Art. 7° O capital social podera ser
formado com contribui¢des em dinheiro ou em qualquer espécie de bens suscetiveis de avaliagdo em dinheiro.”
107 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito societario. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 41.

108 Tamanha importancia é dado ao capital social por José Xavier Carvalho de Mendonga que o autor chega a
afirmar que é o fundamentum societatis. MENDONGCA, José Xavier Carvalho de. Op. cit. p. 28.
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colaboragdo por bens!® e interdita, como regra, ao socio de servicos o desempenho de
atividades estranhas a sociedade!?.

Por outro lado, salienta-se que essa contribui¢do exclusiva em servico ficou restritas as
sociedades do tipo simples e das cooperativas, de acordo com a doutrina brasileira
consolidadal!!, tipos estes que ndo compativeis como o fendmeno da unipessoalidade
permanente!!?,

Essa atuacdo em consonancia dos socios no fornecimento de bens e/ou servigos em

113

favor da sociedade é tida como tdo importante que ha autores*° que chegam a defender que

“ndo ha, portanto, contrato de sociedade se os socios ndo contribuem, nem se adquiriu a
qualidade de sécio, sem a contribuigao”!4,

Destarte, outro elemento essencial da sociedade se consubstancia na partilha dos
resultados, isto é, na participacdo dos sécios nos lucros ou perdasi®® da sociedade, ainda que,
de acordo com o tipo societéario escolhido, esses eventuais prejuizos sejam restritos ao valor

da quota (no caso da técnica de limitacdo de responsabilidade dos s6cios adotada pelo Cddigo

199 No caso das sociedades regidas pelo Codigo Civil e nas cooperativas (por forca do art. 1096 daquele
diploma), prevé o codex: “Art. 1.005. O sdcio que, a titulo de quota social, transmitir dominio, posse ou uso,
responde pela evicgdo; e pela solvéncia do devedor, aquele que transferir crédito.” Ja nas sociedades por agdes, a
Lei n® 6.404/1976 estabelece: “Art. 10. A responsabilidade civil dos subscritores ou acionistas que contribuirem
com bens para a formacao do capital social seréd idéntica & do vendedor.

Paragrafo Gnico. Quando a entrada consistir em crédito, o subscritor ou acionista respondera pela solvéncia do
devedor.”

110 Assim preconiza o Cédigo Civil: “Art. 1.006. O s6cio, cuja contribuigdo consista em servicos, ndo pode,
salvo convencdo em contrario, empregar-se em atividade estranha a sociedade, sob pena de ser privado de seus
lucros e dela excluido.”

111 Assim dispde o enunciado n° 206 da III jornada de direito civil do Conselho da Justiga Federal: “A
contribuicéo do sécio exclusivamente em prestacao de servicos é permitida nas sociedades cooperativas (art.
1.094, I) e nas sociedades simples propriamente ditas (art. 983, 2° parte).” BRASIL. Conselho da Justica Federal.
111 Jornada de Direito Civil. Enunciado n © 206. Coordenador: Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Brasilia, DF, 03
de dezembro de 2004.

112 No caso das sociedades simples, o art. 997 prevé, constituicdo por contrato, o que por si s6 exige ao menos
dois integrantes: “Art. 997. A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular ou publico, que, além
de clausulas estipuladas pelas partes, mencionara:”. No caso das cooperativas, estabelece o art. 6° do Lei n°
5764/1971: Art. 6° As sociedades cooperativas sdo consideradas:

| - singulares, as constituidas pelo nimero minimo de 20 (vinte) pessoas fisicas, sendo excepcionalmente
permitida a admissdo de pessoas juridicas que tenham por objeto as mesmas ou correlatas atividades econdmicas
das pessoas fisicas ou, ainda, aquelas sem fins lucrativos;

Il - cooperativas centrais ou federaces de cooperativas, as constituidas de, no minimo, 3 (trés) singulares,
podendo, excepcionalmente, admitir associados individuais;

111 - confederacBes de cooperativas, as constituidas, pelo menos, de 3 (trés) federaces de cooperativas ou
cooperativas centrais, da mesma ou de diferentes modalidades.”

113 MENDONCGCA, José Xavier Carvalho de. Op. cit. p. 31; NIED, Paulo Sergio. Op. cit. p. 87.

114 TOMAZETTE, Marlon. Direito societario. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 39.

115 Em sentido oposto, Fabio Ulhoa Coelho sustenta que a participacdo nas perdas néo € requisito essencial da
sociedade. COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito comercial. 20. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2016. 3 v. V. 2:
Sociedades. p.380-381.
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Civil''®) ou ao preco de emissdo das agBes subscritas ou adquiridas (na opcdo adotada pela
Lei n° 6.404/19761%).

A legislacdo brasileira sempre considerou a partilha de resultados com uma das marcas
fundamentais da sociedade, tanto que o Cédigo Comercial de 1850, em seu art. 2888,
considerava nula a sociedade comercial que, em seu contrato ou estatuto, estabelecesse que
algum, ou alguns, de seus socios nao participariam do lucro obtido.

No que se refere as sociedades civis, o caput do art. 1.372%° do Cédigo Civil de 1916
ndo encampou, nessa hipotese, a tese da nulidade da sociedade em si, apenas declarava nula a
clausula especifica que atribuisse todos os lucros a um sécio, ou que afastasse a participacéo
de um deles nos prejuizos sociais.

Hodiernamente, o art. 1.008'° do Codigo Civil de 2002, de forma similar a
codificacdo civil de 1916, decidiu por considerar nula somente a clausula que tentasse excluir
qualquer dos sacios de participar nos lucros ou nas perdas decorrentes do desenvolvimento da
atividade econdmica pela sociedade, conservando higido o contrato?,

Conforme o asseverado neste topico até 0 momento, ao se considerar como atributos
indispensaveis das sociedades a contribuicdo conjunta dos socios para a formacéo do capital
social e a partilha obrigatéria dos resultados financeiros obtidos, chega-se ao entendimento de
que a pluripessoalidade se traduz em requisito mandatério das sociedades.

A pluralidade obrigatdria de socios também advém do reconhecimento doutrinério da
affectio societatis como elemento diferenciador da sociedade. Nesse ponto, destaca-se que,
desde os tempos da antiga Roma, jurisconsultos apresentavam a affectio societatis como um

componente essencial da ideia de sociedade!??12,

16Art. 1.052. Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada socio é restrita ao valor de suas quotas, mas
todos respondem solidariamente pela integralizacdo do capital social.

17Art. 1° A companhia ou sociedade anénima tera o capital dividido em acoes, e a responsabilidade dos sdcios
ou acionistas seré limitada ao preco de emissdo das agdes subscritas ou adquiridas.

118 Art, 288 - E nula a sociedade ou companhia em que se estipular que a totalidade dos lucros pertenca a um s6
dos associados, ou em que algum seja excluido, e a que desonerar de toda a contribui¢do nas perdas as somas ou
efeitos entrados por um ou mais sécios para o fundo social.

119 Art, 1.372. E nula a clausula, que atribua todos os lucros a um dos sécios, ou subtraia o quinh&o social de
algum deles a composicao dos prejuizos.

120Art, 1.008. E nula a estipulagio contratual que exclua qualquer socio de participar dos lucros e das perdas.

121 por auséncia de dispositivo proprio nas Lei n° 6.404/1976 e Lei n° 5.764/1971, entende-se que o art. 1.008 do
Cadigo Civil se aplica subsidiariamente as sociedades por acfes e cooperativas.

122 Nesse sentido assim disp&e o item 31, titulo 2, do Livro 17 do Digesto de Justiniano na traducio de Danielle
Osorio Santos: “Para que tenha lugar a actio pro socio é preciso que haja uma sociedade; ndo basta que a coisa
seja comum, se ndo houver sociedade. Também pode fazer-se alguma coisa em comum sem que haja sociedade,
por exemplo, quando nos encontramos em comunh&o sem intencdo de sermos socios, como acontece quando a
mesma coisa foi legada a duas pessoas ou uma coisa foi comprada simultaneamente por duas pessoas, ou se
recebemos uma heranca ou uma doagdo em comum; ou se compramos separadamente as partes de dois
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No que tange & doutrina brasileira, tradicionalmente se sustenta que a affectio
societatis ¢ um elemento especifico ou constitutivo do contrato de sociedade'?*, apesar de
haver vozes divergentes que visualizam nela um lugar secundario, periférico em relacdo a
outros atributos'?®.

A importancia dada pela doutrina a affectio societatis é tamanha que possibilitou
inclusive a formacdo de uma tendéncia da jurisprudéncial?® no sentido de que sua quebra
poderia ocasionar a dissolucéo, ainda que “parcial”, da sociedade e a exclusdo de membro do

quadro societariot?"128,

proprietarios sem o animo de nos fazermos socios.” SANTOS, Danielle Osorio. A affectio societatis no direito
romano e seus reflexos no direito brasileiro. Coimbra: Instituto Juridico, 2015. p. 13.

123 O texto em lingua estrangeira é “Ut sit pro socio actio, societatem intercedere oportet: nec enim sufficit rem
esse communem, nisi societas intercedit. communiter autem res agi potest etiam citra societatem, ut puta cum
non affectione societatis incidimus in communionem, ut evenit in re duobus legata, item si a duobus simul empta
res sit, aut si hereditas vel donatio communiter nobis obvenit, aut si a duobus separatim emimus partes eorum
non socii futuri.” Ibid.

124 Como, por exemplo, os apontamentos de: REQUIAO, Rubens. Op. cit. p. 277; COELHO, Fabio Ulhoa. A
sociedade limitada no novo c6digo civil. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 33; NEGRAO, Ricardo. Manual de direito
comercial e de empresa. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. 3 v. V. 1: Teoria geral da empresa e direito societario.
p. 293; BULGARELLI, Waldirio. Sociedades comerciais: empresa e estabelecimento. 3. ed. S&o Paulo: Atlas,
1991. p. 95; GUSMAO, Mbnica. Licdes de direito empresarial. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 53-
55.

125 Analisar-se-30 tais argumentos contrarios a affectio societatis como fundamental a ideia de sociedade na
segunda parte deste capitulo. No momento, enumeram-se autores que assim se posicionam: FRANCA, Erasmo
Valladdo Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira von. Affectio societatis: um conceito juridico superado
no moderno direito societario. Op. cit. p. 130; GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Li¢bes de direito
societario. Op. cit. p. 54; BORGES, Jodo Eunapio. Curso de direito comercial terrestre. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1991. p. 271; NIED, Paulo Sergio. Op. cit. p. 130.

126 Nesta linha: “DISSOLUCAO PARCIAL - QUEBRA DA AFFECTIO SOCIETATIS - APURACAO DE
HAVERES - PERICIA - LIQUIDACAO. Verificada a quebra da affectio societatis, impde-se a dissolugio
parcial da sociedade e apuracéo e partilha de haveres sociais, em fase de liquidagdo de sentenga.” MINAS
GERAIS (Estado). Tribunal de Justiga. Apelagdo civel n® 10.701.100.274.326.001. Apelantes: Bemax
Agroquimica Ltda e Olgue Simdes Correia. Apelada: Benedita Maria Brand&o Alves. Orgéo julgador: Décima
oitava camara civel. Relator: Desembargador Mota e Silva. Belo Horizonte, 21 de maio de 2013. (grifo do
original).

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. DISSOLUCAO DE SOCIEDADE. EXCLUSAO DE SOCIO. QUEBRA DA
AFFECTIO SOCIETATIS. PRO LABORE. PARTICIPA(;AO DOS LUCROS. PREVISAO CONTRATUAL.
FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA PRESERVADA. 1. A quebra da affectio societatis, elemento subjetivo
indispensavel para a existéncia da sociedade, configura ‘ato de inegavel gravidade’, mesmo sem constituir
violacdo da lei ou do contrato, eis que provoca grave dissidio no corpo social, colocando em risco a harmonia
entre os socios, prejudicando o desempenho dos negécios e a continuidade da empresa. 2. Havendo previsao
contratual, a retirada de pro labore e a divisdo dos lucros é devida, bem assim a fiscaliza¢do contabil e financeira
das empresas. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.” RIO GRANDE DO SUL (Estado). Tribunal de
Justica. Agravo de Instrumento n® 70.062.091.384. Agravante: Roberto Barros. Agravados: Bruno Rocha Garbin
e outros. Orgdo Julgador: Quinta cAmara civel. Relator: Desembargadora Marlene Landvoigt. Porto Alegre, 18
de novembro de 2014. (grifo do original).

127 ZANGALI, Haissa Vivi; KAGUEJAMA, Paula Theme. A consisténcia na utilizacdo da affectio societatis nos
julgados referentes a dissolucéo parcial e a exclusdo de socio das Camaras reservadas de direito empresarial
(TJSP). Revista de direito mercantil, industrial, econémico e financeiro, Sao Paulo, v. 51, n. 163, set./dez. 2012.
p. 225; FERREIRA, Renato Luis Bueloni. Limitada - dissolucdo parcial por quebra da affectio societatis -
incluséo do valor do fundo do comércio nos havares do sdcio retirante. Revista de direito mercantil, industrial,
econdmico e financeiro, S&o Paulo, v. 36, n. 111, jul./set.1998. p. 199.
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Entretanto, ha divergéncia na definicdo exata do que seria essa affectio societatis. Para
alguns autores, a affectio societatis ndo seria um simples consenso constante em qualquer tipo
de contrato. Ela revela uma declaracdo de vontade de intensidade maior, um plus em relagéo
as dos demais contratos, ndo se pressupondo somente a vontade de ingressar no
quadrosocietario, mas igualmente de participar na comunhéo do escopo comum*?, inclusive
nas sociedades de capital®3°,

Outra parcela da doutrina apresenta uma perspectiva distinta sobre o contetdo da
affectio societatis, identificando nela a vontade dos sécios de “cooperar ativamente para o
resultado que procuram obter, reunindo capitais e colocando-se na mesma situagéo de
igualdade” L.

Para um terceiro grupo, a affectio societatis seria 0 meio de que se utilizam os sécios
para alcancar o objetivo que os uniu, isto €, percepcdo de lucros, a serem distribuidos entre
todos, ficando eles “sujeitos as perdas, que sdo, afinal, l6gica contrapartida dos ganhos”*2,
H4, portanto, nesta concepc¢ao identidade entre affectio societatis e a comunhdo das partes nos
lucros e nas perdas®3,

Contudo, pode-se afirmar que, independentemente da concepcdo especifica de affectio
societatis, o instituto sempre presume a existéncia de um vinculo, um relacionamento
permanente entre 0s sOcios e entre 0s sOcios e a sociedade. Nessa perspectiva, ficaria
inviabilizada a construcdo da figura da sociedade unipessoal permanente, pois neste caso néo

seria possivel existir umliame entre socios, justamente pela presenca de apenas um membro.

128 Contudo, existe parcela da jurisprudéncia em divergéncia, como se percebe da seguinte ementa: “CIVIL E
COMERCIAL. RECURSO ESPECIAL. DISSOLUCAO PARCIAL DE SOCIEDADE. EXCLUSAO DE
SOCIO. QUEBRA DA AFFECTIO SOCIETATIS. INSUFICIENCIA. 1. A auséncia de decis&o sobre o
dispositivo legal supostamente violado, ndo obstante a interposicdo de embargos de declaracdo, impede o
conhecimento do recurso especial. Incidéncia da Simula 211/STJ. 2. O reexame de fatos e provas em recurso
especial é inadmissivel. 3. Deficiéncia de fundamentacdo do recurso. Incidéncia da Simula 284/STF. 4. Inexiste
ofensa ao art. 535 do CPC, quando o tribunal de origem pronuncia-se de forma clara e precisa sobre a questdo
posta nos autos. 5. Para excluséo judicial de sdcio, ndo basta a alegagdo de quebra da affectio societatis, mas a
demonstracdo de justa causa, ou seja, dos motivos que ocasionaram essa quebra. 6. Recurso especial a que se
nega provimento.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n® 1.129.222. Recorrentes: Seme
Raad e Suzana Tfeli Raad. Recorridos: Faissal Assad Raad e Maria Bernadete Demeterco Raad. Orgéo julgador:
Terceira turma. Relator: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 28 de junho de 2011. (grifo do original).

129 Assim lecionam Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin de Moares: “Finalmente, a
affectio societatis consiste no estado de cooperagéo entre 0s socios com vistas a consecucdo de interesse comum,
traduzido no melhor interesse da sociedade. Vale dizer, cuida-se de elemento essencial ao contrato de sociedade,
manifestando-se externamente na disposicéo dos contratantes em compatilhar os destinos da sociedade,
participando de ganhos e perdas comuns” BARBOSA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de;
TEPEDINO, Gustavo José Mendes. Op. cit. p. 40.

10BULGARELLI, Waldirio. Op. cit. p. 96-97.

131 MENDONCGCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro. Op. cit. V. 3: Dos
comerciantes e seus auxiliares: das sociedades comerciais. p. 23.

132 ESTRELLA, Hernani. Curso de direito comercial. Rio de Janeiro: José Konfino, 1973. p. 280.

133 NIED, Paulo Sergio. Op. cit. p. 108.
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Além disso, é importante frisar que a reducdo do quadro societario a um integrante foi
entendida como hip6tese de dissolucdo da sociedade de pleno direito. Essa posi¢do ja era
adotada no direito brasileiro mesmo na entdo auséncia de norma especifica no ordenamento
positivo.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal’**, a partir de uma
andlise sistematica dos arts. 31113, 315136 e 32537 do Cadigo Comercial de 1850, consolidou
0 entendimento de que nédo subsiste sociedade quando ndo ha simultaneamente ao menos dois
socios, visto que o0s tipos sOcios previstos naquela codificagdo requeriam a
pluripessoalidade®?®.

O art. 206, I, “d” da Lei n° 6.404/1976*° foi a primeira previsdo legal a regular as
consequéncias advindas da unipessoalidade superveniente, permitindo-a até a assembleia
geral ordindria do ano subsequente a da qual se verificou o encolhimento do quadro
societario. Apos tal prazo, as sociedades por a¢des se dissolviam de pleno direito.

Ressalta-se, porém, que no caso dos demais tipos de sociedades, permaneceu

inexistente um dispositivo especifico sobre os efeitos da unipessoalidade incidental até a

134 Ressalta-se que o Superior Tribunal de Justica foi instituido com o advento da Constituicdo da Republica de
1988 (art. 27 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias). Antes, competia ao Supremo Tribunal
Federal a uniformizag@o do entendimento acerca de lei federal (art. 59, §1°,”a” da Constitui¢do de 1891; art. 76,
2, II1, “d” da Constituigdo de 1934; art. 101,111, “a” da Constitui¢do de 1937; art. 101,111, “d” da Constitui¢do de
1946; art. 114, 111, “d” da Constituicdo de 1967; art. 119, 111, “d” da Constitui¢do de 1969).

135 Art. 311 - Quando duas ou mais pessoas, sendo a0 menos uma comerciante, se associam para fim comercial,
obrigando-se uns como sécios solidariamente responsaveis, e sendo outros simples prestadores de capitais, com
a condicdo de ndo serem obrigados além dos fundos que forem declarados no contrato, esta associagéo tem a
natureza de sociedade em comandita.

Se houver mais de um sécio solidariamente responsavel, ou sejam muitos os encarregados da geréncia ou um so,
a sociedade sera ao mesmo tempo em nome coletivo para estes, e em comandita para os socios prestadores de
capitais.

136 Art. 315 - Existe sociedade em nome coletivo ou com firma, quando duas ou mais pessoas, ainda que algumas
ndo sejam comerciantes, se unem para comerciar em comum, debaixo de uma firma social.

N&o podem fazer parte da firma social nomes de pessoas que nao sejam sdcios comerciantes.

137 Art. 325 - Quando duas ou mais pessoas, sendo ao menos uma comerciante, se reinem, sem firma social, para
lucro comum, em uma ou mais opera¢des de comércio determinadas, trabalhando um, alguns ou todos, em seu
nome individual para o fim social, a associagdo toma o home de sociedade em conta de participagdo, acidental,
momentanea ou andnima; esta sociedade ndo esta sujeita as formalidades prescritas para a formag&o das outras
sociedades, e pode provar-se por todo o género de provas admitidas nos contratos comerciais (artigo n°. 122).

138 por exemplo, cita-se a ementa do seguinte julgado: “N&o cabe revista. No ¢ aceitdvel a tese de que se pode
considerar, nos térmos do contrato, subsistente a sociedade, quando se retira um dos dois socios.” BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario n® 56.695. Recorrente: Transbrasilia industrial e mercantil
S.A. Recorrida: S.A. Mercantil Tertuliano Fernandes. Orgdo julgador: Segunda turma. Relator: Ministro
Hahanemann Guimardes. Brasilia, DF, 14 de maio de 1965.

139 Art. 206. Dissolve-se a companhia:

I - de pleno direito:

[-]

d) pela existéncia de 1 (um) Unico acionista, verificada em assembléia-geral ordinaria, se 0 minimo de 2 (dois)
ndo for reconstituido até a do ano seguinte, ressalvado o disposto no artigo 251;
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entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, formando-se, nessa primeira quadra, basicamente
duas opinides em certa medida contrapostas.

A primeira, partindo da premissa de que 0s tipos societarios existentes na legislacdo
ndo possibilitam a unipessoalidade, concluia que, em hipotese alguma, poderia permanecer
existindo as sociedades por quotas, nem mesmo por um breve momento até a reconstituicao
da pluralidade4,

A segunda, prestigiando o principio da preservacéo da atividade econémica e o melhor
interesse da sociedade, optou por aplicar subsidiariamente o art. 206, I, “d” da Lei n°

6.404/1976, excepcionando temporariamente a unipessoalidade!*!. No caso das sociedades

140FERREIRA, Renato Luis Bueloni. Op. cit. p. 202.

141 Nessa perspectiva sdo as seguintes ementas de julgados: “APELACAO CIVEL - AGRAVO RETIDO
CONHECIDO E PROVIDO PRELIMINARMENTE - SOCIEDADE COMERCIAL POR COTAS DE
RESPONSABILIDADE LIMITADA - DISSOLUCAO DA SOCIEDADE CONSTITUIDA POR APENAS
DOIS SOCIOS - EXCLUSAO DE UM DELES - DISCORDIA E INFRACAO AO CONTRATO SOCIAL -
QUEBRA DA AFFECTIO SOCIETATIS - APLICACAO DO PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA
EMPRESA - DISSOLUCAO APENAS PARCIAL DA SOCIEDADE - GARANTIA AO SOCIO
REMANESCENTE, DENTRO DO PRAZO DE UM ANO, RECOMPOR A EMPRESA, COM A ADMISSAO
DE OUTRO SOCIO COTISTA, SOB PENA DA DISSOLUGAO DE PLENO DIREITO - APLICACAO
ANALOGICA DO ART. 206, ALINEA D, DA LEI DAS SOCIEDADES POR ACOES C/C O ARTIGO 18 DO
DEC. N° 3.708/19 - DIREITO AO SOCIO DISSIDENTE AO RECEBIMENTO DOS HAVERES QUE LHE
SAO DEVIDOS - SUCUMBENCIA RECIPROCA - SENTENCA A QUO REFORMADA PARCIALMENTE-
RECURSO PROVIDO EM PARTE. — ‘A dissolugao parcial de sociedade de responsabilidade limitada,
composta de dois sécios, autorizada pelo dissenso grave e desaparecimento da affectio societatis, a que se soma a
infringéncia ao contrato social por um dos sécios, ndo importa na sua extin¢éo; razdo maior de interesse social
faz preservar a sociedade pelo espaco de um ano, quando havera de reorganizar-se com a admissao de um novo
membro. O sdcio remisso sera embolsado dos seus haveres, apuraveis em liquidacao de sentenga.” (Ap. Civ. n°
38.970, da Capital, Rel. Des. Alcides Aguiar).” SANTA CATARINA (Estado). Tribunal de Justica. Apelacéo
civel n° 03.005.318-2. Apelante: Cléo Reiter. Apelado: Fernando José Munaretto. Org&o julgador: Segunda
camara de direito comercial. Relator: Desembargador Sérgio Roberto Baasch Luz. Floriandpolis, 19 de Agosto
de 2004. (grifo do original).

“PROCESSUAL CIVIL - RECURSO ESPECIAL - DISSOLU(;AO PARCIAL DE SOCIEDADE POR COTAS
DE RESPONSABILIDADE LIMITADA - LEI N. 6.404/76 - ARTIGO 206, ‘D’, C/C ART. 18, DO DECRETO
N. 3.708/19.

|- DISSOLUQAO PARCIAL DA SOCIEDADE, GARANTINDO-SE AO SOCIO REMANESCENTE,
QUANDO CONSTITUIDA POR APENAS DOIS SOCIOS, DENTRO NO PRAZO DE UM ANO,
RECOMPOR A EMPRESA, COM ADMISSAO DE OUTRO SOCIO COTISTA E OU AINDA QUE COMO
FIRMA INDIVIDUAL, SOB PENA DA DISSOLUCAO DE PLENO DIREITO; ASSEGURANDO-SE AO
SOCIO DISSIDENTE O RECEBIMENTO DOS HAVERES QUE LHE SAO DEVIDOS.

Il - INTELIGENCIA DO ART. 206, ALINEA ‘D’, DA LEI DAS SOCIEDADES ANONIMAS, C/C O ART.
18, DO DECRETO N. 3.708/19.

111 - CONFIGURADO O DISSIDIO, EIS QUE O ACORDAO RECORRIDO DECIDIU A CONTROVERSIA
EM DISCREPANCIA COM A JURISPRUDENCIA FIRMADA NOS TRIBUNAIS, INCLUSIVE NO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

IV - RECURSO PROVIDO.” BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso especial n® 387. Recorrente: Luiz
Nogueira da Silva. Recorrido: Edgard Nogueira da Silva. Orgéo julgador: Terceira turma. Relator: Ministro
Waldemar Zveiter. Brasilia, DF, 12 de dezembro de 1989.
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por quotas de responsabilidade limitada, reforcava esta tese o comando insculpido no art.
182 do Decreto n° 3.708/1919'%,

Com a entrada em vigéncia da nova codifica¢do de direito privado, as sociedades por
ela reguladas passam a ter no art. 1.033, IV** autorizagio expressa para continuar existindo
pelo periodo de até 180 (cento e oitenta) dias contados do inicio da unipessoalidade
superveniente®®,

Depois desse lapso temporal, o sécio deverd promover a extingdo de pleno direito,
caso 0 ndo tenha requerido a transformacdo do registro da sociedade para empresario
individual ou empresa individual de responsabilidade limitada, na forma do pardgrafo Gnico
do supramencionado artigo®4®.

Sem embargo, impende destacar que tanto o art. 1.033 do Cdédigo Civil, quanto o art.
206 da Lei n° 6.404/1976, toleram uma unipessoalidade simultaneamente incidental e
temporéria, fixando implicitamente um dever ao sdcio remanescente de empreender esforgos
no sentido da recomposicdo rapida do quadro societario, sob pena de dissolucdo da

sociedade*”148,

142Art. 18. Serdo observadas quanto as sociedades por quotas, de responsabilidade limitada, no que ndo for
regulado no estatuto social, e na parte applicavel, as disposi¢des da lei das sociedades anonymas.

143 Esta construgdo formulada pela segunda corrente foi elogiada por Rachel Sztajn nos seguintes termos:
“considerando que a jurisprudéncia tem também a fungdo de adaptar as leis as condigdes sociais existentes no
momento de sua aplicacdo, podemos estar diante de mais uma criacdo ligada a tipicidade societaria, com
vantagens para o desenvolvimento da atividade econ6mica e melhor compreenséo da fenomenologia
associativa.” SZTAJN, Rachel Sztajn. Op. cit. p. 90.

144 Art. 1.033. Dissolve-se a sociedade quando ocorrer:

[]

IV - a falta de pluralidade de s6cios, ndo reconstituida no prazo de cento e oitenta dias;

[]

Paragrafo Gnico. Nao se aplica o disposto no inciso IV caso o sdcio remanescente, inclusive na hipétese de
concentragdo de todas as cotas da sociedade sob sua titularidade, requeira, no Registro Publico de Empresas
Mercantis, a transformacéao do registro da sociedade para empresario individual ou para empresa individual de
responsabilidade limitada, observado, no que couber, o disposto nos arts. 1.113 a 1.115 deste Codigo.

145 Entende-se que o dispositivo tambhém é aplicavel as cooperativas nos termos do art. 1096 do Cédigo Civil.
146 Assim se manifestou o Tribunal de Justica de Sdo Paulo: “Societario. Indenizagdo. Processo extinto em razio
de dissolucdo da sociedade requerente. Sécio sobrevivente ndo substituiu sécio falecido em 180 dias (art. 1.033,
inc. IV, CC), nem transformou sociedade em empresa individual (art. 1.033, p. 4., CC). Recurso improvido.”
SAO PAULO (Estado). Tribunal de Justica. Apelago civel n° 0000109-11.2007.8.26.0247. Apelante: JCS
Empreendimentos Imobiliarios Ltda. Apelada: Solange Aparecida dos Santos. Orgdo julgador: Sétima camara
de direito privado. Relator: Desembargador Luiz Antonio Costa. Sdo Paulo, 17 de abril de 2013.

147 O Departamento de Registro Empresarial e Integragdo regulamentou a questdo na Instrugdo Normativa n° 35,
de 02 de marco de 2017, da seguinte forma:

Art. 9° O registro de sociedade empresaria podera transformar-se em registro de EIRELI.

§ 1° A transformacdo de registro a que se refere o caput deste artigo pode ser realizada no mesmo ato em que
ficar registrada a falta de pluralidade de sGcios.

§ 2° Passado o0 prazo de cento e oitenta dias a que se refere o inciso 1V do art. 1.033 do Cdodigo Civil, a sociedade
poderd, alternativamente, requerer a transformacdo do seu registro, recompor a pluralidade de sécios ou
promover a dissolugdo. Ndo tomada qualquer dessas providencias, a sociedade operara como sociedade em
comum.
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A contrario sensu, isso também implica em afirmar que tais dispositivos vedam a
unipessoalidade perene, uma vez que, ap6s o0 decurso do prazo 1legal, gera-se
automaticamente o gravissimo resultado do desaparecimento da sociedade justamente por
auséncia de pluralidade de sdcios.

Em suma, esses sdo 0s principais argumentos que alicercam o reconhecimento da
pluripessoalidade como requisito indispensavel do conceito de sociedade no direito brasileiro.
Uma vez analisados, podem-se pormenorizar os fundamentos da corrente oposta, isto &,
apresentar as justificativas sobre a acessoriedade do elemento e, ao término, desenvolver a

sintese conclusiva do autor.

1.2 A pluripessoalidade como elemento acessorio

Como foi examinado na primeira parte deste capitulo, a sociedade contemporanea tem
como base originaria principal a figura da societas do direito romano antigo'*°, nio obstante a
doutrina'® afirmar que povos anteriores aquela civilizagdo ja teriam concebido algum tipo de
regramento quanto ao instituto.

Entretanto, se faz necessério frisar que a figura societaria sofreu diversas alteracoes
desde a Antiguidade, modificando-se de acordo com o lugar e o tempo, por uma miriade de
fatores, como, por exemplo, em razdo dos valores e dos interesses existentes nas diversas

comunidades na qual se encontra, ou se encontrava, inserida®®*.

§ 3° A deliberagdo pela transformag&o poderé ser seguida do ato constitutivo da EIRELI, no mesmo instrumento,
respeitado o capital minimo previsto no caput do art. 980-A do Cédigo Civil

148 TEIXEIRA, Eric Fonseca Santos. A limitacdo da responsabilidade do empresario individual: a sociedade
unipessoal. 2012. 150 f. Disserta¢do (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2012. p. 105.

149 SALOMAO FILHO, Calixto. Societas com relevancia externa e personalidade juridica. Op. cit., nota 51. p.
66.

150 NIED, Paulo Sergio. Op. cit., nota 46. p. 14.

151 Acerca das mudangas no conceito de sociedade, citam-se, v. g., as ligdes de Arnoldo Wald: “Efetivamente,
estamos chegando hoje ao chamado pds-capitalismo, numa sociedade na qual o saber e a tecnologia passaram a
ter um valor imenso e em que a organizag8o se tornou muito importante. Define-se, hoje, a sociedade comercial
ndo mais como a propriedade dos acionistas - e muito menos do controlador - mas como uma organizagéo de
trabalho, contando com equipes e equipamentos proprios, e que pode existir e se desenvolver até sem ter
finalidade puramente lucrativa. N&o é mais exclusivamente uma forma de produzir ou comercializar bens, mas
também a estrutura adotada por entidades esportivas, como os clubes de futebol, certas entidades assistenciais,
como o0s hospitais e, até, eventualmente, em determinados paises, pelos escritérios de advocacia. A empresa do
século XXI tem pois forma e contetido distintos daqueles que existiam anteriormente.

Antigamente e durante muito tempo, toda a sociedade vivia em um regime quase militar, numa espécie dé
pirdmide tia qual havia um comando, que pensava e determinava e um conjunto de soldados que obedecia. Essa
ideia, que se manteve na concepcéo fordista da empresa, dominada pela organizacdo da esteira de producéo
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Sobre essas transformagdes das sociedades, pode-se mencionar a vagarosa marcha no
sentido da possibilidade de limitagdo da responsabilidade de socios, desde a Idade Média'>?,
até o estabelecimento de tipos societarios que possuem a restricdo de responsabilidade dos
integrantes do quadro social como uma de suas caracteristicas, v. g., as sociedades limitadas*>®
e as companhias™®,

Ademais, recorda-se que, sob a otica do Codigo Comercial de 1850, a sociedade era

vista como uma espécie de contrato associativo!®

, Sem possuir, a principio, personalidade
juridica distinta daquela de seus sécios, a despeito de discussbes doutrinarias sobre o
assunto®®, Apenas com a entrada em vigor do Codigo Civil de 19167, o direito brasileiro
estabeleceu, como regra, a personificacio das sociedades!®®, de forma diametralmente oposta

a visdo meramente contratual da societas romana®®®.

constituida pelos trabalhadores, esta sendo ultrapassada, porque, na sociedade do saber e da tecnologia, ha
necessidade de um dialogo continuo, um didlogo em que as ideias devem surgir da base para 0 comando e do
comando para a base huma interacdo constante. Estamos, pois, concebendo, hoje, uma empresa consensual na
qual o empregador quer ter o empregado com os melhores conhecimentos técnicos, recicla-lo, dar-lhe todas as
condi¢des de uma formagdo profissional continua e cada vez mais ampla.” WALD, Arnoldo. A evolucéo do
direito societario. Revista de direito mercantil, industrial, econdmico e financeiro, S&o Paulo, v. 39, n. 120,
out./dez. 2000. p. 61-62.

152 Assim esclarece Rubens Requifio: “O processo de limitagio de responsabilidade, que hoje domina o campo
do direito comercial, formou-se lentamente na ldade Média. E de nota-se que o principio ou preocupacéo de
ocultacdo dos s6cios parece ndo ter surgido somente do propdésito de restricdo e limitagdo de responsabilidade,
mas como decorréncia também da pratica dos que, impedidos de comerciar, acobertavam-se mediante a
organizagdo de sociedade com outrem.” REQUIAO, Rubens. Op. cit. p. 465.

153 Cédigo Civil de 2002: Art. 1.052. Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada sdcio é restrita ao valor
de suas quotas, mas todos respondem solidariamente pela integralizagéo do capital social.

154 L ei 6.404/1976: Art. 1°. A companhia ou sociedade andnima tera o capital dividido em acdes, e a
responsabilidade dos sdcios ou acionistas sera limitada ao preco de emissdo das a¢fes subscritas ou adquiridas.
155 Art. 300 - O contrato de qualquer sociedade comercial sé pode provar-se por escritura plblica ou particular;
salvo nos casos dos artigos n°s 304 e 325.

Nenhuma prova testemunhal sera admitida contra e além do contelido no instrumento do contrato social.

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

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

Enguanto o instrumento do contrato ndo for registrado, ndo tera validade entre os s6cios nem contra terceiros,
mas daré agdo a estes contra todos os socios solidariamente (artigo n°. 304).

1% Segundo José Edwaldo Tavares Borba: “Até a promulgacio do Cédigo Civil de 1916 discutia-se quanto a
personificacdo das sociedades, havendo ponderaveis correntes que adotavam a teoria da comunhao.

O Codigo Civil de 1916 encerrou a controvérsia ao estabelecer que eram pessoas juridicas de direito privado as
sociedades mercantis, as sociedades civis e associa¢@es. O atual Cadigo Civil, ao reproduzir a regra, declarou
(art. 44) que sdo pessoas juridicas as associagdes (inciso I) e as sociedades (inciso II)”. BORBA, Jos¢ Edwaldo
Tavares. Op. cit. p. 31.

157 Art. 16. S&o pessoas juridicas de direito privado:

I. As sociedades civis, religiosas, pias, morais, cientificas ou literérias, as associa¢@es de utilidade publica e as
fundacoes.

Il. As sociedades mercantis.

18 Conforme o magistério de Marcelo Andrade Féres: “Em 1850, quando surgiu o Cédigo Comercial brasileiro,
as sociedades comerciais eram tratadas como mero contratos. Somente em 1916, com o advento do Codigo Civil,
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Nessa perspectiva, investigam-se a seguir as principais mudangas no panorama
juridico que levaram ao reconhecimento da sociedade unipessoal permanente, algo
impensavel até um periodo relativamente recente, haja vista que a sociedade pressupunha

necessariamente a pluripessoalidade.

1.2.1 A sociedade unipessoal permanente é reconhecida pelo direito positivo

Inicialmente, impende ressaltar que esta tese ndo pretende realizar um profundo estudo
de historia do direito, nem mesmo de direito comparado, em torno da sociedade unipessoal,
mas sim apresentar uma serie de oscilacdes no conceito de sociedade, seja do ponto de vista
legislativo, seja do prisma doutrinario, que deu beneplacito a unipessoalidade perene.

Alguns autores*® sinalizam que no final do século XIX comecaram-se os esforcos de
juristas voltados ao desenvolvimento de mecanismos de limitagdo de responsabilidade do
empresario individual, buscando questionar a ideia de que todo o patriménio da pessoa natural

deveria responder pelas dividas oriundas do exercicio dos negdcios*®?.

elas passaram a ser pessoas juridicas de direito privado, o que Ihes imprimiu maior seguran¢a enquanto
instrumento de limitag&o da responsabilidade.” FERES, Marcelo Andrade. Op. cit. p. 182.

15 NOBREGA, Vandick Londres da. Op. cit. p. 314.

160 Nas palavras de Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes Franca e Marcelo Vieira von Adamek: “A ideia de
limitar a responsabilidade de individuos para, como isso, fomentar o exercicio de atividades econémicas que, de
outro modo, possivelmente nem viriam a ser exploradas, pode até ser considerada recente, se considerando o
desenvolvimento histérico do direito comercial, mas seguramente também nao se pode dizer nova. A doutrina ja
a vinha discutido pelo menos desde o final do Séc. XIX.” FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes;
ADAMEK, Marcelo Vieira von. Empresa individual de responsabilidade limitada (lei 12.441/2011): anotacdes.
Revista de direito mercantil, industrial, econémico e financeiro, Sdo Paulo, v. 51, n. 163, set./dez. 2012. p. 29.
Também ministra desta forma Sylvio Marcondes Machado: “Entre os precursores da limitagdo da
responsabilidade em prol do comerciante singular, reiteradamente se aponta Jessel, na Inglaterra, que, em 1877,
aduzindo ndo ver motivo para que as pessoas ndo possam negociar, livres de tdda responsabilidade excedente de
determinada soma, mediante prévia notificagdo dos credores, postulava: ‘Creio que ampliar a lei de
responsabilidade limitada melhora o Direito consuetudinério, que, a meu juizo é barbaro e inadequado a um pais
de alta civilizacdo; segundo meu critério, ndo ha nenhuma lei natural que faca responsavel um homem, além do
limite que tenha estipulado e dentro do qual as outras partes desejam que éle seja responsavel’.

Contudo, ao que parece, foi na Gltima década do século passado [X1X] e na Suica que o tema primeiro se impds
a atencdo dos juristas, alertada pela discusséo do projeto germanico de lei sobre sociedade de responsabilidade
limitada (Gesellschaft mit beschrianter Haftung, abreviadamente G.m.b.H.).” MACHADO, Sylvio Marcondes.
Limitacdo da responsabilidade de comerciante individual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1956. p. 48-49.

161 Até hoje, no direito patrio, o empresario individual responde com todo o seu patrimdnio por dividas relativas
ao desempenho de atividades negociais, excluindo-se os bens impenhoraveis. Neste sentido, transcreve-se a
emenda de julgado do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul: “EXECUCAO FISCAL. PENHORA.
EMPRESARIO INDIVIDUAL. POSSIBILIDADE. A atividade empresarial pode ser exercida pela pessoa
natural ou por pessoa juridica, a sociedade empresaria. Na exploragdo pelo empresario individual, ndo se opera a
separagdo do patrimdnio. Todos o0s seus bens, portanto, respondem pelas dividas tributarias. Sujeitam-se,
portanto, a penhora e alienagao judicial, exceto os legalmente impenhoraveis. Recurso provido.” RIO GRANDE
DO SUL (Estado). Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n° 70.057.226.011. Agravante: Municipio de
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Apesar disso, ha relativo consenso!®? de que o artigo®®® intitulado “Die beschréankte
Haftung des Einzelkaufmannes. Eine legislatorische Studie "*** de Oskar Pisko, publicado em
1910 na Zeitschrift fir das Privat- und Offentliche Recht der Gegenwart!®® de Viena marcou
sobremaneira o periodo inaugural de aprofundamento da tematica.

Na obra, Oskar Pisko nega que a responsabilidade limitada advenha obrigatoriamente
da constituicdo de estruturas associativas (organizagfes oriundas, naquele tempo, da
pluripessoalidade), uma vez que ndo haveria fundamento formal ou material que justificasse a
atribuicdo de tal prerrogativa, até porque permaneciam no ordenamento juridico sociedades
cujos sécios sdo ilimitadamente responsaveis por dividas sociais®®.

Oskar Pisko defende que, assim como o legislador estabeleceu a limitacdo de
responsabilidade para as sociedades, que originalmente ndo detinham, ndo haveria
justificativa plausivel para a ndo extensdo de tal beneficio as empresas individuais, entendidas
como a atividade econémica em si'®’.

O autor, portanto, propde a criagdio de um novo instituto, denominado

“Einzelunternehmung mit beschrankter Haftung'®®”, afastando, de plano, sua natureza

Capéo do Cip6. Agravado: Mauricio Marques da Silva. Orgéo Julgador: Vigésima segunda camara civel.
Relatora: Desembargadora Maria Isabel de Azevedo Souza. Porto Alegre, 30 de outubro de 2013. (grifo da
autora).

162 De acordo com Marcela Maffei Quadra Travassos: “[...] o jurista austriaco Oscar Pisko desenvolveu, em
1910, complexo projeto voltado a definicdo dos contornos de limitagdo da responsabilidade do comerciante ao
patrimdnio orientado a exploragdo da empresa. Este trabalho é considerado como pioneiro pela natureza e
profundidade atingidas.” TRAVASSOS, Marcela Maffei Quadra. Empresa individual de responsabilidade
limitada (EIRELI): analise constitucional do instituto, unipessoalidade e mecanismos de controle de abusos e
fraudes. Rio de Janeiro: Renovar, 2015. p.77. De mesma orientacdo sdo os ensinamentos de Sylvio Marcondes
Machado: MACHADO, Sylvio Marcondes. Limitagéo da responsabilidade de comerciante individual. Op. cit. p.
52.

183 PISKO, Oskar. Die beschrankte Haftung des Einzelkaufmannes. Eine legislatorische Studie. Zeitschrift fur
das Privat- und Offentliche Recht der Gegenwart, Viena, v. 37, p. 699-796, jan./dez. 1910.

164 O trecho correspondente na tradugio é: “A responsabilidade limitada do empresario individual. Um estudo
legislativo”. (tradug@o nossa).

165 O trecho correspondente na tradugio é: “Revista de direito publico e privado contemporaneos”. (tradugio
nossa).

166 PISKO, Oskar. Die beschrankte Haftung des Einzelkaufmannes. Eine legislatorische Studie. Op. cit. p. 794.
167 Assim resume Sylvio Marcondes Machado: “A justificagdo da responsabilidade limitada est4 na necessidade,
oriunda das relagdes de negocios, em limitar o risco proprio da exploragdo de uma emprésa. Se o legislador nela
se baseia para admitir sociedades do tipo G.m.b.H., deve aceitar a aplicagdo do mesmo critério a emprésa do
particular.” MACHADO, Sylvio Marcondes. Limita¢cdo da responsabilidade de comerciante individual. Op. cit.
p. 52-53.

168 O trecho correspondente na tradugiio é: “empresa individual de responsabilidade limitada”. (tradugfio nossa).
Todavia, a expressao “empresa individual de responsabilidade limitada™ nesse caso possui sentido distinto da
locucdo idéntica utilizada pela Lei n°® 12.441/2011, pois esta Ultima é espécie de sociedade unipessoal e ndo uma
técnica de afetacdo de patriménio. A discussao sobre a natureza juridica da empresa individual de
responsabilidade limitada brasileira sera tratada no capitulo 3 desta tese.
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societaria, ainda que, no direito austriaco, a concentracdo de todas as a¢Bes ou quotas por
apenas um sdcio ndo fosse considerada hipotese de dissolucéo da sociedade®®17°,

Oskar Pisko, para justificar sua proposicao, se recorre a figura juridica do patriménio
de afetacdo (Zwechkvermdgen), sendo esta empresa individual de responsabilidade limitada,
ndo um estabelecimento dotado de personalidade distinta do fundador, mas uma espécie de
patrimonio separado da pessoa natural®’*.

A reprovacdo do emprego da técnica da personalidade juridica se fundamentaria na
alegacdo que a personificacdo do patrimbénio da empresa individual acentuaria
desmesuradamente a separacao entre o patrimonio e seu titular, a qual levaria a uma indevida
énfase excessiva no aspecto da limitacdo da responsabilidade, pois, ao legislador, estaria
interdito estabelecer regras que ocasionassem 0 desaparecimento da individualidade das
pessoas naturais por meio da constituicio de pessoas juridicas®’?.

Os ensinamentos de Oskar Pisko sdo especialmente relevantes porque, de acordo com
a doutrinal™, inspiraram significativamente a elaboracio da reforma do Codigo Civil do
Principado de Liechtenstein, realizada através da Lei de 20 de janeiro de 1926, que dispunha
sobre as pessoas e as sociedades.

A alteracéo legislativa de 1926 inaugurou no direito positivo o primeiro regramento
geral acerca da unipessoalidade permanente por intermédio de trés figuras juridicas distintas:

189 Conforme Julian Alberto Becerra Garcia: “Apds as questdes levantadas, cabe o questionamento relacionado
com a limitagdo da responsabilidade do empresério individual. Para ele, propde o jurista Pisko, a criagdo de um
‘ex novo’, isto é, de uma instituicdo juridica adequada a tal fim: a Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada (“Einzelunternehmung mit beschrinkter Haftung’) rechagando de plano a possibilidade que
indiretamente oferecem, tanto a sociedade por a¢cdes como a sociedade limitada, mediante a concentragdo, seja
de maneira casual ou preordenada, de todas as acfes ou quotas em méaos de um so socio, fato este que, a
propbsito, nio era considerado causa de dissolugio nos ordenamentos germanicos.” GARCIA, Julian Alberto
Becerra. Evolucion del concepto de sociedad unipersonal. Revista via inveniendi et judicant, Bogota, v.8, n. 15,
jan./jun. 2013. p. 10. (traducdo nossa).

170 O texto em lingua estrangeira é: “Después de lo planteado, cabe el cuestionamiento relacionado con la
limitacion de la responsabilidad del empresario individual. Para ello propone el jurista Pisko, la creacién de un
‘ex novo’, es decir de una institucion juridica adecuada a tal fin: La Empresa Individual de Responsabilidad
Limitada (‘Einzelunternehmung mit beschrdnkter Haftung’) rechazando de plano la posibilidad que
indirectamente ofrecen, tanto la sociedad por acciones como la sociedad de responsabilidad limitada,
mediante la concentracion ya sea de manera causal o preordenada de todas las acciones o participaciones
(cuotas) en manos de un solo socio, hecho este que a proposito no era considerado causal de disolucién en los
ordenamientos germanos.” Ibid.

171 _LEHUEDE, Eduardo Jequier. Unipersonalidad y sociedad con un solo socio; alcances de su reconocimiento
en la estructura dogmaética del derecho chileno. Revista lus et Praxis, Talca, a. 17, n. 2, jul./dez. 2011. p. 192.
172 GARCIA, Julian Alberto Becerra. Op. cit. p. 12.

173 COLLANTES, José Manuel Garcia. Sociedades unipersonales: nuevas orientaciones. Anales de la Academia
Matritense del Notariado, Madrid, n. 31, jan./dez. 1992. p. 272; PALMA, Maria Fernanda Vasquez. Hacia la
reconstruccién del concepto de sociedad en el derecho chileno: revision desde una perspectiva comparada.
Revista chilena de derecho privado, n. 22, jul. 2014. p. 119.
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a empresa individual de responsabilidade limitada (Einzelunternehmung mit beschrankter
Haftung), a instituicdo (Anstalt) e a sociedade unipessoal (Einmannverbandspersonen).

A empresa individual de responsabilidade limitada foi introduzida no art. 834 do
Codigo Civil do Principado!’#'® em consonancia com a recomendacio de Oskar Pisko,
possibilitando a afetacdo de parcela do patriménio do empresario individual ao fim
econdmico, sem a criacdo de pessoa juridica propria.

Por outro lado, com a Anstalt descrita nos art. 534 do supramencionado codex'’®*"’ o
legislador de Liechtenstein fixou um instituto singular caracterizado pela personificacdo de
um patrimonio relacionado a um determinado fim, econémico ou néo, organizado de acordo
com a vontade de seu instituidor, apesar deste ndo ser seu socio, nem portar todos os direitos

inerentes aquela qualidade’®17°,

174 Art. 834. 1. Definicdo. 1) A empresa individual de responsabilidade limitada existe quando uma entidade
individual ou coletiva, uma sociedade ou uma associacgao para fins econdmicos, ou ndo econdémicos, opera um
negdécio, isoladamente ou em combinacéo com parceiros ocultos, sendo responsavel somente pelo capital de
negdcios ou os ativos dedicados a empresa enquanto de acordo com as disposicfes do presente titulo. (traducéo
nossa).

175 O texto em lingua estrangeira é: “Art. 834. I. Begriff usw. 1) Eine Einzelunternehmung mit beschréankter
Haftung ist vorhanden, wenn eine Einzel- oder Verbandsperson oder Firma oder ein Gemeinwesen zu
wirtschaftlichen oder nicht wirtschaftlichen Zwecken eine Unternehmung unter einer Firma, allein oder in
Verbindung mit stillen Gesellschaftern betreibt und dabei nach den Bestimmungen dieses Titels nur mit dem
gewidmeten Geschéftskapital beziehungsweise mit dem Geschaftsvermégen haftet.”

176 Art. 534. A. Definicdo e limitacdo. 1) Instituicdo (Estabelecimento), para efeitos do presente titulo, é uma
pessoa juridica legalmente independente e organizada de acordo com o seguinte regramento, tendo fim
econdmico, ou ndo, devendo ser registrada perante as autoridades de registro publico com um inventério de
recursos proprios, sem carater de direito pablico ou associagdo a pessoa de seu instituidor. (tradugdo nossa).
170 texto em lingua estrangeira é: “Art. 534. A. Begriff und Abgrenzung. 1) Anstalt (Etablissement) im Sinne
dieses Titels ist ein nach den folgenden Vorschriften rechtlich verselbstéandigtes und organisiertes, dauernden
wirtschaftlichen oder anderen Zwecken gewidmetes, ins Offentlichkeitsregister als Anstaltsregister
eingetragenes Unternehmen, das einen Bestand von sachlichen, allenfalls persénlichen Mitteln aufweist und
nicht 6ffentlich-rechtlichen Charakter hat oder eine andere Form der Verbandsperson aufweist.”.

178 De acordo com Eduardo Jequier Lehuedé: “Trata-se de uma figura muito particular, Gnica em sua época e de
dificil introducdo por esse motivo em quadro juridico comparado que negava até entdo toda viabilidade a
personificacdo de um patrimdnio enquanto tal, afeto a realizacdo de um empreendimento ou empresa
determinada e ndo referente a um substrato subjetivo com o qual se vincular concretamente.

Formado a partir de somente uma inscrigdo em um registro especial, a ‘Anstalt’ constitui basicamente em uma
empresa autbnoma e independente dos titulares que a fundam, que podem permanecer, ademais, em no mais
absoluto anonimato sem que por isso seja afetada a personificacdo juridica que a Lei a atribui.

A forma organizativa que pode adotar é ampla e depende da vontade dos fundadores, os que em todo caso ndo
tem a qualidade de acionistas, somente de beneficiarios dos lucros ou vantagens que gera a exploragdo do
patrimonio (os ‘anstalten’), Similares aos membros de uma fundagio ou fideicomisso.” LEHUEDE, Eduardo
Jequier. Op. cit. p. 193-194. (traducdo nossa).

179 O texto em lingua estrangeira é: “Se trata ésta de una muy particular figura, Gnica en su época y dificilmente
incardinable por lo mismo en un entramado juridico comparado que negaba hasta entonces toda viabilidad a la
personificacion de un patrimonio en cuanto tal, afecto a la realizacién de un emprendimiento o empresa
determinada y sin respecto a un substrato subjetivo con el cual vincularse concretamente.

Formado a partir de la sola inscripcion en un registro especial, el ‘Anstalt’ constituye bdsicamente una empresa
auténoma e independiente del o los titulares que la fundan, quienes pueden permanecer, ademas, en el mas
absoluto anonimato sin que por ello se vea afectada la personificacion juridica que la ley le atribuye.
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Além disso, cabe salientar que a Lei de 20 de janeiro de 1926 criou no art. 637 do
Codigo Civil daquele pais europeul®®!® g sociedade de sdcio  Unico
(Einmannverbandspersonen), inaugurando-se um tratamento geral a matéria no ordenamento
juridico positivo pela primeira vez na historia mundial®2,

De acordo com o referido dispositivo legal, a Einmannverbandspersonen poderia ser
constituida originalmente por um empresario individual, por uma sociedade ou por uma
empresa individual de responsabilidade limitada ou ser consequéncia da reducdo do quadro
social a uma Unica pessoa, desde que houvesse as devidas alteragdes no estatuto ou contrato
social.

Contudo, impde frisar que a inovacdo do Principado ndo foi acompanhada
imediatamente por outros Estados, permanecendo-se como um traco peculiar do direito
liechtensteinense por 47 (quarenta e sete) anos até a promulgacdo da Lei n® 371, de 13 de
junho de 1973, pelo Reino da Dinamarca.

A doutrina'® justifica esse consideravel lapso temporal basicamente através das
alegacdes de suposta pequena relevancia daquele pais, de desconfianca geral baseada na fama

de paraiso fiscal, presumindo-se que o instituto daria ensejo a fraudes ou abusos por parte do

La forma organizativa que puede adoptar es amplia y depende de la voluntad de los fundadores, los que en todo
caso no tienen la calidad de accionistas como tales, sino sélo de beneficiarios de los frutos o utilidades que
genere la explotacion del patrimonio (los ‘anstalten’), similares a los miembros de una fundacion o
fideicomiso.” Ibid.

180 Art. 637. I. Definicdo. 1) Toda pessoa juridica prevista pela Lei como sociedade por agGes, sociedade por
guotas, sociedade limitada, pode ser constituida por uma pessoa ou por uma empresa individual como Unico
socio de uma sociedade unipessoal. Quando o nimero de sécios de tal ente se reduz a um, pode continuar suas
atividades, sempre que o estatuto, ou contrato social, seja modificado. (traducéo nossa).

181 O texto em lingua estrangeira é: “Art. 637. |. Begriff usw.1) Eine nach den Bestimmungen dieses Gesetzes
zulassige Verbandsperson, wie Aktiengesellschaft, Anteilsgesellschaft, Gesellschaft mit beschrankter Haftung
kann von einer natiirlichen oder juristischen Person oder Firma als einziges Mitglied in der Form einer
Einmannverbandsperson (Einmanngesellschaft, Einmannunternehmung, Einpersonengesellschaft) errichtet
oder, wenn die Zahl der Mitglieder bei einer bestehenden Verbandsperson auf eines heruntersinkt und allenfalls
die Statuten, insbesondere hinsichtlich der Organisation angepasst sind, weiter betrieben werden.”

182 pALMA, Maria Fernanda Vasquez. Hacia la reconstruccion del concepto de sociedad en el derecho chileno:
revision desde una perspectiva comparada. Op. cit. p. 119.

183 A guisa de exemplo, assim aduz Marcela Maffei Quadra Travassos: “Lamenta-se, porém, que Liechtenstein
tenha ficado mundialmente conhecido como um paraiso fiscal, com formulas mirabolantes para ocultacdo de
ativos e planejamentos tributarios duvidosos. Isto, inegavelmente, contribuiu para os receios em torno da
limitacéo de responsabilidade do comerciante individual, servindo de motivo aqueles que viam na limitacéo de
responsabilidade um veiculo de fraudes e abusos por parte do empreendedor, incitando a resisténcia dos
estudiosos a aceitacdo de algum tipo de organizacdo juridica de limitacdo da responsabilidade do comerciante na
exploragdo da empresa.” TRAVASSOS, Marcela Maffei Quadra. Empresa individual de responsabilidade
limitada (EIRELI): anélise constitucional do instituto, unipessoalidade e mecanismos de controle de abusos e
fraudes. Op. cit. p.78. No mesmo sentido: FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo
Vieira von. Empresa individual de responsabilidade limitada (lei 12.441/2011): anotac@es. Op. cit. p. 29;
SALOMAO FILHO, Calixto. A sociedade unipessoal. Op. cit. p. 9.
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socio fundador, ou até mesmo, da inconveniéncia de se alterar a solida concepcéao
contratualista da sociedade em diversos ordenamentos nacionais.

Cabe destacar que, conforme dito anteriormente, Liechtenstein dispds sobre o primeiro
tratamento coerente a matéria das sociedades unipessoais, ou seja, fixou um conjunto proprio
de dispositivos legais, que possibilitava aos particulares constituir tais pessoas juridicas. Sem
embargo, isso ndo significa que ndo existiam em momento pretérito sociedades de socio
unico.

Antes de 1926, ja havia, no mundo, experiéncias unipessoais por meio de empresas
publicas®185, Entretanto, estas eram autorizadas, ou criadas, por pessoas juridicas de direito
publico mediante leis especificas, sem a formacdo de uma abordagem harmoniosa,
traduzindo-se, de certa maneira, em um privilégio estatal.

Especificamente no Brasil, a primeira empresa publica constituida foi a Caixa
Econbmica Federal, adotando-se a nomenclatura “Caixa Economica da Corte” e tendo sua
autorizagdo estabelecida pelo Unico artigo do Decreto n° 2.723, de 12 de janeiro de 1861'€°,
da lavra do Imperador Dom Pedro II.

A abordagem genérica das empresas publicas no direito positivo brasileiro®®’ so

adveio com a entrada em vigor do Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, que tratava

184 Assim leciona Eduardo Jequier Lehuedé: “Por outro lado, deve considerar-se, ademais, que a unipessoalidade
ndo era, de modo algum, uma figura desconhecida na Europa dos meados do seculo XX, nem sequer na sua
forma originaria. Pelo contrério, a sociedade com um sécio Unico foi utilizada e reconhecida positivamente como
um eficaz veiculo de gestdo empresarial e de prestacdo de servigos publicos por parte do Estado, que através
desta forma societaria de direito privado poderia organizar seu desempenho e formar inclusive grupos de
sociedades estatais.” LEHUEDE, Eduardo Jequier. Op. cit. p. 197. (tradug&o nossa).

185 O texto em lingua estrangeira é: “Por otro lado, debe considerarse, ademas, que la unipersonalidad no era en
modo alguno una figura desconocida en la Europa de mediados del siglo XX, ni siquiera en su forma originaria.
Por el contrario, la sociedad con un solo socio fue utilizada y reconocida positivamente como un eficaz vehiculo
de gestion empresarial y de prestacion de servicios pablicos por parte del Estado, que a través de esta forma
societaria de derecho privado podia organizar su desempefio y formar incluso grupos de empresas estatales.”
Ibid.

186 Hei por bem autorisar a creacdo de uma Caixa Economica e um Monte de Soccorro nesta Cérte, que se
regerdo pelos Regulamentos, que com este baix&o, propostos pela commissdo encarregada de sua organisacéo,
observando-se as seguintes disposic¢des:

12 As operacdes dos referidos Estabelecimentos deverdo principiar dentro de seis mezes contados da data do
presente Regulamento.

187 Alberto Bittencourt Cotrim Neto apresenta um dado interessante. O Brasil, por meio do Decreto-Lei n°
200/1967, teria sido o primeiro pais a estabelecer um conceito legal de empresa publica. Nas palavras do autor:
“Em segundo lugar, nenhum pais - ao que seja de nosso conhecimento — até hoje legislou um estatuto para a
empresa publica, para um tipo de empresa a que, stricto sensu, se adequasse a expressao em referéncia. Nenhum
pais, bem entendido, excluido o Brasil, que, com o Decreto-lei n° 200, de 1967, complementado e modificado
em parte pelo Decreto-lei n® 900, de 1969, ambos anteriormente citados, ja teve ensejo de formular um conceito,
com base no qual vérias entidades do género se constituiram entre nos: e o conceito legal, a par de outros
elementos legais, extravagantes mas pertinentes & Administragdo Indireta, valem como estatuto para a empresa
publica nacional.” COTRIM NETO, Alberto Bittencourt. Teoria da empresa publica de sentido estrito. Revista
de direito administrativo, Rio de Janeiro, v. 122, out./dez. 1975. p. 25. (grifo do autor).



54

da reforma administrativa do periodo militar, cujo art. 5°, ja em sua redacéo originaria'®®,
estabelecia um conceito legal para empresas pUblicas®.

De outro giro, ressalta-se o fato de, na primeira metade do século XX, ter havido
significativas manifestacdes jurisprudenciais na Alemanha que, paulatinamente, aceitavam a
preservacao de sociedades de socio Unico, apesar da inexisténcia de legislativa expressamente
autorizativa®.

No entanto, esse reconhecimento nos tribunais se limitava a hipdtese de concentracéo
de quotas, ou acdes, na titularidade de apenas um socio, ndao sendo vislumbrada a priori a
possibilidade da unipessoalidade originéria, exceto, pelo Estado, nas j& mencionadas empresas
publicas®®?.

O entendimento, apoiado inclusive pela doutrinal®, se fundava na argumentacio de
que, no caso da limitada, por exemplo, a lei teuta ndo exigia expressamente nenhuma
quantidade minima de socios para constituir a sociedade, bastando, portanto, duas pessoas
para celebrarem o contrato de sociedade.

Esse numero poderia ser reduzido durante a vida social, acumulando-se as quotas nas
méaos do socio restante. Porém, este fato ndo levaria a extin¢do da sociedade, pois as quotas
poderiam ser novamente transmitidas para outras pessoas, permanecendo intactos a
sociedades e seus 6rgaos.

Por sua vez, os estudiosos franceses, em sentido diametralmente oposto aos alemaes,

entendiam tradicionalmente que a reducdo do quadro a membro Unico era uma causa de

188 Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

[]

Il - Emprésa Plblica - a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com patrimonio proéprio e
capital exclusivo da Unido ou de suas entidades da Administracdo Indireta, criada por lei para desempenhar
atividades de natureza empresarial que 0 Govérno seja levado a exercer, por motivos de conveniéncia ou
contingéncia administrativa, podendo tal entidade revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito.

189 A redagdo atual do referido dispositivo foi introduzida pelo Decreto-Lei n° 900, de 29 de setembro de 1969.
Contudo, essa alteracéo legislativa ndo modificou a natureza juridica da empresa pablica, permanecendo como
sociedade unipessoal: “ Il - Emprésa Publica - a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado,
com patrimdnio prdprio e capital exclusivo da Unido, criado por lei para a exploragdo de atividade econdmica
gue o Govérno seja levado a exercer por férca de contingéncia ou de conveniéncia administrativa podendo
revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito.”

190 Esse € o0 magistério de Sylvio Marcondes Machado: “Adotando a terminologia preconizada por Ferrer Correia
e passando a observar, ainda que brevemente, o fendbmeno das sociedades ficticias e unipessoais, na teoria e
pratica de outros ordenamentos verifica-se que, tanto na Alemanha (sob o titulo de Einmanngesellschaften),
quanto na Inglaterra (com a designacdo de one man companies), elas constituem expedientes néo repelidos pelos
tribunais.” MACHADO, Sylvio Marcondes. Limitacéo da responsabilidade de comerciante individual. Op. cit.
p. 28. (grifo do autor).

191 MARTINS, Fran. Novos estudos de direito societario: sociedades andnimas e sociedades por quotas. 40. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 1988.

192 HEINSHEIMER, Karl August. Derecho mercantil. Tradugdo de: Agustin Vicente Gella. Madrid: Labor,
1933. P. 181.
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dissolugéo de pleno direito da sociedade®®!%, ainda que ndo estabelecida no rol do art. 1.865
do Codigo Civil'*®>!%, paseando-se essencialmente no conceito plasmado na redago original
do art. 1.832 daquela codificagdo®®”1%, o qual previa expressamente a existéncia de dois ou
mais socios para a formacao de uma sociedade.

Todavia, com a introducdo do art. 1.844-5 no Codigo Civil pela Lei n° 78-9, de 04 de
janeiro de 197819200 3 legislacdo francesa passou a permitir a unipessoalidade transitoria,
ndo superior a 01 (um) ano. Apds o decurso desse tempo sem a recomposicdo do quadro
social, a norma autorizava a qualquer interessado requer judicialmente a dissolucdo da
sociedade.

A redacéo atual do caput do dispositivo?®12%2 oriunda da Lei n° 2.001-420, de 15 de

maio de 2001, concede ainda a possibilidade de o juizo estender por mais 06 (Seis) meses 0

198 Segundo Eduardo Jequier Lehuedé: “Na Franca, tal quais os paises europeus inspirados na sua legislacdo —
Bélgica, Luxemburgo e Suica -, a redugdo a um sdcio foi considerada tradicionalmente como uma causa de
dissolucio de pleno direito da sociedade, inclusive a de capitais.” LEHUEDE, Eduardo Jequier. Op. cit. p. 198.
(tradug&o nossa).

194 O texto em lingua estrangeira é: “En Francia, al igual que en los paises europeos inspirados en su legislacion
— Bélgica, Luxemburgo y Suiza-, la reductio ad unum fue considerada tradicionalmente como una causal de
disolucién de pleno derecho de la sociedad, incluida la de capitales.” Ibid.

195 Art. 1865. A sociedade se dissolve,

1. Pela expiracdo do tempo pela qual foi contratada;

2. Pela exting¢do da coisa ou a consumacao do negocio;

3. Pela morte natural de um dos sécios;

4. Pela morte civil, a interdicdo ou insolvéncia de um deles;

5. Pela vontade de que um ou mais sécios de ndo estar mais em sociedade. (tradu¢do nossa).

1% O texto em lingua estrangeira é: “Art. 1865. La société finit,

1. Par ’expiration du temps pour lequel elle a été contractée;

2. Par I’extinction de la chose, ou la consommation de la négociation,

3. Par la mort naturelle de quelqu’un des associés ;

4. Par la mort civile, 'interdiction ou la déconfiture de I'un d’eux;

5. Par la volonté qu 'un seul ou plusieurs expriment de n’étre plus en société.”

197 Art. 1832. A sociedade é um contrato pelo qual duas ou mais pessoas acordam em por alguma coisa em
comum com o objetivo de repartir os lucros que possam resultar. (traducdo nossa).

1% O texto em lingua estrangeira é: “Art. 1832. La société est un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes
conviennent de metre quelque chose en commun, dans la vue de partager le bénéfice qui pourra en résulter.”
199 Art. 1844-5. A reunido de todas as quotas, ou agGes, em uma méao ndo implica na dissolucéo de pleno direito
da sociedade. Qualquer interessado pode demandar a dissolucdo da sociedade se a situa¢do ndo for regularizada
no prazo de um ano.

A reunido de usufruto de todas as quotas, ou agdes, em beneficio da mesma pessoa ndo tem consequéncias
guanto a existéncia da sociedade. (tradugdo nossa).

20 O texto em lingua estrangeira é: “Art. 1844-5. La réunion de toutes les parts sociales en une seule main
n'entraine pas la dissolution de plein droit de la société. Tout intéressé peut demander la dissolution de la
société si la situation n'a pas été régularisée dans le délai d'un an.

L'appartenance de l'usufruit de toutes les parts sociales a la méme personne est sans conséquence sur l'existence
de la société.”

201 Art. 1844-5. A reunido de todas as quotas, ou agBes, em uma méao ndo implica na dissolucéo de pleno direito
da sociedade. Qualquer interessado pode demandar essa dissolucao se a situagdo ndo tiver sido regularizada no
prazo de um ano. O tribunal pode conceder a sociedade um prazo maximo de seis meses para regularizar a
situacdo. N&o pode ser decretada a dissolucao se, até o dia em que se decidir sobre 0 mérito, essa regularizacao
ocorrer. (traducdo nossa).
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prazo de restabelecimento da pluripessoalidade, além de impedir a decretacdo da dissolucdo
da sociedade se a regularizacdo ocorrer até o dia em que for decidido o mérito da causa.

Destarte, enfatiza-se que a norma ora mencionada possui um campo de aplicacdo
restrito, uma vez que 0s tipos societarios mais utilizados naquele pais possuem regramento
proprio. Nesse sentido, salienta-se que o Codigo Comercial francés, respectivamente nos arts.
.223-4203204 ¢ | 227-4%052% vedou a dissolugdo das sociedades limitadas (sociétés a
responsabilité limitée) e das sociedades por acbes simplificadas (sociétés par actions
simplifiées) motivada na concentragio de quotas ou agdes?®’,

No que se refere as sociedades andnimas, o art. L225-247 do Codigo Comercial?8:200
estabeleceu uma sistematica similar a prevista no art. 1.844-5 do Codigo Civil, possibilitando
a decretacdo da dissolucdo de companhias que possuam menos do que sete socios por mais de
01 (um) ano, observado o prazo de extensdo de 06 (seis) meses franqueado pelo Juizo e a

restauracdo do quantitativo minimo até a data da sentenca de dissolug&o.

202 O texto em lingua estrangeira é: “Art. 1844-5. La réunion de toutes les parts sociales en une seule main
n'entraine pas la dissolution de plein droit de la société. Tout intéressé peut demander cette dissolution si la
situation n'a pas été régularisée dans le délai d'un an. Le tribunal peut accorder a la société un délai maximal
de six mois pour régulariser la situation. Il ne peut prononcer la dissolution si, au jour ou il statue sur le fond,
cette régularisation a eu lieu.”

203 Art,L.223-4. No caso de reunido em uma s6 mao de todas as quotas de uma sociedade limitada, as disposicGes
do art. 1844-5 do cédigo civil relativas a dissolucdo judicial ndo sdo aplicaveis. (traducdo nossa).

204 O texto em lingua estrangeira é: “Art. L223-4. En cas de réunion en une seule main de toutes les parts d'une
société a responsabilité limitée, les dispositions de I'article 1844-5 du code civil relatives a la dissolution
judiciaire ne sont pas applicables.”

205 Art. L227-4. No caso de reunido em uma sé mao de todas as agGes de uma sociedade por agdes simplificada,
as disposices do art. 1844-5 do codigo civil relativas a dissolucdo judicial ndo sdo aplicaveis. (traducdo nossa).
206 O texto em lingua estrangeira é: “Art. L227-4. En cas de réunion en une seule main de toutes les actions d'une
société par actions simplifiée, les dispositions de I'article 1844-5 du code civil relatives a la dissolution
judiciaire ne sont pas applicables.”

207 Mais a frente, sera tratada sucintamente a unipessoalidade societaria originaria no direito francés. Por ora,
cabe apenas destacar que a Lei n® 85-697, de 11 de julho de 1985, modificou o conceito legal de sociedade (art.
1832 do Cadigo Civil) afirmando a possibilidade de constituicdo de sociedade por meio da vontade de apenas
uma pessoa.

208 Art, L225-247. O tribunal do comércio pode, a pedido de qualquer interessado, decretar a dissolugdo da
sociedade, se 0 nimero de acionistas estiver reduzido a menos de sete hd mais de um ano nas sociedades nas
quais as ac0es estdo admitidas a negociacdo em um mercado regulamentado ou em sistema multilateral de
negociacao.

O tribunal pode conceder a sociedade um prazo maximo de seis meses para regularizar a situacao. Ndo pode ser
decretada a dissolugdo se, até o dia em que se decidir sobre o mérito, essa regularizagao ocorrer. (tradugao
nossa).

209 O texto em lingua estrangeira é: “Art. L225-247. Le tribunal de commerce peut, a la demande de tout
intéresse, prononcer la dissolution de la société, si le nombre des actionnaires est réduit @ moins de sept depuis
plus d'un an pour les sociétés dont les actions sont admises aux négociations sur un marché réglementé ou sur
un systeme multilatéral de négociation.

Il peut accorder a la société un délai maximal de six mois pour régulariser la situation. 11 ne peut prononcer la
dissolution si, le jour ou il statue sur le fond, cette régularisation a eu lieu.”
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Consoante exposto, a doutrina?? sinaliza que a Dinamarca foi 0 segundo pais europeu
a fixar no ordenamento positivo uma previsdo generica autorizativa das sociedades
unipessoais permanentes por intermédio da Lei n°® 371, de 13 de junho de 1973, que alterou a
legislacdo sobre sociedades anénimas de capital fechado.

Ja no Brasil, o art. 251 da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, criou a figura
da subsidiaria integral, companhia revestida da caracteristica de ter, como Unica s6cia, uma
sociedade brasileira, podendo-se constituida originalmente desta forma ou ser consequéncia
da concentracédo das a¢des na titularidade do membro singular por meio de aquisicdo de todas
as aces ou por incorporagio destas na forma do art. 252 daquele diploma?!2,

A intencdo do Poder Executivo ao encaminhar ao Congresso Nacional tal proposta era
evitar a formacdo de sociedades com dois ou mais socios de modo fraudulento, apenas para
compor, a entdo necessaria pluripessoalidade, contendo-se o expediente de se acrescer ao
quadro societario um sdcio de palha?3,

Contudo, as subsidiarias integrais s6 poderiam ser constituidas por sociedades
brasileiras, vedando-se a sua criacdo por estrangeiras, a fim de impedir que o interesse da
companhia nacional se subordinasse a eventuais interesses alienigenas, ao menos era esse 0
proposito indicado pelos autores do Projeto de Lei?!,

Convém evidenciar que, ante a inovacgdo do legislador de 1976, a doutrina pontuou
que o direito brasileiro continuava a ter como base a teoria contratualista, ndo constando uma

evolucdo a um modelo institucionalista de sociedade. As subsidiarias integrais, em conjunto

210 FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira von. Empresa individual de
responsabilidade limitada (lei 12.441/2011): anotag@es. Op. cit. p. 29.

21 Art. 251. A companhia pode ser constituida, mediante escritura pablica, tendo como Gnico acionista
sociedade brasileira.

8 1° A sociedade que subscrever em bens o capital de subsidiéria integral devera aprovar o laudo de avaliacdo de
que trata o artigo 8°, respondendo nos termos do § 6° do artigo 8° e do artigo 10 e seu paragrafo Unico.

§ 2° A companhia pode ser convertida em subsidiéria integral mediante aquisicao, por sociedade brasileira, de
todas as suas a¢des, ou nos termos do artigo 252.

212 Art, 252. A incorporacgdo de todas as acdes do capital social ao patriménio de outra companhia brasileira, para
converté-la em subsidiaria integral, serd submetida a deliberagdo da assembléia-geral das duas companhias
mediante protocolo e justificacdo, nos termos dos artigos 224 e 225.

213 Assim explicita a Exposi¢do de Motivos n° 196, de 24 de junho de 1976, do Ministério da Fazenda: “A
companhia que tem por Unico acionista outra sociedade brasileira é expressamente admitida e regulada no artigo
252 [art. 251, na redacdo final do texto normativo], que da juridicidade ao fato diario, a que se véem
constrangidas as companhias, de usar ‘homens de palha’ para subscreverem algumas agdes, em cumprimento ao
requisito formal de nimero minimo de acionistas.” BRASIL. Ministério da Fazenda. Exposi¢do de motivos n°
196. Brasilia, DF, 24 de junho de 1976. p. 30. (grifo do original).

214 “Mas o Projeto ndo admite a companhia brasileira subsidiaria integral de companhia estrangeira, para deixar
claro que a lei veda a subordinacdo do interesse da sociedade nacional ao da estrangeira: os administradores da
companhia brasileira controlada por acionistas estrangeiros, assim como o seu acionista controlador, tém sempre
os deveres e responsabilidades definidos nos artigos 116, 117 e 154 e seguintes.” Ibid.
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com as empresas publicas, eram excec¢les legalmente previstas, mas ndo teriam o condédo de
abalar a sistematica estabelecida?>2®,

Na Republica Federal da Alemanha, a Lei de 04 de abril de 1980, conhecida como
“GmbH Novelle”, alterou a primeira parte do art. 1° do diploma tedesco sobre sociedades
limitadas?!’-?1® (Gesellschaft mit beschrankter Haftung) e passou a estipular o niimero minimo
de apenas um socio (pessoa natural ou juridica) para constituicao de tal tipo societério, dando
beneplacito a instituicdo de sociedades originalmente unipessoais naquele pais.

Apols a instituicdo na Alemanha Ocidental, as previsdes legais de sociedades
unipessoais permanentes proliferaram. Na Franga, por exemplo, a Lei n° 85-697, de 11 de
julho de 1985, modificou o art. 1.832 do Cddigo Civil?1%2%°, estabelecendo que as sociedades

215 Desta forma resume Luiz Machado Fracarolli: “A controvérsia sobre a natureza juridica da companhia é
improcedente, a0 menos no direito brasileiro: a lei a regula como modalidade de contrato de sociedade comercial
e seu regime ndo se ajusta ao conceito doutrinario de instituicao juridica, no sentindo usado pela doutrina
francesa, uma vez que o modelo legal de companhia somente pode ser adotado mediante consumagéo de um
contrato (salvo no caso de constituicao de subsididria integral, quando o modelo é usado mediante negécio
juridico legal unilateral e s6 se transforma em contrato quando admitido outro acionista) [...]. FRACAROLLI,
Luiz Machado. O sistema normativo da companhia. Revista de direito mercantil, industrial, econémico e
financeiro, Sao Paulo, v. 45, n. 142, abr./jun. 2006. p. 35.

216 Em contraposicdo ao pensamento majoritario, ha autores como Romano Cristiano: “Um conjunto de
elementos diversos, direta ou indiretamente consistentes em seres humanos, 0s quais, mediante a observancia de
determinado complexo de normas, que interagem de forma estavel e racional, em torno de designag&o particular
e de objetivo especifico, ambos comuns a todos, utilizando certos instrumentos formadores de patriménio que,
ainda que formalmente comum, a rigor nunca tem dono propriamente dito. Tal interagdo fundamenta-se em uma
comunidade de interesses e gera dependéncia entre diversos elementos, a0 mesmo tempo em que permite facil
substituicdo dos referidos elementos. Por isso, para que fique assegurada a unidade de ago, ela é coordenada a
partir de determinado centro de poder, ou autoridade, ou supremo poder coordenante. A coordenagdo resulta em
ordem hierarquica que comporta divisdo do trabalho, lideranca, delegacéo e defini¢do funcional [...]. A ordem
hierdrquica se estabelece em esferas diferenciadas de fungdes [...]. O conjunto, que sempre faz surgir uma
institui¢do (lato sensu), ndo importa se com base no direito pablico ou no direito privado, apresenta
caracteristicas diferentes das existentes nos diversos elementos, e revela eficiéncia maior que a dos elementos
isolados, além de maior estabilidade e durabilidade.” CRISTIANO, Romano. Conceito de empresa. Sdo Paulo:
Arte & Cultura, 1995. p. 114. (grifo do autor).

217 Art. 1. Criacdo de sociedade. § 12 Propdsito; nimero de fundador. As sociedades limitadas podem ser
estabelecidas por uma ou mais pessoas de acordo com as disposicBes desta Lei para qualquer propésito
legalmente permitido. (traducdo nossa).

218 O texto em lingua estrangeira é: “Abschnitt 1. Errichtung der Gesellschaft. § 1 Zweck; Griinderzahl.
Gesellschaften mit beschrankter Haftung kénnen nach MalRgabe der Bestimmungen dieses Gesetzes zu jedem
gesetzlich zulassigen Zweck durch eine oder mehrere Personen errichtet werden.”

219 Art. 1832. A sociedade é instituida por duas ou mais pessoas que acordam por um contrato em destinar a um
negdcio em comum bens ou servigos em vista de compartilhar os lucros ou aproveitar a economia que possa
resultar.

Ela pode ser instituida, nos casos previstos em Lei, pelo ato de vontade de uma s6 pessoa.

Os socios se comprometem a contribuir nas perdas. (traducdo nossa).

220 O texto em lingua estrangeira é: “Art. 1832. La société est instituée par deux ou plusieurs personnes qui
conviennent par un contrat d'affecter a une entreprise commune des biens ou leur industrie en vue de partager le
bénéfice ou de profiter de I'économie qui pourra en résulter.

Elle peut étre instituée, dans les cas prévus par la loi, par I'acte de volonté d'une seule personne.

Les associés s'engagent a contribuer aux pertes.”
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poderiam ser constituidas mediante contrato celebrado por duas ou mais pessoas, ou instituida
por ato de vontade de uma sé pessoa, nas hipoteses previstas na Lei.
Ademais, o legislador de 1985 fixou nova redacdo ao art. L223-1 no Cddigo

Comercial®®??2 criando a entreprise unipersonnelle & responsabilité limitée??

, uma figura

similar & sociedade limitada brasileira, composta por titular Gnico, sem limitacdo quanto a

espécie de pessoa (natural ou juridica), nem quanto & nacionalidade (francesa ou estrangeira).
A Lei n° 85-697/1985 ainda concebeu, em seu art. 1122422 a société de I'exploitation

agricole & responsabilité limitée??®

, uma sociedade constituida por uma ou mais pessoas
naturais maiores de idade, com responsabilidade limitada a integralizacdo das respectivas
quotas, e voltada para o exercicio de atividades agricolas.

Posteriormente, também surgiu a société d’exercice liberal a responsabilité limitée
unipersonnelle??’, por meio do art. 31 da Lei n° 99-515, de 23 de junho de 1999%?%22° que

suprimiu a pluripessoalidade obrigatdria entio existente para esse tipo de sociedade?%%3;

221 Art. L223-1. A sociedade limitada é criada por uma ou mais pessoas que participam das perdas na medida de
suas contribuigdes. (traducéo nossa).

222 O texto em lingua estrangeira é: “Art. L223-1. La société a responsabilité limitée est instituée par une ou
plusieurs personnes qui ne supportent les pertes qu'a concurrence de leurs apports.”

223 O trecho correspondente na tradugio é: “sociedade unipessoal de responsabilidade limitada”. (traducéo
nossa).

224 Art. 11. Uma ou mais pessoas naturais maiores de idade podem instituir uma sociedade civil denominada ‘de
exploragdo agricola de responsabilidade limitada’, regida pelas disposi¢des dos capitulos 1° e 2° do titulo IX do
Livro 111 do codigo civil, exceto o art. 1844-5. Os sGcios participam das perdas na medida de suas contribuicGes.
(tradug@o nossa). (grifo do autor).

225 O texto em lingua estrangeira é: “Art. 11. Une ou plusieurs personnes physiques majeures peuvent instituer
une société civile dénommée ‘exploitation agricole a responsabilité limitée’, régie par les dispositions des
chapitres ler et 11 du titre IX du livre I11 du code civil, a I'exception de I'article 1844-5. Les associés ne
supportent les pertes qu'a concurrence de leurs apports.”(grifo do autor).

226 O trecho correspondente na tradugdo é: “sociedade de exploragio agricola de responsabilidade limitada”.
(tradugdo nossa).

227 O trecho correspondente na tradugio é: “sociedade unipessoal de atividades liberais de responsabilidade
limitada”. (tradugdo nossa).

228 Art, 31. O art. 1° da Lei n° 90-1258, de 31 de dezembro de 1990, relativa ao exercicio, sob forma de
sociedade, das profissdes liberadas submetidas a um estatuto legislativo, regulamento ou cujo titulo € protegido,
é assim modificado:

1° Fica suprimida a segunda alinea; [...]. (traducéo nossa).

229 O texto em lingua estrangeira é: “Art. 31. L'article ler de la loi no 90-1258 du 31 décembre 1990 relative &
I'exercice sous forme de sociétés des professions libérales soumises a un statut Iégislatif ou réglementaire ou
dont le titre est protégé est ainsi modifié:

1o Le deuxieme alinéa est supprimé ; [...].”

230 Assim era a redagéo original da segunda alinea do art. 1° da Lei n° 90-1258, de 31 de dezembro de 1990: Art.
10, [...] Essas sociedades tém como objeto o exercicio conjunto da profissao,

ndo obstante qualquer disposicao legislativa ou regulamentar que restrinja o exercicio desta profissdo a pessoas
naturais ou a sociedades civis profissionais. (traducdo nossa).

231 O texto em lingua estrangeira é: “Art. 1°. [...] Ces sociétés ont pour objet I'exercice en commun de la
profession, nonobstant toute disposition Iégislative ou réglementaire réservant a des personnes physiques ou a
des sociétés civiles professionnelles I'exercice de cette profession.”
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bem como a entreprise unipersonnelle sportive a responsabilité limitée?32, por intermédio do
art. 1° da Lei n° 99-124, de 28 de dezembro de 199923234 sociedade cujo objeto social é a
exploracdo econdmica de atividades esportivas; e autorizou-se, atraves do art. 3° da Lei n°® 99-
587, de 12 de julho de 19992%2% g unipessoalidade permanente na société par actions
simplifiée?®’.

Nos Paises Baixos, a unipessoalidade permanente foi permitida pela Lei de 16 de maio
de 19862%, tanto para as sociedades limitadas holandesas (besloten vennootschappen met

beperkte aansprakelijkheid), nos termos da redacéo atual do art. 175 do Cddigo Civil?®%240,

232 O trecho correspondente na tradugio é: “sociedade unipessoal esportiva de responsabilidade limitada”.
(tradug&o nossa).

233 Art. 1°. O art. 11 da Lei n° 84-610, de 16 de julho de 1984, relativo a organizagdo e promog&o de atividades
fisicas e esportivas, é alterado do seguinte modo:

1° A primeira alinea é substituida pelas sete alineas assim redigidas:

Qualquer associacao esportiva afiliada a uma federacdo esportiva regida pelo Capitulo Il do Titulo I desta Lei,
que geralmente participa na organizacao de eventos esportivos remunerados que produzam receitas superiores a
um limite estabelecido por decreto do Conselho de Estado ou que emprega desportistas cuja remuneracéo total
exceda o valor fixado por decreto do Conselho de Estado constitui para a gestao destas atividades uma sociedade
comercial regida pela Lei n° 66-537, de 24 de Julho de 1966, sobre sociedades comerciais e pelas disposi¢oes
desta Lei.

Esta sociedade assume a forma:

- ou de uma sociedade de responsabilidade limitada que incorpora apenas um sécio, conhecida como sociedade
unipessoal esportiva de responsabilidade limitada; [...]. (traducéo nossa).

234 O texto em lingua estrangeira é: “Art. 1%, L'article 11 de la loi no 84-610 du 16 juillet 1984 relative a
I'organisation et a la promotion des activités physiques et sportives est ainsi modifié:

1o Le premier alinéa est remplacé par sept alinéas ainsi rédigé:

Toute association sportive affiliée & une fédération sportive régie par le chapitre Il du titre ler de la présente
loi qui participe habituellement & I'organisation de manifestations sportives payantes procurant des recettes d'un
montant supérieur & un seuil fixé par décret en Conseil d'Etat ou qui emploie des sportifs dont le montant total
des rémunérations excede un chiffre fixé par décret en Conseil d'Etat constitue pour la gestion de ces activités
une société commerciale régie par la loi no 66-537 du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales et par les
dispositions de la présente loi.

Cette société prend la forme:

- soit d'une société a responsabilité limitée ne comprenant qu'un associé, dénommeée entreprise unipersonnelle
sportive a responsabilité limitée; [...].”

235 Art. 3°. A Lei n° 66-537, de 24 de julho de 1966, sobre sociedades comerciais é alterada do seguinte modo:

1° A primeira alinea do artigo 262-1 € substituida por duas alineas assim redigidas:

A sociedade por a¢Bes simplificada pode ser instituida por uma ou mais pessoas que devem suportar as perdas
apenas na extensao de sua contribuicdo. (traducéo nossa).

2% O texto em lingua estrangeira é: “Art. 3. La loi no 66-537 du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales est
ainsi modifiee:

1o Le premier alinéa de I'article 262-1 est remplacé par deux alinéas ainsi rédigés:

Une société par actions simplifiée peut étre instituée par une ou plusieurs personnes qui ne supportent les pertes
gu'a concurrence de leur apport.”

237 O trecho correspondente na tradugdo é: “sociedade por agdes simplificada”. (traducfo nossa).

2% GARRET, Jodo Anténio Bahia de Almeida. A empresa individual no direito comercial da lusofonia. Revista
Electronica de Direito, Porto, n. 2, out. 2013. p. 10.

239 Art. 175. [...] 2. A sociedade limitada é estabelecida por uma ou mais pessoas por escritura notarial. Para sua
criacdo, é necessaria a apresentacdo de uma declaracdo do Ministério da Justica comprovando a auséncia de
objecdo. A escritura é assinada por cada fundador e por qualquer pessoa que, de acordo com essa escritura, tome
uma ou mais quotas. (traducdo nossa).

240 O texto em lingua estrangeira é: “Art. 175. [...] 2. De vennootschap wordt door een of meer personen
opgericht bij notariéle akte. Voor oprichting is vereist een verklaring van Onze Minister van Justitie dat hem van
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quanto para as companhias (haamloze vennootschappen), conforme o art. 64 vigente daquela
codificagdo?41242,

Em ambito comunitario europeu, a Diretiva n°® 89/667/CEE buscou uniformizar a
matéria de sociedades de responsabilidade limitada com um Udnico socio, com 0 objetivo
declarado de limitar a responsabilidade do empresario individual em toda a Comunidade
Europeia, sem inviabilizar o estabelecimento de regras pontuais distintas no direito interno
dos Estados-membros43244,

Contudo, impende salientar a importancia de tal Diretiva, pois seu art. 2°2*° assentou,
na legislacdo comunitéria europeia, a possibilidade de constituicdo originaria de sociedades
unipessoais ou por meio de concentracdo de todas as partes (quotas ou agdes) na pessoa do
titular dnico, superando, do ponto de vista normativo, a discussdo sobre a suposta
obrigatoriedade da pluralidade de socios.

Com a entrada em vigor da Diretiva, 0s paises-membros buscaram adequar sua
legislacdo doméstica & nova realidade comunitéaria. Nesse sentido, destaca-se, por exemplo, o
Reino Unido onde o The Companies (Single Member Private Limited Companies)
Regulations 1992246 passou a admitir, sob o prisma legal, a existéncia de sociedades por acdes

unipessoais de responsabilidade limitada?*’248,

geen bezwaren is gebleken. De akte wordt getekend door iedere oprichter en door ieder die blijkens deze akte
een of meer aandelen neemt.”

241 Art. 64. [...] 2. A companhia ¢ estabelecida por uma ou mais pessoas por escritura notarial. Para sua criagio, é
necessaria a apresentacdo de uma declaracédo do Ministério da Justica comprovando a auséncia de objecdo. A
escritura ¢ assinada por cada fundador e por qualquer pessoa que, de acordo com essa escritura, tome uma ou
mais agdes. (traducdo nossa).

242 O texto em lingua estrangeira é: “Art. 175. [...] 2. De vennootschap wordt door een of meer personen
opgericht bij notariéle akte. Voor oprichting is vereist een verklaring van Onze Minister van Justitie dat hem van
geen bezwaren is gebleken. De akte wordt getekend door iedere oprichter en door ieder die blijkens deze akte
een of meer aandelen neemt.”

243 Assim ¢ apresentada a motivagio da Diretiva: “Considerando que é conveniente prever a criacdo de um
instrumento juridico que permita a limitagdo da responsabilidade do empresério individual, em toda a
Comunidade, sem prejuizo das legislagdes dos Estados-membros que, em casos excepcionais, impdem a
responsabilidade desse empresario relativamente as obrigacdes da empresa; [...].” UNIAO EUROPEIA.
Conselho das Comunidades Europeias. Exposicio de motivos da Diretiva n® 89/677/CEE. Bruxelas, 30 de
dezembro de 1989.

244 Atualmente a matéria é uniformizada pela Diretiva 2009/102/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
16 de Setembro de 2009, a qual revogou a entéo vigente Diretiva 89/667/CEE.

245 Art. 2°. 1. A sociedade pode ter um socio Ginico no momento da sua constituicdo, bem como por forca da
reunido de todas as partes sociais numa Unica pessoa (sociedade unipessoal).

246 O trecho correspondente na tradugio é: “Regulamento de Sociedades (Sociedades Unipessoais de
Responsabilidade Limitada de 1992”. (traducgao nossa).

247 Art. 2°. 1. Ndo obstante qualquer promulgacdo ou regra de direito em contrario, uma sociedade por agfes de
responsabilidade limitada ou por garantia na acepcao da secdo 1 do Ato de Sociedades de 1985 pode ser
constituida por uma pessoa (na medida em que é permitida por essa secdo conforme alterada pelo presente
Regulamento) e pode ter um membro; [...]. (tradugéo nossa).
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No caso de Portugal, o art. 2° do Decreto-Lei n° 257, de 31 de dezembro de 199624,
introduziu no Cddigo das Sociedades Comerciais a figura da sociedade unipessoal por quotas
em consonancia com as disposicdes europeias. A orientacdo & diametralmente oposta a
formacdo de patriménio afetado (estabelecimento individual de responsabilidade limitada),
utilizada em territério lusitano como solucdo juridica de limitacdo de responsabilidade do
empresario individual, criada pelo Decreto-Lei n° 248, de 25 de agosto de 1986%°.

A doutrina®®! registra que, apesar de o Decreto-Lei n° 248/1986 nio ter sido revogado
do ordenamento, a figura do estabelecimento individual de responsabilidade limitada caiu em
quase desuso depois da introducdo das sociedades unipessoais em Portugal, considerada uma
técnica mais adequada de limitacdo de responsabilidade do empresario individual?®22%3,

248 O texto em lingua estrangeira é: “Art. 2. 1. Notwithstanding any enactment or rule of law to the contrary, a
private company limited by shares or by guarantee within the meaning of section 1 of the Companies Act 1985
may be formed by one person (in so far as permitted by that section as amended by these Regulations) and may
have one member;[...].” (grifo do autor).

249 Art. 2°. Ao titulo 111 do Cddigo das Sociedades Comerciais é aditado o seguinte capitulo:

CAPITULO X

Sociedades unipessoais por quotas

Artigo 270-A

Constituicdo

1 - A sociedade unipessoal por quotas é constituida por um sécio Unico, pessoa singular ou colectiva, que € o
titular da totalidade do capital social.

2 - A sociedade unipessoal por quotas pode resultar da concentracdo na titularidade de um dnico s6cio das quotas
de uma sociedade por quotas, independentemente da causa da concentragéo.

20 Art. 1°. 1. Qualquer pessoa singular que exerca ou pretenda exercer uma actividade comercial pode constituir
para o efeito um estabelecimento individual de responsabilidade limitada.

2. O interessado afectara ao estabelecimento individual de responsabilidade limitada uma parte do seu
patriménio, cujo valor representara o capital inicial do estabelecimento.

21 GARRET, Jodo Anténio Bahia de Almeida. A empresa individual no direito comercial da lusofonia. Op. cit.
p. 17.

252 Assim aduz José Augusto Quelhas Lima Engracia Antunes: “Enfim, se outra prova fosse necessaria do
desacerto da sua opcdo origindria, ai estaria a circunstancia de o legislador nacional ter sido for¢ado a arrepiar
caminho ao consagrar entretanto a sociedade por quotas unipessoal, instituindo assim em Portugal um novo
figurino de limitagdo de responsabilidade, semelhante ao previsto por esse mundo fora e indistintamente
aplicavel a empresérios civis e comerciais (arts. 270.°- A e segs. CSC, introduzidos pelo Decreto-Lei n® 257/96,
de 31 de Dezembro). Em resultado deste erratico percurso legislativo, os empresérios individuais portugueses
passaram assim a dispor, ndo de um, mas simultaneamente de dois instrumentos juridicos que lhes permitem
uma limitac&o do seu risco ou responsabilidade empresarial. Qualquer réstia de esperanca que ainda porventura
fosse depositada no revigoramento pratico do ja entdo moribundo modelo privatistico do EIRL no seio da
comunidade empresarial portuguesa, ela tera tido aqui o seu derradeiro ‘canto do cisne’ ou ‘golpe de
misericordia’ ante a concorréncia do novel modelo societario, o qual, tendo apenas no seu primeiro més de
vigéncia suscitado mais adesdes por parte dos empresarios do que o modelo do EIRL logrou obter em cerca de
duas décadas, se afirmou em definitivo entre nés como o modelo regulatério da empresa individual de
responsabilidade limitada.” ANTUNES, José Augusto Quelhas Lima Engrécia. O estabelecimento individual de
responsabilidade limitada: crénica de uma morte anunciada. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
do Porto, Porto, v. 03, jan./dez. 2006. p. 440-441. (grifo do autor).

253 O debate sobre as técnicas de limitagdo de responsabilidade do empresério individual (patrimdnio de afetacdo
x sociedade unipessoal) é objeto de analise no 3° capitulo desta tese.
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As sociedades unipessoais permanentes também ndo sdo desconhecidas na América do
Sul?®*, ainda que alguns paises®™® utilizem, simultaneamente ou néo, o estabelecimento de
patrimonio de afetacdo como técnica juridica de limitacdo de responsabilidade do empresario
individual®®.

A guisa de exemplo, pode-se citar o caso do Chile?® que estabeleceu uma normativa
genérica as sociedades por a¢des de socio Unico por meio da Lei n°® 20.190, de 05 de junho de
2008, modificando-se a redagdo do art. 424 do Codigo de Comércio®®?° para prever
expressamente a existéncia de sociedades anénimas unipessoais no direito chileno?%261,

Por sua vez, a Lei n°® 1.258, de 05 de dezembro de 2008, inovou na legislacéo
colombiana introduzindo a figura da sociedad por acciones simplificada?®?, de evidente

254 OLIVEIRA, Fabio Gabriel de. Os empreendimentos unipessoais de responsabilidade limitada na América do
Sul. In: GREGORI, Isabel Christiane Silva de; OLIVEIRA, Ricardo (Coords.). Direito empresarial.
Florianépolis: CONPEDI, 2016. p. 218.

255 Como, por exemplo, o Paraguai que estabeleceu, nos termos da Lei n® 1034, de 16 de dezembro de 1983, a
possibilidade de afetacdo do patrimdnio do empreséario individual, valendo-se da nomenclatura Empresa
Individual de Responsabilidad Limitada (Empresa Individual de Responsabilidade Limitada). (traducdo nossa).
2% POIDOMANI, Isabella Lucia. A Empresa Individual de Responsabilidade Limitada na América Latina.
Revista do CEPERJ, Salvador, n. 16, jan./abr. 2015. p. 293.

27T PALMA, Maria Fernanda Vasquez. Op. cit. p. 126.

258 Art. 424. A sociedade por agGes, ou simplesmente a sociedade, para os efeitos deste paragrafo, é uma pessoa
juridica criada por uma ou mais pessoas mediante um ato de constituicdo aperfeicoado de acordo com os
seguintes preceitos, cuja participacdo no capital é representada por a¢fes. (traducdo nossa).

29 O texto em lingua estrangeira é: “Art. 424. La sociedad por acciones, o simplemente la sociedad, para los
efectos de este Parrafo, es una persona juridica creada por una o mas personas mediante un acto de
constitucion perfeccionado de acuerdo con los preceptos siguientes, cuya participacién en el capital es
representada por acciones.”

260 Nas palavras de Eduardo Jequier Lehuedé: “Como parte da segunda reforma do mercado de capitais chilenos
(MKII), que se concentrou principalmente no incentivo da indUstria de capitais de risco, a Lei n°® 20.190 (Diéario
Oficial, de 5 de junho de 2007) efetivamente introduziu, em seu art. 17, alineas b) e c), o novo paragrafo 8° do
Titulo VI, do Livro 11, do Codigo de Comeércio (arts. 424 a 446), que regula precisamente a denominada
‘Sociedade de agdes’. No que aqui concerne, o novo art. 424 do Codigo de Comércio define uma sociedade por
acdes como (...) pessoa juridica criada por uma ou mais pessoas (...) cuja participacao no capital é representada
por agdes’, consagrando definitivamente a figura originaria da sociedade de capital unipessoal no direito de
sociedades chileno, que convive atualmente com a EIRL [Empresa Individual de Responsabilidade Limitada]
enquanto mecanismos alternativos de limitagdo da responsabilidade do empresario individual.” LEHUEDE,
Eduardo Jequier. Op. cit. p. 193-194. (traducéo nossa). (grifo do autor).

1 O texto em lingua estrangeira é: “Como parte de la segunda reforma al mercado de capitales chileno (MKII),
orientada fundamentalmente al incentivo de la industria de capitales de riesgo, la ley N° 20.190 (D.O. de 05 de
junio de 2007) introdujo en efecto, en su articulo 17 letras b) y c), el Parrafo 8 nuevo del Titulo VII, del Libro II,
del C. de C. (arts. 424 al 446), que regula precisamente la denominada ‘Sociedad por Acciones’. En lo que aqui
concierne, el nuevo art. 424 del C. de C. define a la sociedad por acciones como (...) una persona juridica
creada por una o mds personas (...) cuya participacion en el capital es representada por acciones’,
consagrando definitivamente entonces la figura originaria de la sociedad de capital unipersonal en el derecho
de sociedades chileno, que convive en la actualidad con la EIRL en cuanto mecanismos alternativos de
limitacion de la responsabilidad del empresario individual.” (grifo do autor). Ibid.

262 O trecho correspondente na tradugdo é: “sociedade por agdes simplificada”. (tradugdo nossa).
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inspiracdo no tipo societario francés?®32%, tendo o seu art. 1°%52% estabelecido que tal tipo
societario pode ser constituido por uma ou mais pessoas, naturais ou juridicas, que serdo
responsaveis apenas pelo montante que devam integralizar no capital social, superando a
questdo da pluripessoalidade mandatoria?®”28,

De outro giro, cabe destacar que, na Argentina, o art. 1° da Lei de Sociedades
Comerciais?®®27° (Lei n° 19.550, de 30 de marco de 1984), com a redacio dada pela Lei n°
26.994, de 08 de outubro de 2014, dispde sobre a possibilidade de constituicdo de sociedades
unipessoais apenas sob a forma de companhia, vedando-se que a sociedade de membro Unico

institua nova sociedade ndo-pluripessoal®’1:272,

263 Conforme Ruby Stella Jaramillo Marin: “A Sociedade por A¢des Simplificada deriva principalmente do
direito francés.” MARIN, Ruby Stella Jaramillo. Diferentes miradas sobre la sociedad por acciones simplificada
(SAS). Saber, ciencia y libertad, Cartagena, v. 9, n. 2, jul./dez. 2014. p. 71.

264 O texto em lingua estrangeira é: “La Sociedad por Acciones Simplificada deviene principalmente del derecho
francés.” Ibid.

265 Art, 1°. Constituicdo. A sociedade por acdes simplificada pode ser constituida por uma ou mais pessoas
naturais ou juridicas, que sO serdo responsaveis até o valor de suas respectivas contribuicdes.

266 O texto em lingua estrangeira é: “Art. 1°. Constitucion. La sociedad por acciones simplificada podra
constituirse por una o varias personas naturales o juridicas, quienes sélo seran responsables hasta el monto de
sus respectivos aportes.”

267 Assim ensina Leonardo Espinosa Quintero: “Nos avangos mais importantes em termos de flexibilizagéo,
destaca-se a superacdo definitiva da pluralidade de pessoas como elemento especial das sociedades, enquanto a
Lei de Sociedades por Ac¢des Simplificada permite o surgimento de uma pessoa juridica societaria a partir de
duas fontes: a concepgdo tradicional do contrato plurilateral ou de um ato unilateral.” QUINTERO, Leonardo
Espinoza. El proceso de flexibilizacion del régimen societario colombiano: una vision desde la evolucion de las
figuras empresariales. Cuadernos de la maestria en derecho, Bogot4, n. 1, jan./dez. 2011. p. 264.

268 O texto em lingua estrangeira é: “Sobre los avances mas importantes, en materia de flexibilizacion,se destaca
la superacion definitiva de la pluralidad de personas como elemento especial de las sociedades, en tanto la Ley
SAS permite el surgimiento de una persona juridica societaria desde dos fuentes: la tradicional concepcién del
contrato plurilateral o de un acto unilateral.” Ibid.

269 Art. 1°. Havera sociedade se uma ou mais pessoas de forma organizada conforme um dos tipos previstos nesta
lei, se obrigam a realizar contribuigdes para aplica-las a producdo ou troca de bens ou servicos, participando dos
lucros e suportando as perdas.

A sociedade unipessoal sé poderd se constituir como sociedade anénima. A sociedade unipessoal ndo pode ser
constituida por uma sociedade unipessoal. (tradugdo nossa).

210 O texto em lingua estrangeira é: “Art. 1°. Habra sociedad si una o mas personas en forma organizada
conforme a uno de los tipos previstos en esta ley, se obligan a realizar aportes para aplicarlos a la produccion o
intercambio de bienes o servicios, participando de los beneficios y soportando las pérdidas.

La sociedad unipersonal sdlo se podra constituir como sociedad anénima. La sociedad unipersonal no puede
constituirse por una sociedad unipersonal.”

2"l Nas palavras de Gustavo Javier Torassa: “O Projeto [que originou a Lei n° 26994/2014] permite a formagcio
de Sociedades Unipessoais que poderdo ser constituidas apenas usando a sociedade andnima. Dai a abreviatura
que poderdo utilizar ser S.A.U. (sociedade andnima unipessoal).

No mesmo sentido, o Projeto muda o conceito de sociedade do art. 1° da Lei de Sociedades Comerciais ao
regular que havera uma sociedade se uma ou mais pessoas, de forma organizada e de acordo com um dos tipos
previstos, se obrigam a realizar contribuicdes para a producéo ou troca de bens ou servigos, participando dos
lucros e suportando as perdas. Se o tipo social prevé duas classes distintas de socios, os socios devem ser dois ou
mais. A sociedade unipessoal sé pode ser constituida como uma sociedade anénima. A sociedade unipessoal ndo
pode ser constituida por uma sociedade unipessoal.” TORASSA, Gustavo Javier. Informe sobre los aspectos mas
relevantes en materia de sociedades comerciales. In: LAFFERRIERE, Jorge Nicolas (Coord.). En Analisis del
proyecto de nuevo codigo civil y comercial 2012. Buenos Aires: El Derecho, 2012. p. 686. (grifo do autor).
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Convém ressaltar que, no Brasil, além das figuras societarias unipessoais
supramencionadas da empresa publica e subsidiaria integral, o legislador incluiu, em 2011, a
empresa individual de responsabilidade limitada, por meio da Lei n® 12.441, de 11 de julho,
acrescentando o art. 980-A ao Cadigo Civil?3274,

Frisa-se, ainda, a sociedade individual de advocacia®™, instituida pela Lei n° 13.247,
de 12 de janeiro de 2016, que deu nova redacdo ao art. 15 do Estatuto da Advocacia e da
Ordem dos Advogados do Brasil?’®, prevendo essa espécie de sociedade de advogado
composta por socio tnico inscrito naquela prestadora de servigo pablico independente?’”.

Ao longo deste seguimento da tese, percebeu-se que as sociedades unipessoais perenes

foram sendo paulatinamente reconhecidas em diversos paises do mundo, se tornando uma

272 O texto em lingua estrangeira é: “El Proyecto permite la constitucion de Sociedades Unipersonales las que
podrén ser constituidas solo utilizando la sociedad andnima. De alli que la abreviatura que podran utilizar sea
S.A.U. (sociedad an6nima unipersonal).

En linea con esto es que el Proyecto cambia el concepto de sociedad del Art. 1° de la LSC al regular que habra
sociedad si una o més personas, en forma organizada y conforme a uno de los tipos previsto, se obligan a
realizar aportes para la produccion o intercambio de bienes o servicios, participando de los beneficios y
soportando las pérdidas. Si el tipo social prevé dos clases distintas de socios, los socios deben ser dos 0 mas. La
sociedad unipersonal solo se podra constituir como sociedad anénima. La sociedad unipersonal no puede
constituirse por una sociedad unipersonal.” Ibid. (grifo do autor).

273 Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada sera constituida por uma Gnica pessoa titular
da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que néo serd inferior a 100 (cem) vezes 0 maior
salario-minimo vigente no Pais.

8§ 1° O nome empresarial devera ser formado pela inclusdo da expressdo "EIRELI" apds a firma ou a
denominacdo social da empresa individual de responsabilidade limitada.

§ 2° A pessoa natural que constituir empresa individual de responsabilidade limitada somente podera figurar em
uma Unica empresa dessa modalidade.

§ 3° A empresa individual de responsabilidade limitada também podera resultar da concentragdo das quotas de
outra modalidade societaria num dnico sécio, independentemente das raz8es que motivaram tal concentracéo.

274 A discussdo sobre a natureza juridica societaria da empresa individual de responsabilidade limitada é objeto
de andlise no capitulo terceiro da presente tese.

275 No terceiro capitulo da presente tese, sera examinada com maior acuidade esta nova figura societaria.

276 Art. 15. Os advogados podem reunir-se em sociedade simples de prestagdo de servigos de advocacia ou
constituir sociedade unipessoal de advocacia, na forma disciplinada nesta Lei e no regulamento geral.

277 Utiliza-se tal expressdo em atencdo ao decidido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da agdo direta
de inconstitucionalidade n° 3026-4, oriunda do Distrito Federal, cuja ementa se transcreve parcialmente: “ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. § 1° DO ARTIGO 79 DA LEI N. 8.906, 22 PARTE.
"SERVIDORES" DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. PRECEITO QUE POSSIBILITA A OP(;AO
PELO REGIME CELESTISTA. COMPENSA(;AO PELA ESCOLHA DO REGIME JURIDICO NO
MOMENTO DA APOSENTADORIA. INDENIZACAO. IMPOSICAO DOS DITAMES INERENTES A
ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA E INDIRETA. CONCURSO PUBLICO (ART. 37, Il DA
CONSTITUICAO DO BRASIL). INEXIGENCIA DE CONCURSO PUBLICO PARA A ADMISSAO DOS
CONTRATADOS PELA OAB. AUTARQUIAS ESPECIAIS E AGENCIAS. CARATER JURIDICO DA OAB.
ENTIDADE PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO INDEPENDENTE. CATEGORIA IMPAR NO
ELENCO DAS PERSONALIDADES JURIDICAS EXISTENTES NO DIREITO BRASILEIRO.
AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DA ENTIDADE. PRINCIPIO DA MORALIDADE. VIOLACAO DO
ARTIGO 37, CAPUT, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. NAO OCORRENCIA.” BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucionalidade n® 3.026-4. Requerente: Procuradoria-Geral da
Republica. Requeridos: Presidente da Republica e Congresso Nacional. Interessado: Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil. Orgéo julgador: Pleno. Relator: Ministro Eros Grau. Brasilia, DF, 08 de junho de
2006. (grifo do original).
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realidade assentada em numerosas legislagdes nacionais. E possivel afirmar que, em tais
ordenamentos, houve uma significativa mudanca no conceito de sociedade ao se admitir a
unipessoalidade permanente.

Uma vez exposto tal panorama das sociedades estavelmente unipessoais positivadas,
torna-se possivel a anélise de outros argumentos existentes, na doutrina, no sentido de que a
pluripessoalidade é um elemento acessério do conceito de sociedade, no intuito de verificar,
especialmente, se o direito brasileiro estabelece a corrente contratualista como sua base

teorica inafastavel.

1.2.2 A sociedade pode ndo ter base contratual

Conforme se verificou o item anterior, as sociedades unipessoais permanentes estao
previstas expressamente tanto em legislacfes alienigenas, como no direito brasileiro. Dai, €
possivel indicar uma contradicéo clara entre o disposto no caput do art. 981 do Cddigo Civil,
gue apontada a uma sociedade fundada em contrato celebrado por duas ou mais pessoas, e as
demais normas que estipulam as sociedades de titular Ginico?’®, como, por exemplo, o atual
art. 15 do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil?’®, ao conceber a
sociedade individual de advocacia.

Ora, se a sociedade é necessariamente baseada em contrato?8°

, COMo aparentemente
determina o art. 981 da codificacdo de direito privado, impossivel a formacdo de sociedades
unipessoais, pois, ante o examinado no item 1.1.3 da presente tese, ndo é juridicamente
possivel se conceber um contrato de sociedade de membro Unico, na medida em que h4 uma
violacdo frontalmente a ideia de consentimento, ndcleo imprescindivel do conceito de

contrato, por auséncia de manifestacédo plural de vontade.

278 Nas palavras de Alexandre Ferreira de Assumpcio Alves: “O art. 981do Cédigo Civil, ao conceituar
sociedade, ndo cogita da possibilidade de ela ser constituida por uma Unica pessoa. Tal concepgdo revela-se
dissonante da legislagao especial, em especial a Lei n. 6.404/76, que admite a subsidiaria integral (originaria ou
ndo) de forma expressa em seus arts. 251 e 252.” ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcéo. A empresa
familiar individual de responsabilidade limitada. Op. cit. p. 145.

219 Art. 15. Os advogados podem reunir-se em sociedade simples de prestagdo de servicos de advocacia ou
constituir sociedade unipessoal de advocacia, na forma disciplinada nesta Lei e no regulamento geral.

280 Como ja mencionado, adota-se neste capitulo da tese a nogéo classica de contrato, conforme sua teoria geral
do direito civil, sendo “o negdcio juridico bilateral, ou plurilateral, que sujeita as partes a observancia de conduta
idonea a satisfagdo dos interesses que regularam”. GOMES, Orlando. Contratos. Op. cit. p. 10. O estudo
aprofundado das diversas vertentes do contratualismo societario sera feito no préximo capitulo.
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Essa proposigéo de inviabilidade técnica também se sustenta no fato de que, ante o ja
externado, as sociedades unipessoais permanentes ndo conseguem atender a todos os
conjuntos de requisitos elementares do contrato (subjetivos, objetivos e formais),
especialmente no aspecto subjetivo (a0 menos duas partes).

A origem desse aparente contrassenso normativo esta, de certo modo, relacionada a
tramitacdo morosa do Projeto de Lei da Camara dos Deputados n° 634, datado 10 de junho de
1975, por mais de 25 (vinte e cinco) anos no Congresso Nacional até a efetiva aprovacgéo do
novo Cadigo Civil em 15 de agosto de 2001.

Essa excessiva demora pode ser considerada ainda maior, ao se lembrar do fato de que
a Exposicdo de Motivos do anteprojeto foi apresentada pela comissdo de juristas ao Governo
Federal em junho de 196428, portanto, mais de trés décadas de defasagem entre a elaboracio
da proposta e sua incorporacéo no ordenamento juridico?®?,

Ainda que o projeto tenha sofrido diversas modificacdes ao longo dos debates no
Parlamento, ndo é raro encontrar criticas da doutrina®®® em relacdo ao atraso entre a
concepcao formulada pela comissdo coordenada por Miguel Reale e as discussfes mais

contemporaneas sobre o direito comercial?®*.

281 A guisa de curiosidade, a Exposicdo de Motivos da parte relativa & sociedade e a atividade negocial se
encontra transcrita na obra de Sylvio Marcondes Machado, Problemas de Direito Mercantil: MACHADO, Sylvio
Marcondes. Problemas de direito mercantil. Sdo Paulo: Max Limonad, 1970. p. 131-162.

longinquo: “E sabido que os trabalhos preparatorios do novo Codigo Civil, que tiverem inicio na década de
1930, foram retomados no Governo Janio Quadros, cujo Ministro da Justi¢a, Oscar Pedroso d’Horta, confiou o
preparo de Anteprojeto, em 1961, ao Professor Orlando Gomes. Em 1969, foi criada a Comisséo Revisora e
Elaboradora do Cdédigo Civil, coordenada por Miguel Reale e composta por José Carlos Moreira Alves,
Agostinho Alvim, Sylvio Marcondes, Erbert Chamoun, Clévis Couto e Silva e Torquato Castro, que produziu
guatro Anteprojetos, publicados no Didrio Oficial da Unido em 1972, 1973, 1974 e 1975, para conhecimento e
discussao dos interessados, todos eles sucessivamente reescritos e revisados a vista das sugestdes recebidas.
Somente em 1975 o Governo Geisel submeteu o Projeto ao Congresso, que na Camara tramitou sob o n® 635/75
[sic], e no Senado com o n° 184/84, alvo de intensas discussfes e modificacdes, durante mais de um quarto de
século.” PENTEADO, Mauro Rodrigues. Criticas ao novo direito societario: modus in rebus. Op. cit. p. 81.
(grifo do autor).

283 Como exemplo de pensamento critico ao Cédigo Civil de 2002, o Wille Duarte Costa chega a afirmar que:
“Infelizmente, a vaidade imperou para realizarem um arremedo insignificante do Cédigo Civil italiano, quando a
tendéncia do Direito moderno ndo é a de sistemas unificados. O que prevalece hoje é a fragmentacéo legislativa
e ndo a unificacdo. A unificacdo ¢ uma pretensdo que ndo cabe no [sic] dias atuais.” COSTA, Wille Duarte.
Titulos de crédito e 0 novo cddigo civil. Revista da Faculdade de Direito Milton Campos, Belo Horizonte, v.8,
jan./dez. 2001. p. 107.

284 Em apoio a comissio, Mauro Rodrigues Penteado argumenta que: “Antes de criticar quem se debrucou, ha
mais de 40 anos, diligentemente, com inatacavel profissionalismo e proficiéncia juridica, na elaboragéo do
Anteprojeto, que tinha carater de documento provisério, destinado a discussao nos meios juridicos, empresariais
e sociais, melhor seria, primus, identificar que responsabilidade teve, na edicdo do Cddigo, o Poder Executivo
Federal, que podia simplesmente ter retirado do Projeto ainda em tramitacdo no Legislativo todo o Livro Il da
Parte Especial; ou veté-lo, integralmente, se ‘contrario ao interesse publico’ (Constituigdo da Republica, art. 66,

§ 19).
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Esse descompasso se mostra de maneira bastante clara quando a redacdo do art. 981
do codex de 2002 prevé, de forma expressa, apenas a hipotese do contrato de sociedade,
oriundo da vontade de duas ou mais pessoas, olvidando-se que o proprio legislador, em
momentos anteriores (1967 e 1976), ja tinha dado tratamento genérico a duas figuras
societarias unipessoais: respetivamente, empresa publica e subsidiaria integral.

Considerando nesse contexto, ha, de fato, parcela da doutrina?® que ainda defende o
estabelecimento apenas da sociedade contratual, argumentando que tais previsbes em leis
especiais sdo deformacdes existentes no sistema societario brasileiro, incapazes de alterar o
conceito em si de sociedade fixado pelo art. 981 do Cadigo Civil de 2002.

Por outro lado, existe corrente doutrinaria®®® que argumenta que o Caodigo Civil teria
utilizado o contrato de sociedade como modelo-padrdo no direito nacional, sem deixar de
reconhecer a natureza societaria das empresas publicas e subsidiarias integrais, classificando-
as como excecgoes, e ndo anomalias, positivadas no ordenamento juridico.

Entretanto, considerando o contexto historico-legislativo apontado no item 1.2.1 em

que ha uma evidente proliferacdo de figuras societarias unipessoais no Brasil e alhures?®’,

Secundus, o proprio Congresso Nacional, que, ndo obstante as objecdes e criticas levantadas no seio da
sociedade que deveria representar, aprovou por inteiro a nova regulamentacgdo do Direito das Sociedades — para
sO entdo, e agora, mover-se para remendar ou refazer por inteiro o que deliberou tao recentemente.”
PENTEADO, Mauro Rodrigues. Criticas ao novo direito societario: modus in rebus. Op. cit. p. 81. (grifo do
autor).

285 Assim se manifestou Rubens Requido: “O sistema de sociedades brasileiro sofreu, entretanto, nesse
particular, uma brusca alteracdo, ao se consentir a constitui¢cdo de sociedade anénima de um sécio apenas. A lei
das Sociedades por Ac¢Bes admitiu e regulou a chamada subsidiaria integral, constituida mediante escritura
publica, tendo como Unico acionista sociedade brasileira (art. 251 da Lei n° 6.404, de 15-12-1976).

A incompreensdo que comumente se manifesta a respeito das sociedades unipessoais provém da ideia arraigada
pela tradicéo de que a sociedade se forma pelo contrato, sendo somente possivel sua criagdo entre duas ou mais
pessoas. Desde que se passe a sustentar que a sociedade comercial, como pessoa juridica, se constitui por um ato
que ndo seja necessariamente um contrato, o absurdo aparente se ameniza. O direito brasileiro, todavia, nunca
concebeu nem admite tal solugdo. O antigo Codigo Comercial sempre considerou a sociedade como formada
pelo contrato. O novo Cadigo Civil também adota a tese, conforme seus arts. 981 e 997. As sociedades estatais,
constituidas somente pelo Estado, sdo sempre criadas por leis especiais, constituindo uma anomalia juridica
ditada pela conveniéncia do poder publico de escapar dos padrdes burocraticos.” REQUIAO, Rubens. Op. cit. p.
472-173. (grifos do autor).

286 Segundo Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin de Moraes: “Admite-se, no
direito brasileiro, excepcionalmente, a constituicdo ou sobrevivéncia de sociedades unipessoais, quais sejam, (i)
a subsidiaria integral, companhia constituida por um Unico acionista, desde que se trate de sociedade brasileira
(L. 6.404/1976); e (ii) a empresa publica, quando seu capital se constitua por recursos de uma UGnica pessoa
juridica de direito piblico.” BARBOSA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de; TEPEDINO,
Gustavo José Mendes. Op. cit. p. 39.

Igualmente leciona Jos¢ Edwaldo Tavares Borba: “Em certas situagdes, o quadro social podera por motivos
circunstanciais e transitérios, reduzir-se a um unico socio. Em outras, como € o caso da subsidiaria integral (art.
251 da Lei n° 6.404/76) e de algumas empresas publicas, a sociedade ja terd comegado com Unico s6cio.
Verifica-se, portanto, que a sociedade nem sempre apresenta bases contratuais, pois sendo o contrato um acordo
de vontades, a sua existéncia pressupde a pluralidade de partes.” BORBA, José Edwaldo Tavares. Op. cit. p. 28.
287 De acordo com Marlon Tomazette: “Na busca de uma limitagio de responsabilidade para o comerciante
individual, a qual ja é inerente a maioria das sociedades, ha uma tendéncia no direito estrangeiro no sentido da
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talvez o posicionamento mais apropriado se encontre entre aqueles que sustentam que o art.
981 da codificacdo apenas dispde sobre uma das possibilidades existentes de estruturacdo da
sociedade?®.

Nessa perspectiva, o art. 981 do Cadigo Civil traria apenas o conceito de contrato de
sociedade, e ndo a nogdo mais ampla de sociedade, que deveria contemplar todos os arranjos
societarios, inclusive os de titular Gnico, como as empresas publicas, subsidiérias integrais,
empresas individuais de responsabilidade limitada e sociedades individuais de advocacia®®.

Justamente devido a incompatibilidade da ideia classica de contrato de sociedade com
o fendmeno unipessoal permanente, alguns autores chegam a propor um conceito de
sociedade que ndo contenha qualquer referéncia a sua suposta natureza contratual a fim de
atender todas as conformacdes previstas?®,

Todavia, entende-se mais oportuno, em uma conceituacdo, assentar igualmente a
natureza juridica do instituto. No caso, considerando a ideia de que a sociedade pode ser
constituida pelo acordo de vontades nas sociedades pluripessoais ou, nas sociedades de

membro unico, por ato deste, poder-se-ia conjecturar que a sociedade é oriunda de um

admisséao da sociedade unipessoal como situagdo comum, e ndo como exceg¢do, com por exemplo, no direito
alemdo, tendéncia esta que tem ganhado forga no direito patrio.” TOMAZETTE, Marlon. Direito societério. Op.
cit. p. 44.

28 Alfredo de Assis Gongalves Neto aduz que: “Contudo, ainda assim, [0 Cédigo Civil de 2002] ndo estd a
cavaleiro de criticas, visto que enuncia, como ja observei, ‘um conceito singelo, incompleto e arcaico. A
evolugdo do instituto ndo permite mais enformar a sociedade como uma espécie do género dos contratos nem
exigir a presenga de, pelo menos, duas pessoas para caracterizi-la. Do mesmo modo, o preceito em destaque néo
se referiu, sequer de passagem, a criagdo de um ente, ao surgimento de uma entidade ou de um mecanismo dai
resultante, capaz de direitos e obrigagdes para realizar os fins por ele almejados’ (Li¢des de direito societario, v.
1,n2p.7).

A sociedade unipessoal é uma realidade ndo sé no Brasil (com a consagragdo legislativa da subsidiaria integral)
como no exterior, e a teoria institucionalista, que afasta a natureza contratual das sociedades, tem sido cada vez
mais prestigiada, ndo sendo recomendavel que o legislador opte por uma das correntes contestadas por
expressiva parte da doutrina.” GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos
artigos 966 a 1.195 do cédigo civil. Op. cit. p. 141-142.

289 Nessa mesma diregdo indica as ligdes de Luis Felipe Spinelli: “O art. 981 do Codigo Civil representaria
apenas uma das formas constitutivas da sociedade; apresenta, portanto, tal dispositivo, comente o conceito de
contrato de sociedade, ndo se confundindo com a prdpria nocdo de sociedade. Isso porque, além de reconhecer
aquelas fundadas em contrato plurilateral, o direito patrio admite também a sociedade unipessoal originéria, no
caso da subsidiaria integral (de acordo com os arts. 251 e ss. da Lei n. 6.404/1976), e a existéncia de sociedades
constituidas por lei.

[]

N&o se pode querer tirar do art. 981 do Codigo Civil uma nogéo geral de sociedade; tal dispositivo apenas
apresente o conceito de contrato de sociedade, ou seja, 0 conceito de contrato plurilateral que fundamente uma
das formas constitutivas de sociedade.” SPINELLI, Luis Felipe. A teoria da firma e a sociedade como
organizacdo: fundamentos econdmico-juridicos para um novo conceito. Revista de direito mercantil, industrial,
econdmico e financeiro, Sdo Paulo, v. 46, n. 146, abr./jun. 2007. p. 182.

2% Jorge Manuel Coutinho de Abreu, por exemplo, orienta que: “Sociedade ¢ a entidade que, composta por um
ou mais sujeitos (socio(s)), tem um patrimdnio autdbnomo para o exercicio de atividade econdmica que ndo é de
mera fruicdo, a fim de (em regra) obter lucros e atribui-los ao(s) sécio(s) — ficando este(s), todavia, sujeito(s) a
perdas”. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Curso de direito comercial. Coimbra: Almedina, 2002. 2 v. V. 2:
Das sociedades. p. 21.
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negdcio juridico, abarcando tanto sua faceta contratual, como a de ato unilateral de

vontade?912%2,

293

Nesse quadro, Alfredo de Assis Gongalves Neto“” expde que:

Penso que, em sentido amplo e com cunho provisorio, pode-se dizer que
sociedade é um negdcio juridico destinado a constituir um sujeito de direito,
distinto daquele ou daqueles que o produziram, com patrimdnio e vontade
préprios, para atuar na ordem juridica como novo ente, CoOmo um organismo,
criado para a realizacdo de uma finalidade econémica especifica — ou, mais
precisamente, para a pratica de atos da vida civil, necessarios a preencher os
fins econdmicos que justificaram sua celebracdo.

Ao se falar em negdcio juridico procura-se a vinculagdo do nascimento da
sociedade a uma acdo humana tendente a producao de tal resultado, ficando
assim afastada as teorias que ndo a enxergam dessa maneira e outras figuras
gue podem surgir sem a atuacdo da vontade ou sem a intencdo de produzir
aquele preciso resultado, mas dotadas de alguns tragos semelhantes, como é
0 caso da comunhdo ou do condominio, que serdo adiante analisados. Com
essa nogao provisodria ndo se avanca, porém, na determinacgdo da espécie de
negacio juridico que é a sociedade para ndo excluir a possibilidade de sua
criagdo, constituicdo ou celebracdo por vontade unilateral e para ndo afasta-
la também do género dos contratos plurilaterais ou da orientagdo que procura
justifica-la como instituicéo. (grifo do autor).

Ainda sobre a existéncia de sociedades ndo contratuais, entende-se pertinente a
atualizacdo do texto do art. 981 com fito de evitar quaisquer dividas sobre a viabilidade da
constituicdo de sociedades fundadas em ato unilateral de vontade, tal qual fizeram diversos

paises ao acolher as sociedades de um titular%4295.2%,

291 De acordo com Julian Alberto Becerra Garcia: “Assim, a sociedade nfo terd que nascer necessariamente de
um contrato, mas poderé ser constituida por meio de uma declaragdo unilateral de vontade de um Unico sujeito
fundador que manifeste sua intengdo de criar uma organizacédo societaria, de acordo com um dos modelos legais
tipicos que tolerar a existéncia de um socio tnico [...].” GARCIA, Julian Alberto Becerra. Op. cit. p. 35.
(tradugdo nossa).

292 O texto em lingua estrangeira é: “Asf, la sociedad ya no tendra que nacer necesariamente de un contrato,
sino que podra hacerlo por medio de una declaracion unilateral de voluntad de un solo sujeto fundador que
manifieste su intensién de crear una organizacion societaria, conforme a alguno de los modelos legales tipicos
que toleren la existencia de un solo socio [...].” Ibid.

293 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Lices de direito societario. Op. cit. p. 8.

2% pode-se citar, verbi gratia, o art. 1832 do Cddigo Civil francés, com a redagio dada pela Lei n° 85-697, de 11
de julho de 1985: Art. 1832. A sociedade € instituida por duas ou mais pessoas que acordam por um contrato em
atribuir a uma empresa em comum bens ou servigcos com o objetivo de dividir os lucros ou os proveitos
econdmicos que possam resultar.

Ela pode ser instituida, nos casos previstos pela Lei, por um ato de vontade de uma s6 pessoa.

Os socios se comprometem a contribuir com as perdas. (traducéo nossa).

2% O texto em lingua estrangeira é “Article 1832. La société est instituée par deux ou plusieurs personnes qui
conviennent par un contrat d'affecter a une entreprise commune des biens ou leur industrie en vue de partager le
bénéfice ou de profiter de I'économie qui pourra en résulter.

Elle peut étre instituée, dans les cas prévus par la loi, par I'acte de volonté d'une seule personne.

Les associés s'engagent a contribuer aux pertes.”
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Por outro lado, cabe lembrar que a teoria contratualista, apesar de ser bastante
relevante na doutrina?®’, nunca chegou a ser uma unanimidade, a ponto de existirem juristas
que defendam que as mudancas na legislacdo societaria levam desde uma necessaria
flexibilizacio daquela corrente?®® até a um recrudescimento da visdo institucionalista®®®,
conforme serd visto com detalhes no proximo capitulo.

Por ora, impende destacar, nesse contratualismo revisitado, a teoria do contrato
organizacdo. Segundo seus postulados, € possivel admitir a sociedade unipessoal em
fundamento contratual, ou seja, em sentido completamente antagdnico ao prisma classico.

Para tanto, Calixto Salomao Filho®® alega que:

Organizacdo, na acepcdo juridica, significa a coordenacdo da influéncia
(juridica) reciproca entre atos. Ora, é evidente que, liberado o conceito de
direito subjetivo e preso ao de organizacdo, e identificando no ato de
constituicdo de uma sociedade unipessoal um carater organizativo, resulta
admissivel caracterizd-lo como contrato associativo ou de sociedade.

A teoria da contrato-organizacdo torna o reconhecimento da sociedade
unipessoal possivel mesmo em presenca de uma concepgdo contratual de
sociedade. Com ele é possivel superar todos os problemas relacionados ao
reconhecimento da sociedade unipessoal.

Conforme tal enfoque, justifica-se a sociedade unipessoal pela existéncia de um
interesse na criacdo de uma organizacdo capaz de mobilizar todo o patrimonio destinado ao

exercicio da atividade, independente da vontade do titular. Assim, o ato constitutivo, ainda

2% Na mesma direcdo, pontifica Fran Martins: “Em geral, diz-se que a sociedade comercial resulta de um
contrato de duas ou mais pessoas, 0 que nao € verdade, por exemplo, nas sociedades andnimas em que falta a
caracteristica de contrato entre os subscritores de capital. Ademais, como veremos adiante, ao ser estudada a
sociedade limitada, a tendéncia atual é a da criagdo dessas sociedades por uma s6 pessoa, o que fez com que o
legislador francés modificasse o conceito de sociedade dado pelo art. 1.832 do Cddigo Civil daquele pais que
pela nova redacao declara poder a sociedade ser criada por ato unilateral da vontade de uma s6 pessoa (infra, n°
228). MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 38. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 148. (grifo do
autor).

297 Consoante o pensamento de Eric Fonseca Teixeira: “A teoria contratualista foi vastamente aceita pela
literatura brasileira, sendo, inclusive, adotada pelo art. 981 do Cédigo Civil, o qual estabelece que ‘celebram
contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para o
exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados’.” TEIXEIRA, Eric Fonseca Santos. A
limitacdo da responsabilidade do empresario individual: a sociedade unipessoal. Op. cit. p. 66. (grifo do autor).
2% XAVIER, José Tadeu Neves. A complexa identificacdo da natureza juridica da empresa individual de
responsabilidade limitada — EIRELI. Revista sintese direito empresarial, S&o Paulo, n. 29, nov./dez. 2012. p. 78.
29 TEIXEIRA, Ana Barbara Costa. A empresa-instituicdo. 2010. 272 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito
Comercial) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2010. p. 60.

300 SAL OMAO FILHO, Calixto. A sociedade unipessoal. Op. cit. p. 58.
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que contratual, ndo deveria atender a finalidade contratualista classica, nem regular os direitos
subjetivos do socio, mas sim os da prépria organizago®:.

Isso se da porque, de acordo com a teoria do contrato organizacdo, seria no valor
organizacdo em que se encontraria o elemento diferenciador do contrato social em relacéo as
demais espécies contratuais, e ndo mais na coincidéncia de interesses de partes (acordo de
vontades), como tradicionalmente se coloca®?.

A especificidade da causa do contrato de sociedade ndo estaria no fim comum de
lucro, mas no estabelecimento de uma organizacao apta a atribuir vitaliciedade ao patriménio
voltado a esse®® fim. Logo, perder-se-ia a necessidade de, no minimo, dois contraentes, pois
tanto a pluralidade de socios, como 0 membro singular, poderia ter interesse em criar tal
organizacao®%4,

Em que pese essa tentativa de adequacdo da sociedade unipessoal ao ponto de vista
contratual, sustenta-se, como serd pormenorizadamente demonstrado no capitulo seguinte,
ndo ser possivel essa conciliacdo, pois, por mais que se procure dar um perfil funcionalizado
do contrato a fim de prestigiar a caracteristica organizacional, € necessario observar a
estrutura fundamental do contrato, a qual exige, e pressup@e, um acordo de vontades. Sem
contratantes (no plural), ndo ha contrato algum.

Feitas essas ponderagdes sobre a constituicdo de sociedades em bases ndo contratuais,
pode-se avancar no estudo a fim de se verificar se realmente as sociedades apresentam um
aspecto relacional obrigatdrio, o qual, per se, inviabilizaria a formacao de sociedades de sécio

Unico no direito brasileiro.

301 TRAVASSOS, Marcela Maffei Quadra. Empresa individual de responsabilidade limitada (EIRELI): analise
constitucional do instituto, unipessoalidade e mecanismos de controle de abusos e fraudes. Op. cit. p.70.

302 Como mencionado anteriormente, a analise autoral sobre a compatibilidade de tal teoria com a sociedade
unipessoal sera feita no capitulo segundo da tese. Nesse momento, cumpre apenas descrevé-la na medida em que
busca flexibilizar a impossibilidade de constituicdo de uma sociedade unipessoal em razéo do alicerce contratual
plasmado no art. 981 do Cédigo Civil de 2002.

308 MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da fungio social dos contratos. Revista direito GV,
S&o Paulo, n. 1, n. 1, mai. 2005. p. 42.

34 SALOMAO FILHO, Calixto. A sociedade unipessoal. Op. cit. p. 59.
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1.2.3 A sociedade pode ndo ter um aspecto relacional

Em conformidade com o apontado no item 1.14, parte consideravel da doutrina®®®

indica a affectio societatis como um elemento especifico da sociedade (entendida como uma
espécie do género dos contratos), o que levaria a conclusdo da necessidade da pluralidade de
socios para atendimento de tal requisito.

Contudo, como demonstrado supra, a literatura brasileira ndo consegue formular um

306

consenso quanto ao conteudo desta expressdo latina®™®, variando, desde uma espécie

qualificada de consentimento, como propde Waldirio Bulgarelli®®’, até a unifo de esforcos
para uma finalidade comum, como vislumbra Rubens Requido®®.

Para Fabio Konder Comparato®®, a utilizacdo da affectio societatis no direito
contemporaneo advém de um indevido translado dos ensinamentos de Ulpiano sobre a
societas romana, identificando-a como um elemento distintivo em relagdo a comunhdo, para o

conceito atual de sociedade:

Uma certa doutrina resolveu, posteriormente, toma-lo por diferenca
especifica do contrato de sociedade, perdendo-se em falsos caminhos que
ndo deixaram de ser denunciados pelos autores contemporaneos: a affectio
societatis confundir-se-ia com os demais elementos do contrato social, vale
dizer, a contribui¢do dos socios com esforgos ou recursos para a consecugao
de determinado resultado, visando a partilha dos lucros ou perdas.

N&o se pode, porém, tomar a expressao, no contexto da sentenca de Ulpiano,
por mais do que ela ai significa. Se a affectio societatis é apresentada como
elemento distintivo em relacdo ao estado de comunhdo, nem por isso se pode
dai inferir que ela sé existiria, enquanto affectio, no contrato de sociedade.
Ao contrério, as fontes empregam o mesmo vocabulo, tanto em matéria de
matrimdnio quanto de posse.

305 Como, por exemplo, os apontamentos de: REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. Op. cit. p. 277;
COELHO, Fébio Ulhoa. A sociedade limitada no novo cadigo civil. Op. cit. p. 33; NEGRAO, Ricardo. Manual
de direito comercial e de empresa. Op. cit. p. 293; BULGARELLI, Waldirio. Sociedades comerciais: empresa e
estabelecimento. Op. cit. p. 95; GUSMAO, Ménica. Licdes de direito empresarial. Op. cit. p. 53-55.

306 Assim afirmar Paulo Sergio Nied: “Em resumo, pode-se concluir que a doutrina moderna ndo chegou a um
consenso sobre o verdadeiro significado da expressdo latina. Ha varios conceitos recorrentes que, entretanto, ndo
formam uma unidade: para uns a affectio societatis € uma espécie qualificada de consentimento. Para outros,
consiste na simples unido de esfor¢os para uma finalidade comum, ou de forma mais acentuada, a cooperagéo
ativa para alcancar essa finalidade, colocando-se em condicéo de igualdade com os demais sdcios; ou, ainda,
essa comunhao de esforgos se liga a disposicao do socio de lucrar ou suportar prejuizo em decorréncia do
negocio comum. H4, por fim, aqueles que criam conceitos Gnicos, e outros que parecem confundir a affectio
societatis com o carater intuitu personae das sociedades de pessoas, quer sera tratado adiante.” NIED, Paulo
Sergio. Affectio societatis: elemento especifico do contrato de sociedade?Op. cit. p. 109. (grifo do autor)

307 BULGARELLI, Waldirio. Sociedades comerciais: empresa e estabelecimento. Op. cit. p. 96-97.

308 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. Op. cit. p. 460.

309 COMPARATO, Fabio Konder. Novos ensaios e pareceres de direito empresarial. Rio de Janeiro: Forense,
1981. p. 37-38.
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Como explicou Arangio-Ruiz, a affectio é um consensus, mas ndo
instantdneo e sim prolongado; um estado de &nimo continuativo, a
perseveranca no mesmo acordo de vontades. (grifo do autor)

Nesse contexto de imprecisdo quanto ao significado do termo, tende-se a concordar
com a doutrina®® que vislumbra na affectio societatis apenas uma expressio vaga, vazia de
sentido proprio, utilizada de forma nédo coerente para resolucdo de determinados conflitos
societarios, o que pouco colabora com a sistematizacdo desejada para o direito societario no
Brasil.

Ademais, uma segunda critica que pode ser feita € a de que a affectio societatis ndo é
uma espécie qualificada de consentimento, diferente da exigida para a elaboracdo de qualquer
contrato (quando a sociedade possui natureza contratual), mesmo nem ha qualquer previsao
legal nesse sentido3!L,

Considerando essa inadequacéo da ideia de affectio societatis, parte da doutrina passou
a dar mais énfase a nogdo de fim social, abrangendo este tanto o escopo-meio (a atividade
econdmica a ser exercida), quanto o escopo-fim da sociedade (isto &, o intuito de obter lucro).
E, portanto, um elemento fundamental para, respectivamente a segregacdo entre sociedades
empresarias e ndo-empresarias e entre sociedades e associacdes®?,

Nessa perspectiva, ndo ha qualquer contradicdo entre a sociedade unipessoal e o
elemento do fim social, haja vista que o sécio Unico deve, nesta qualidade, contribuir para a
sociedade no desenvolvimento da atividade econémica escolhida como objeto social com o

fito da obtencdo de lucro.

310 Consoante Sérgio Seleme: “Em verdade, tanto na literatura quanto na jurisprudéncia, sempre se utilizou, de
modo assistematico e vago, a expressao latina, dando-se-lhe contornos de critério para muitos problemas
societarios. [...] Na verdade, bem compreendida a idéia-motriz do conceito, em nada ela acaba por se diferenciar
do consentimento, que é elemento natural a qualquer contrato. [...] O conceito, portanto, pelo seu carater
equivoco, traz mais problemas do que solugdes, principalmente na sua utilizagdo pouco criteriosa.” SELEME,
Sérgio. Affectio societatis ainda hoje? Cadernos juridicos, Curitiba, n. 21, ago. 2011. p. 1-2.

311 Segundo Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes Franca e Marcelo Vieira von Adamek: “Embora alguns autores
tenham sustentado que a intengdo de formar e participar de sociedade supostamente ndo se confundiria com o
consentimento exigido para a conclusdo dos contratos em geral, a verdade é que essa posi¢do padece do
equivoco de confundir o consentimento, de um lado, com o objeto ou causa do contrato de sociedade, ao qual se
dirige a declaracdo de vontade, de outro.” FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo
Vieira von. Affectio societatis: um conceito juridico superado no moderno direito societario. Op. cit. p. 114.

312 Conforme Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes Franga e Marcelo Vieira von Adamek: “ Em sentido amplo, o
fim comum abrange o escopo-meio (ou objeto) e o escopo-fim (ou objetivo). Na realidade, o escopo-

-meio ou objeto (empresa, no caso da sociedade empreséria) é a atividade a qual a organizacao societéaria se
dedica, servindo, entre outras coisas, para distinguir as sociedades empreséarias das sociedades ndo-empresarias
(CC, art. 982, caput). Por outro lado, o escopo-fim ou finalidade é elemento que serve para distinguir as
sociedades das associagdes em sentido estrito: nas sociedades, a finalidade é a partilha dos resultados da
atividade social entre os seus membros (CC, art. 981), algo que ndo pode jamais suceder na associacao (CC, art.
53), sob pena de desnatura-la em sociedade.” Ibidem. p. 118.
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Outro ponto a ser enfrentado, no que tange ao suposto aspecto relacional obrigatdrio
das sociedades, é o argumento de que o legislador brasileiro teria estabelecido a necessidade
de manutencéo da pluralidade de socios, uma vez que o ordenamento juridico prevé, nos arts
206, 1, “d” da Lei n® 6.404/1976%'3 (para as sociedades por agdes) e 1.033, IV3* do Cddigo
Civil (para as reguladas pela codificacdo), a extin¢do de pleno direito da sociedade no caso de
permanéncia indefinida da unipessoalidade superveniente.

Nesse ponto, impende esclarecer que tais normas sO se aplicam as sociedades
pluripessoais, ndo compreendendo, evidentemente, as subsidiarias integrais, empresas
publicas, empresas individuais de responsabilidade limitada e as sociedades individuais de
advocacia, visto que estas possuem a unipessoalidade como elemento caracteristico
indispensavel.

Destarte, cabe ressaltar que essas proprias disposi¢cdes ja trazem na sua moldura
textual a possibilidade de transformacgdo das sociedades por elas regidas em unipessoais,
admitindo a Lei das Sociedades por Ac¢des a conversao em subsidiéria integral na expressao
“ressalvado o disposto no artigo 251”.

De modo semelhante, o Codigo Civil estabelece, no art. 1.033, a hipotese de mudanca
para o tipo da empresa individual de responsabilidade limitada no trecho “a transformagéo do
registro da sociedade para empresario individual ou para empresa individual de
responsabilidade limitada”.

Portanto, em resumo, é possivel afirmar que, em verdade, o direito brasileiro nao traz
qualquer vedacdo em definitivo a constituicdo de sociedades unipessoais, observados 0s tipos
societarios que as contemplem. Assim, pode-se entdo analisar a adequacéo das sociedades de
socio Unico as teorias classicas da sociedade, notadamente a visdo contratualista e a

concepcao institucionalista.

313 Art. 206. Dissolve-se a companhia:

I - de pleno direito:

[-]

d) pela existéncia de 1 (um) Unico acionista, verificada em assembléia-geral ordindria, se 0 minimo de 2 (dois)
ndo for reconstituido até a do ano seguinte, ressalvado o disposto no artigo 251;

314 Art. 1.033. Dissolve-se a sociedade quando ocorrer:

[-]

IV - a falta de pluralidade de sdcios, ndo reconstituida no prazo de cento e oitenta dias;

[-]

Paragrafo Unico. Néo se aplica o disposto no inciso 1V caso o sécio remanescente, inclusive na hip6tese de
concentracdo de todas as cotas da sociedade sob sua titularidade, requeira, no Registro Publico de Empresas
Mercantis, a transformacao do registro da sociedade para empresario individual ou para empresa individual de
responsabilidade limitada, observado, no que couber, o disposto nos arts. 1.113 a 1.115 deste Cadigo.
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2 OS CONCEITOS CLASSICOS DE SOCIEDADE E A UNIPESSOALIDADE

Ao longo da histdria, a doutrina tentou identificar o regime de constituicdo do vinculo
societario, apresentando diversas propostas para resolugio do problema. A guisa de exemplo,
pode-se citar a teoria do ato coletivo, cujo principal representante é Pierre Marie Nicolas Léon
Duguit®®®, pela qual a sociedade é efeito de um ato no qual as vontades dos declarantes se
unem externamente, mas permanecem distintas no plano interno. Os atos individuais se
agregaram para criar a sociedade, porém, os elementos particulares continuam visiveis nas
relagOes intrassocietarias>®.

Outro entendimento desenvolvido pela doutrina foi o do ato complexo, defendido por
Johannes Emil Kuntze®', segundo o qual as vontades individuais dos sécios fundadores se
unificam em vontade Unica, desaparecendo as primeiras e surgindo a Gltima. Os sécios se
encontrariam sempre do mesmo lado, apresentando um interesse idéntico®:8,

Em ambas as teorias, apds a constituida, as vontades dos soécios se unificariam,
tornando-se apenas uma, a0 menos aos olhos de terceiros, resultando dessa manifestacdo una
a sociedade. Todavia, ela ndo teria fei¢ao contratual, haja vista que “as vontades que se
enfeixam s&o paralelas, destinadas a um fim comum, ndo se cruzam como noS
contratos”319:320,

Essas proposicdes, contudo, foram abandonadas na literatura contemporanea, nao

tendo significativa relevancia nas discussfes atuais, pois ndo seriam capazes de explicar

315 DUGUIT, Pierre Marie Nicolas Léon. Les transformations générales du droit privé depuis le code napoléon.
Paris: Félix Alcan, 1912.

316 De acordo com Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa: “Para 0s autores que a defendem, a sociedade néo
resultaria de um contrato, mas de um ato coletivo por meio do qual as vontades das partes vém se unir, formando
uma unidade, mas devendo ser considerado que as vontades individuais seriam perfeitamente identificadas do
ponto de vista interno”. VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Direito comercial. Op. cit. p. 66.

317 KUNTZE, Johannes Emil. Der Gesammtakt, ein Neuer Rechtsbegriff. In: MULLER, Carl Otto. Festgabe Der
Leipziger Juristenfakultat. Leipzig: Verlag von Veit & Comp., 1892. p. 27-87.

318 Nas palavras de Rubens Requido: “No ato complexo todas as vontades individuais dos declarantes se fundem
em uma s6, perdendo sua individualidade, formando Gnica vontade unitaria.” REQUIAO, Rubens. Curso de
direito comercial. Op. cit. p. 473.

319 | bid.

320 Conforme Anténio de Arruda Ferrer Correia: “No ato constitutivo da sociedade as declaracdes de vontade
tém contetldo homogéneo, ndo se dirigem umas as outras, visam ao mesmo efeito, juridico (a formagdo do ente
coletivo) e satisfazem o interesse que todos tém na formagéo e posterior fundamento da sociedade”. CORREIA,
Antoénio de Arruda Ferrer. LicOes de direito comercial. Coimbra: Universidade de Coimbra, 1968. 3 v. V. 2:
Sociedades comerciais — doutrina geral. p. 83.
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satisfatoriamente o fendmeno societario, pois as vontades dos fundadores nem sempre se
harmonizam, pois elas também se entrecruzam e conflitam entre si®?.,

Ademais, ndo é raro os socios debaterem sobre as suas respectivas participacdes,
discordarem sobre a politica de distribuicdo dos resultados econémicos e estratégias para 0s
negdcios, ou até mesmo sobre a nomeacdo de pessoas para 0s cargos administrativos. Nesses
casos, a divergéncia de interesses se mostra evidente, mostrando as fragilidades dessas duas
concepcdes de sociedade.

Outra teoria que surgiu foi a do ato de fundacéo (de unido ou corporativo), defendida
especialmente por Otto Friedrich von Gierke3?2, segundo a qual as vontades das partes seriam
apenas elementos de uma Unica declaragdo, o ato corporativo. Essas vontades sdo vistas como
uma espécie de antecipacdo da autonomia e personalidade, conferidas pela lei, a nova
entidade®2,

Para tal corrente, o contrato ndo poderia ser a base da constituicdo da sociedade,
porque desse instrumento s6 poderiam nascer direitos e obrigacBes para as partes, ndo tendo
forca para criar um novo ser. Portanto, nessa perspectiva, a personalidade juridica, quando
reconhecida pelo direito, adviria da lei, e nio de um contrato®?,

Entretanto, essa Gltima visdo também é pouco explorada pela doutrina hodierna, visto
estar presente uma insuperavel contradicdo, uma vez que nao seria logicamente possivel
conceber a existéncia de uma vontade social antes mesmo da criacdo da sociedade, néo
havendo espaco, por conseguinte, para a ideia de antecipacdo de autonomia e personalidade
nuclear a tal teoria®?®.

Ainda que a literatura mencione rapidamente essas propostas, pode-se afirmar que o
direito societario brasileiro atual, quanto ao regime de constituicdo da sociedade, se
fundamenta, sobretudo, no debate entre duas outras teorias: a contratualista e institucionalista,

observadas suas variantes326:327,

%21 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. Op. cit. p. 473.

322 GIERKE, Otto Friedrich von. Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung. Berlim:
Weidmann, 1887.

323 \VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Direito comercial. Op. cit. p. 67.

324 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. Op. cit. p. 475.

325 Assim concluiu Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa: “No tocante ao ato corporativo ndo pode ser aceita a
noc¢ao de que exista a vontade da corporacao preexistente ao ato justamente destinado a cria-la.” VERCOSA,
Haroldo Malheiros Duclerc. Direito comercial. Op. cit. p. 69.

326 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 38.

327 Fabio Ulhoa Coelho resume desta maneira: “[...] as sociedades podem ser contratuais ou institucionais. As
sociedades contratuais sdo constituidas por um contrato entre os sécios. Isto &, nelas, o vinculo estabelecido entre
0s membros da pessoa juridica tem natureza contratual, e, em decorréncia, os principios do direito dos contratos
explicam parte das relagdes entre os sécios. As institucionais também se constituem por um ato de manifestacdo
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Portanto, 0 presente capitulo da tese pretende analisar a compatibilidade dessas
acepcgoes classicas com a sociedade de sécio unico, verificando se tais pontos de vista sdo
capazes de reconhecer e fundamentar, de modo suficientemente coerente, a unipessoalidade

permanente.

2.1 A visao contratualista

Como visto no item anterior, a maior parte da doutrina®® e da jurisprudéncia®?®
nacionais se posicionou no sentido de que a sociedade possuiria base em contrato,
especialmente tendo em vista o disposto no art. 981 do Cédigo Civil de 20023%, o qual
consagraria tal prisma no ordenamento juridico.

Todavia, apesar de sempre entender que a sociedade seria um contrato®!, o

contratualismo apresentou diversas facetas ao longo de seu desenvolvimento, variando desde

de vontade dos sdcios, mas nao é este revestido de natureza contratual. Em decorréncia, os postulados da teoria
dos contratos ndo contribuem para a compreensédo dos direitos e deveres dos membros da sociedade.” COELHO,
Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Op. cit. p. 44.

328 De acordo com Eric Fonseca Santos Teixeira: “A teoria contratualista foi vastamente aceita pela literatura
brasileira, sendo, inclusive, adotada pelo art. 981 do Cddigo Civil, o qual estabelece que ‘celebram contrato de
sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de
atividade econémica e a partilha, entre si, dos resultados’.” TEIXEIRA, Eric Fonseca Santos. Op. cit. p. 66.
(grifo do autor).

329 Como exemplo, cita-se o seguinte precedente do Superior Tribunal de Justi¢a: “ADMINISTRATIVO.
ENFITEUSE. TERRENO DE MARINHA. TRANSFERENCIA DE DOMINIO UTIL PARA FINS DE
INTEGRALIZACAO DE CAPITAL SOCIAL. OPERACAO ONEROSA. INCIDENCIA DO ART. 3° DO
DECRETO-LEI 2.398/87. 1. A classificacdo dos contratos em onerosos e gratuitos leva em conta a existéncia ou
ndo de Gnus reciproco: onerosos sdo 0s contratos em que ambas as partes suportam um dnus correspondente a
vantagem que obtém; e gratuitos sdo 0s contratos em que a prestacdo de uma parte se da por mera liberalidade,
sem que a ela corresponda qualquer énus para a outra parte. 2. A constitui¢do de qualquer sociedade, inclusive
da andnima, tem natureza contratual (CC/16, art. 1.363; CC/2002, art. 981). A prestacdo do socio (ou acionista),
consistente na entrega de dinheiro ou bem, para a formacéo ou para 0 aumento de capital da sociedade se da, ndo
por liberalidade, mas em contrapartida ao recebimento de quotas ou a¢des do capital social, representando assim
um ato oneroso, que decorre de um negdcio juridico tipicamente comutativo. 3. Embargos de divergéncia
conhecidos e providos.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de divergéncia em recurso especial n°
1.104.363. Embargante: Uni&o Federal. Embargada: Copar — Coutinho participacdes. Orgao julgador: Corte
especial. Relator: Ministro Teori Albino Zavascki. Brasilia, DF, 29 de junho de 2010. (grifo do original).

330 Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens
Ou Servigos, para o exercicio de atividade econémica e a partilha, entre si, dos resultados.

Paragrafo Unico. A atividade pode restringir-se a realizacdo de um ou mais negécios determinados.

331 Na dic¢iio de Maria Antonieta Lynch de Moraes: “A sociedade, portanto, ¢ um contrato através do qual, duas
ou mais pessoas se vinculam unindo esforcos para tentar alcancar um objetivo comum. Advirta-se que a
sociedade podera ou ndo originar uma pessoa juridica, distinta dos socios.” MORAES, Maria Antonieta Lynch
de. Limitagdo da responsabilidade patrimonial do empresario individual: uma proposta para o direito
brasileiro. 2005. 253 f. Tese (Doutorado em Direito Privado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de
Pernambuco, Recife, 2005. p. 48.
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um contrato bilateral, conforme sustentava José Xavier Carvalho de Mendonga®?, até o
contrato organizagdo, consoante a proposicdo de Calixto Salomdo Filho®®, Assim sendo,
pretende-se expor as principais caracteristicas de cada versao e examinar sua compatibilidade

com a sociedade unipessoal permanente.

2.1.1 A sociedade como contrato bilateral

Inicialmente, cabe relembrar que a doutrina brasileira®** tradicionalmente®*® conceitua
contrato como negdcio juridico, oriundo de duas ou mais declaracdes de vontade, cujo
objetivo seria a criacdo, regulamentacdo, alteracdo ou extingdo de direitos e deveres, de
conteddo patrimonial, nogdo esta muito proxima a plasmada no art. 1.321 do Cdédigo Civil
italiano de 1942336337,

Da expressdo “oriundo de duas ou mais declaragdes de vontade” se percebe que os

338

contratos poderiam ser classificados, dentre outras categorizagcdes possiveis®*®, quanto ao

guantitativo de contratantes. Assim os contratos celebrados por duas pessoas seriam contratos

332 MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro. Op. cit. p. 23.

333 SALOMAO FILHO, Calixto. A sociedade unipessoal. Op. cit. p. 59.

33 Nesse sentido, leciona Alvaro Villaga Azevedo: “manifestagio de duas ou mais vontades, objetivando criar,
regulamentar, alterar e extinguir uma relacdo juridica (direitos e obrigacdes) de carater patrimonial.”
AZEVEDO, Alvaro Villaca. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 21. Para
Orlando Gomes: “o negdcio juridico bilateral, ou plurilateral, que sujeita as partes a observancia de conduta
idonea a satisfacdo dos interesses que regularam.” GOMES, Orlando. Contratos. Op. cit. p. 10. Segundo
Washington de Barros Monteiro; “o acordo de vontades que tem por fim criar, modificar ou extinguir um
direito.” MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 39. ed. Atualizagdo de: Carlos Alberto
Dabus Maluf; Regina Beatriz Tavares da Silva. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. 6 v. V. 5: Direito das obrigacdes 22
parte. p. 5. Conforme Flavio Tartuce: “negdcio juridico bilateral ou plurilateral que visa a criagdo, modificagdo
ou extingdo de direitos e deveres com contetido patrimonial.” TARTUCE, Flavio. Direito civil. 10. ed. Sdo
Paulo: Método, 2015. 6 v. V. 3: Teoria geral dos contratos e contratos em espécie. p. 2.

335 Nao se desconhece a existéncia de manifestagdes doutrinarias mais modernas, como as licdes de Paulo
Roberto Ribeiro Nalin: “a relagao juridica subjetiva, nucleada na solidariedade constitucional, destinada a
producdo de efeitos juridicos existenciais e patrimoniais, ndo sé entre os titulares subjetivos da relagdo, como
também perante terceiros”. NALIN, Paulo Roberto Ribeiro. Do contrato: conceito p6s-moderno (em busca de
sua formulagéo na perspectiva civil-constitucional). Curitiba: Jurua, 2001. p. 25. Contudo, optou-se por se
utilizar o conceito habitual de contrato, sob pena de fuja ao nucleo central desta Tese: A Sociedade Unipessoal
Permanente e o descompasso com as acepcdes classicas de sociedade.

33 Art. 1321. Noc&o. O contrato é um acordo de duas ou mais partes para constituir, regular ou extinguir entre
elas uma relacéo juridica patrimonial. (tradug¢do nossa).

337 O texto em lingua estrangeira é “Art. 1321. Nozione. Il contratto & I'accordo di due o pili parti per costituire,
regolare o estinguere tra loro un rapporto giuridico patrimoniale.”

338 Como, por exemplo, quanto ao momento do aperfeicoamento do contrato: contratos consensuais, que se
aperfeicoam pela simples manifestacdo de vontade das partes, ou reais, 0s quais dependem da entrega da coisa
(traditio rei) de um contratante para o outro.
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bilaterais, enquanto os celebrados por qualquer outro nimero superior a dois seriam contratos
plurilaterais.

Essa bilateralidade, ou plurilateralidade, seria algo inseparavel da prépria ideia de
contrato, uma vez que este se constituiria necessariamente a partir de um acordo de vontades,
isto €, das manifestacdes convergentes, ainda que parcialmente, de dois ou mais sujeitos de
direito®®°,

Ocorre que as expressoes ‘“‘contrato bilateral” e “contrato plurilateral” também sao
utilizadas na literatura com outro sentido, bem distinto do primeiro. No que se refere a
classificagdo quanto aos seus efeitos, a doutrina divide os contratos em unilaterais, bilaterais e
plurilaterais®*-341,

Nessa segunda categorizacdo, 0s contratos unilaterais seriam aqueles nos quais as
obrigacGes sdo criadas apenas para uma das partes. Haveria, portanto, claramente duas
figuras, de certo modo antagbnicas, um credor, a parte beneficidria das obrigacdes
estabelecidas, e o devedor, aquele que deveria cumpri-las®*,

Ja nos contratos bilaterais, as duas partes ocupariam de forma simultanea os papéis de
credor e devedor. Cada uma possuiria direitos e obrigacdes para com a outra, sendo,
consequentemente, uma relacdo juridica complexa, ja que ambos os contraentes figuram ao
mesmo tempo como sujeito ativo e passivo3®,

Por sua vez, nos contratos plurilaterais, haveria normalmente mais de duas partes,
todas coobrigadas. Ressalta-se que ndo se trataria da mera existéncia de mais de dois

contratantes, mas da presenca de centros autbnomos, cada um com 0 Seu respetivo interesse,

339 Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho: “A bilateralidade ou plurilateralidade de partes é inerente aos contratos
porque sua constituicdo depende sempre do encontro de vontades de mais de um sujeito de direito na consecucdo
de objetivos comuns. Os contratantes devem ter interesses coincidentes, pelo menos em parte, e conjuga-los para
que surja o negécio juridico contratual. Quando alguém est4 obrigado a determinada prestacéo sem ter
manifestado a intengdo de a assumir em negdcio de que participa também o credo, a origem da obrigacdo nédo é
contratual. Ela provém da lei (responsabilidade civil, obrigacdo alimentar ou contribui¢cdo condominial, por
exemplo) ou de declaracdo unilateral de vontade (promessa de recompensa, despedida de empregado etc.).”
COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. Op. cit. p. 35. (grifo do autor).

340 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Op. cit. p. 59-60.

341 Ndo se desconhece que existem autores que apresentam tal classificacdo utilizando outra nomenclatura,

342 Orlando Gomes ensina que: “O contrato ¢ unilateral se, no momento em que se forma, origina obrigacao, tio-
somente, para uma das partes — ex uno latere. A outra parte ndo se obriga. O peso do contrato é todo de um lado,
os efeitos so somente passivos de um lado, e somente ativos do outro.” GOMES, Orlando. Contratos. Op. cit. p.
85. (grifo do autor).

343 Para Caio Mario da Silva Pereira: “[...] define-se como unilateral o contrato que cria obrigacGes para um s6
dos contratantes; bilateral, aquele que as origina para ambos. No contrato unilateral, hd um credor e um devedor;
no bilateral, cada uma das partes é credora e reciprocamente devedora da outra. Para alguns autores a distin¢do
estad em que o contrato unilateral se forma desde 0 memento em que a proposta irrevogavel chega ao
conhecimento do oblato, fator diferencial que ndo nos parece correto, porque em ndo havendo a dualidade de
manifestacdes de vontade (bis in idem placitum consensus), ndo pode haver contrato.” PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Institui¢des de direito civil. Op. cit. p. 59. (grifo do autor).
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que poderia ndo ser idéntico aos dos demais. Os contratos plurilaterais produziriam efeitos
que poderiam variar em relacdo a cada parte®*.

Seria nessa acepcdo de contrato bilateral que parte da doutrina historicamente
categorizou a sociedade, pois, de acordo com José Xavier Carvalho de Mendonga*®, o
contrato de sociedade obrigaria de maneira reciproca 0s contratantes (s6cios) entre si e entre
estes e a sociedade, permitindo, por conseguinte, a qualquer socio requer a dissolucao judicial
na eventualidade do descumprimento das obrigacdes sociais por um dos demais membros do
quadro societario.

Essa possibilidade de dissolucdo da sociedade, patrocinada por José Xavier Carvalho
de Mendonga, teria origem a partir de uma das caracteristicas singulares dos contratos
bilaterais, a qual seja, a sinalagmaticidade®®®, a existéncia de prestagbes mutuas
necessariamente correspondentes.

Diante dessa caracteristica especifica dos contratos bilaterais, entende Orlando
Gomes®*’ que, no direito brasileiro, as locu¢des “contratos bilaterais”, “contratos
sinalagmaticos” e “contratos de prestagdes correlatas” poderiam ser consideradas verdadeiros
sinbnimos.

Isso se daria porque, da peculiaridade sinalagmatica, surgiriam ao menos duas normas
aplicaveis especialmente aos contratos bilaterais: a excecdo de contrato ndo cumprido
(oriunda do brocardo juridico latino exceptio non adimpleti contractus) e a condicdo

resolutiva tacita.

344 Caio Mario da Silva Pereira leciona que: “Cabe indicar, ainda, a figura dos contratos plurilaterais, que sdo
aqueles em que entram mais de duas partes, resultando todas obrigadas. N&o se confundem com aqueles em que
h& simplesmente pluralidade de pessoas, ja que, para nés, parte do negécio juridico tem sentido direcionall...]. A
pluralidade de partes, como centros autbnomos, ocorre nos casos (como na constituicdo de uma sociedade) em
que varios contratantes emitem suas vontades, cada uma representando seus préprios interesses. O contrato
plurilateral produz efeitos que se podem diversificar em relacdo a cada parte, podendo ser gratuito para uma,
oneroso para outra etc.” Ibidem. p. 60. (grifo do autor).

35 Assim expde o autor: “O contrato de sociedade € bilateral, porque, desde 0 momento da sua formagdo, obriga
reciprocamente 0s contratantes, uns para com os outros e a todos para com a sociedade. Se um dos sdcios ndo
cumpre as obrigagdes contraidas, ¢ permitido a qualquer outro socio requer a dissolugdo judicial.”
MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro. Op. cit. p. 23.

346 Consoante Flavio Tartuce: “Por outra via, o contrato sera bilateral quando os contratantes sdo simultanea e
reciprocamente credores e devedores uns dos outros, produzindo o negécio direitos e deveres para ambos, de
forma proporcional. O contrato bilateral é também denominado contrato sinalagmatico, pela presenca do
sinalagma, que é a proporcionalidade das prestaces, eis que as partes tém direitos e deveres entre si (relacdo
obrigacional complexa).” TARTUCE, Flavio. Direito civil. Op. cit. p. 21. (grifo do autor).

347 GOMES, Orlando. Contratos. Op. cit. p. 109.
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A exceptio non adimpleti contractus se traduziria na compreensao, positivada no art.
476 do Codigo Civil de 2002348, de que nenhum dos contratantes poderia exigir, antes de
adimplida a sua obrigacdo, o cumprimento da prometida pelo outro. Como exemplo da
aplicacdo deste principio, poderia-se citar o caso de um contrato de compra e venda de
determinada mercadoria, hipdtese em que, ndo estipulado em sentido diverso, o comprador
n&o poderia exigir a entrega da coisa antes do pagamento da quantia acordada.

Ora, o fundamento dessa disposicdo adviria do amago dos contratos bilaterais, o
sinalagma, pois nada mais adequado de que uma das partes pudesse se recusar a executar o
acordo quando a outra se negasse a cumprir o seu dever juridico ante a dependéncia reciproca
de obrigagGes propria desses contratos34°.

Impende lembrar que a excecdo de contrato ndo cumprido somente seria oposta
quando a lei ou o contrato ndo previsse a quem cabe adimplir primeiro a obrigacdo®P.
Estabelecida uma ordem sucessiva de cumprimento, o0 contraente a quem competiria
inicialmente satisfazer o seu dever ndo poderiase recusar a perfazé-lo sob a alegacao de que o
segundo ndo teria cumprido a dele, salvo a circunstancia antevista no art. 477 do Codigo
Civil®?,

Esse direito de defesa também poderia ser exercido quando houvesse o cumprimento
limitado da obrigagdo, ou quando esse adimplemento fosse defeituoso, sendo, nessas
situagdes, o direito nomeado como a excegdo de contrato parcialmente cumprido (exceptio
non rite adimpleti contractus), liberando-se, em ambos 0s cenarios, que a outra parte se
declinasse a cumprir sua obrigacao até que fosse completada ou melhorada a da primeira®?.

Por sua vez, a condicdo resolutiva tacita, insculpida no art. 475 do Cédigo Civil®3,
procederia igualmente do principio da interdependéncia das obrigacGes dos contratos

348 Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigagéo, pode exigir o
implemento da do outro.

349 Assim ministra Orlando Gomes: “Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes pode, antes de cumprida
sua obrigacdo, exigir a do outro. Nessa hipdtese, tem direito a invocar a exce¢do de contrato ndo cumprido. O
fundamento desse direito é intuitivo. Visto que a esséncia dos contratos bilaterais é o sinalagma, isto é, a
dependéncia reciproca das obrigac@es, nada mais conseqiiente que cada qual das partes se recuse a executar o
acordo, opondo a exceptio non adimpleti contractus. Se ndo cumpre a obrigacdo contraida, dado lhe ndo € exigir
do outro contraente que cumpra a sua.” GOMES, Orlando. Contratos. Op. cit. p. 109.

30GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 5. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2002. 7 v. V. 4: Contratos: teoria geral. p. 119.

351 Art. 477. Se, depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das partes contratantes diminuicdo em seu
patriménio capaz de comprometer ou tornar duvidosa a prestacao pela qual se obrigou, pode a outra recusar-se a
prestacdo que lhe incumbe, até que aquela satisfaca a que lhe compete ou dé garantia bastante de satisfazé-la.

352 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. 7 v. V. 3: Teoria
geral das obrigacdes contratuais e extracontratuais. p. 138.

353 Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugdo do contrato, se ndo preferir exigir-lhe o
cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizacéo por perdas e danos.
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bilaterais, fundamentando a sua resolucdo quando houvesse inexecucdo grave dos
compromissos assumidos por uma das partes.

Ocorrida tal hipdtese, a outra parte tem a faculdade de exigir, aléem da indenizacdo por
perdas e danos, o cumprimento da obrigacdo especifica ou requerer a extingdo da relacéo
juridica por meio de interpelacdo judicial nos termos do art. 474 da codificacdo de direito
privado®43%°,

Justamente em respeito a sinalagmaticidade, ndo seria necessario haver mencéo
explicita no instrumento contratual para se anuir com a desvinculacao da parte, na hipétese de
descumprimento. A ideia se justificaria pelo reconhecimento e observancia de uma necesséria
equidade entre as partes, resultado de uma ideia de comutatividade>®.

Acontece que ndo se poderia afirmar que as relacGes juridicas existentes entre 0s
socios possuiriam mandatoriamente 0s mesmos tracos dos contratos bilaterais. Nessa
perspectiva, impenderia ressaltar que a dindmica da sociedade permite o surgimento de
direitos e obrigacdes desproporcionais, e ndo correlatas, entre seus membros.

Na sociedade em conta de participacdo, por exemplo, a atividade descrita no objeto
social é exercida somente pelo sécio ostensivo, em nome préprio e sob sua exclusiva
responsabilidade, apesar de os demais sécios (0s ocultos) participarem dos resultados
econdmicos da sociedade. Além disso, compromete-se unicamente 0 sOcio ostensivo perante
terceiros, enquanto os participantes se obrigam apenas nas rela¢Ges internas, tudo conforme o
disposto no art. 991 do Cédigo Civil*’.

Verifica-se que, nesse tipo de sociedade, evidentemente ndo estaria presente a justa
equivaléncia entre direitos e deveres distintiva dos contratos bilaterais, pois o sécio ostensivo
tem uma variedade de obrigacBes e responsabilidades muito maior e, sem duvidas,
desproporcional aos deveres do membro participante, cabendo ao primeiro, e somente a este,

realizar o objeto social, assumindo todos os 6nus perante o0s terceiros.

354 Art. 474. A clausula resolutiva expressa opera de pleno direito; a tacita depende de interpelago judicial.

355 Rebeca Garcia afirma que: “O legislador brasileiro, no art. 475 do Codigo Civil, facultou a parte lesada por
‘toda a violag@o ou todo o desvio de certa importancia do programa contratual’ pedir a resolugdo do contrato,
caso ndo prefira exigir o seu cumprimento. Trata-se da chamada clausula resolutiva técita, pressuposta em todo
contrato sinalagmatico.” GARCIA, Rebeca. Clausula resolutiva expressa: analise critica de sua eficacia. Revista
da AJURIS, Porto Alegre, v. 40, n. 131, set. 2013. p. 291-292. (grifo da autora).

36GOMES, Orlando. Contratos. Op. cit. p. 109.

357 Art. 991. Na sociedade em conta de participaco, a atividade constitutiva do objeto social é exercida
unicamente pelo sécio ostensivo, em seu home individual e sob sua propria e exclusiva responsabilidade,
participando os demais dos resultados correspondentes.

Paragrafo Unico. Obriga-se perante terceiro tdo-somente o s6cio ostensivo; e, exclusivamente perante este, o
socio participante, nos termos do contrato social.
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A desigualdade de obrigacGes pode perdurar até mesmo em situagdes nas quais 0S
socios fossem portadores do mesmo tipo de agcbes. Imagine-se, verbi gratia, a hipotese de
companhia aberta que disponha apenas de acionistas ordinaristas, 0s quais, a principio,
deveriam possuir direitos e deveres analogos®®.

Se um desses sdcios, titular da maioria dos votos nas deliberacfes da assembleia geral
e eleitor da maioria dos administradores da companhia, passa a exercer efetivamente o seu
poder para dirigir as atividades sociedades e orientar o funcionamento dos 6rgaos societarios,
assim assumindo o papel de controlador da sociedade anénima, nos termos do art. 116 da Lei
n° 6.404/1976°%°,

Nessa condicao, esse socio passaria a ter um conjunto peculiar de obrigacdes, deveres
novos e mais graves do que os exigiveis dos demais acionistas, tais como promover 0s
interesses dos socios em geral, dos empregados e da comunidade na qual a companhia se
encontrasse inserida, nos moldes do paragrafo Unico do art. 116 da Lei das Sociedades por
Acoes>®,

Como controlador, o acionista teria um regime de responsabilidade diferenciado a fim
de compensar eventuais danos causados por atos praticados com abuso de poder,

apresentando o art. 117 da Lei n°® 6.404/1976%! um rol ndo exaustivo de condutas opostas ao

3% Nesse ponto, ressalta-se que a legislacdo possibilita a criagdo de classes diversas de agGes ordinarias no caso
das sociedades anénimas fechadas, conforme o art. 16 da Lei 6.404/1976: Art. 16. As a¢des ordinarias de
companhia fechada poderéo ser de classes diversas, em funcéo de:

I - conversibilidade em ac@es preferenciais;

Il - exigéncia de nacionalidade brasileira do acionista; ou

111 - direito de voto em separado para o preenchimento de determinados cargos de 6rgaos administrativos.
Paragrafo Unico. A alteracdo do estatuto na parte em que regula a diversidade de classes, se ndo for
expressamente prevista, e regulada, requererd a concordancia de todos os titulares das a¢des atingidas.

359 Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de pessoas vinculadas
por acordo de voto, ou sob controle comum, que:

a) é titular de direitos de sdcio que Ihe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas delibera¢des da
assembléia-geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da companhia; e

b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos 6rgdos da
companhia.

Paragrafo Unico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto
e cumprir sua funcéo social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, 0s que
nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e
atender.

30 José Edwaldo Tavares Barbosa pontifica que o acionista controlador: “Desempenha, com efeito, o papel de
agente do bem comum, cumprindo-lhe, no &mbito de atuacdo da sociedade, velar para que ela ndo se afaste dos
interesses basicos representados. Qualquer desvio do acionista controlador, que venha a significar a utilizagdo do
poder para atender a fins pessoais em prejuizo da sociedade ou dos demais interesses que tem o dever de
preservar, importara na pratica de abuso de poder, acarretando a obrigagdo de indenizar perdas e danos.”
BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito societario. Op. cit. p. 31.

361 Art. 117. O acionista controlador responde pelos danos causados por atos praticados com abuso de poder.

§ 1° S8o modalidades de exercicio abusivo de poder:
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verdadeiro interesse social e seus desdobramentos, tais como orientar a companhia para fim
estranho ao previsto no estatuto e contratar com terceiros em condi¢gdes mais favorecidas do
que as de mercado em evidente prejuizo a sociedade.

Nesse contexto, perceberia-se, portanto, que o acionista controlador possuiria uma
gama mais onerosa de deveres e responsabilidades do que a dos outros socios, mesmo que
igualmente ordinaristas, ndo havendo a equivaléncia entre as obrigagdes das partes, como se
esperaria nos contratos sinalagmaticos.

Por outro lado, nem tampouco se aplicaria indistintamente as sociedades o0s
mecanismos da excecdo de contrato ndo cumprido e da condicdo resolutiva técita dos
contratos bilaterais. Quanto ao primeiro, recorda-se que a legislagdo brasileira prevé
consequéncias especificas para o inadimplemento dos deveres dos sécios, variando-as de
acordo com o tipo societario adotado, porém sem oportunizar que o descumprimento de um
autorize aos demais membros a agir de forma semelhante.

A guisa de exemplo, poderia-se conjeturar uma sociedade do tipo simples, na qual
haveria sécio que ndo contribuiu adequadamente com os valores prometidos a sociedade na
forma e no tempo fixados no contrato social. Apesar de esta obrigacdo ser uma das graves
estabelecidas aos sdcios®®?, o descumprimento de um quotista ndo facultaria o

inadimplemento aos demais.

a) orientar a companhia para fim estranho ao objeto social ou lesivo ao interesse nacional, ou leva-la a favorecer
outra sociedade, brasileira ou estrangeira, em prejuizo da participagdo dos acionistas minoritarios nos lucros ou
no acervo da companhia, ou da economia nacional;

b) promover a liquidagdo de companhia prdspera, ou a transformagéo, incorporacéo, fusdo ou cisdo da
companhia, com o fim de obter, para si ou para outrem, vantagem indevida, em prejuizo dos demais acionistas,
dos que trabalham na empresa ou dos investidores em valores mobiliarios emitidos pela companhia;

) promover alteracdo estatutaria, emissdo de valores mobiliarios ou adocdo de politicas ou decisGes que ndo
tenham por fim o interesse da companhia e visem a causar prejuizo a acionistas minoritarios, aos que trabalham
na empresa ou aos investidores em valores mobiliarios emitidos pela companhia;

d) eleger administrador ou fiscal que sabe inapto, moral ou tecnicamente;

e) induzir, ou tentar induzir, administrador ou fiscal a praticar ato ilegal, ou, descumprindo seus deveres
definidos nesta Lei e no estatuto, promover, contra o interesse da companhia, sua ratificacao pela assembléia-
geral;

f) contratar com a companbhia, diretamente ou através de outrem, ou de sociedade na qual tenha interesse, em
condicGes de favorecimento ou néo equitativas;

g) aprovar ou fazer aprovar contas irregulares de administradores, por favorecimento pessoal, ou deixar de
apurar denuncia que saiba ou devesse saber procedente, ou que justifique fundada suspeita de irregularidade.

h) subscrever ages, para os fins do disposto no art. 170, com a realizacdo em bens estranhos ao objeto social da
companhia.

362 José Edwaldo Tavares Borba sintetiza deste modo: “O dever basico e fundamental do sdcio em relacéo a
sociedade é o de integralizar suas cotas. O socio inadimplente podera ser executado judicialmente, respondendo
pelo dano emergente da mora, (art. 1.004), sem prejuizo de sua exclusdo da sociedade, por deliberacdo da
maioria dos demais socios (art. 1.004, § tnico).” BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito societario. Op. cit. p.
42,
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Como se sabe, o art. 1.004 do Cédigo Civil*® concede, apds a verificagdo da mora,
aos outros socios as possibilidades de requerer indenizacdo, realizar a exclusdo do sdcio
remisso ou reduzir-lhe a quota ao montante efetuado, sofrendo o capital social a
correspondente reducdo, exceto se algum(ns) dos socios suprir(em) o valor da quota
consoante o paragrafo Gnico do art. 1.031 do codex®4,

No que se refere a condicdo resolutiva tacita, convém salientar que, de forma distinta

do que defendeu José Xavier Carvalho de Mendonga®%®

em seu tempo, atualmente o
descumprimento de obrigagdes de por um sécio ndo outorga aos demais o direito de requerer
judicialmente a dissolugdo da sociedade®®.

Tanto no Caédigo Civil, em seus arts. 1.033 a 1.035%%’, como na Lei n° 6.404/1976, no

art. 2068, o legislador indicou os casos de dissolugdo das sociedades, facultando aos sdcios

363 Art. 1.004. Os socios sdo obrigados, na forma e prazo previstos, as contribuicdes estabelecidas no contrato
social, e aquele que deixar de fazé-lo, nos trinta dias seguintes ao da notificagdo pela sociedade, responderé
perante esta pelo dano emergente da mora.

Paragrafo Unico. Verificada a mora, podera a maioria dos demais socios preferir, a indenizacéo, a excluséo do
socio remisso, ou reduzir-lhe a quota ao montante ja realizado, aplicando-se, em ambos os casos, o disposto no §
lodo art. 1.031.

364 Art. 1.031. Nos casos em que a sociedade se resolver em relagéo a um sécio, o valor da sua quota,
considerada pelo montante efetivamente realizado, liquidar-se-4, salvo disposi¢do contratual em contrério, com
base na situacdo patrimonial da sociedade, & data da resolu¢do, verificada em balanco especialmente levantado.
8§ 1o O capital social sofrera a correspondente reducéo, salvo se 0s demais sécios suprirem o valor da quota.
SSMENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro. Op. cit. p. 23.

366 Sem embargo, é importante frisar que José Xavier Carvalho de Mendonga analisou o fendmeno societario
sobre a égide do Codigo Comercial de 1850, o qual possibilitava a dissolugdo judicial de sociedades nessa
hipotese, conforme se percebe da leitura do art. 336:

Art. 336 - As mesmas sociedades podem ser dissolvidas judicialmente, antes do periodo marcado no contrato, a
requerimento de qualquer dos sécios:

[]

3 - por abuso, prevaricacéo, violacéo ou falta de cumprimento das obrigagdes sociais, ou fuga de algum dos
sOcios.

367 Art. 1.033. Dissolve-se a sociedade quando ocorrer:

I - 0 vencimento do prazo de duracdo, salvo se, vencido este e sem oposi¢do de sdcio, ndo entrar a sociedade em
liquidacdo, caso em que se prorrogara por tempo indeterminado;

Il - 0 consenso unénime dos socios;

111 - a deliberacdo dos sdcios, por maioria absoluta, na sociedade de prazo indeterminado;

IV - a falta de pluralidade de sdcios, ndo reconstituida no prazo de cento e oitenta dias;

V - a extingdo, na forma da lei, de autorizacéo para funcionar.

Paragrafo Gnico. Nao se aplica o disposto no inciso IV caso o sdcio remanescente, inclusive na hipétese de
concentragdo de todas as cotas da sociedade sob sua titularidade, requeira, no Registro Publico de Empresas
Mercantis, a transformacéo do registro da sociedade para empresario individual ou para empresa individual de
responsabilidade limitada, observado, no que couber, o disposto nos arts. 1.113 a 1.115 deste Cddigo.

Art. 1.034. A sociedade pode ser dissolvida judicialmente, a requerimento de qualquer dos sécios, quando:

I - anulada a sua constitui¢do;

Il - exaurido o fim social, ou verificada a sua inexequibilidade.

Art. 1.035. O contrato pode prever outras causas de dissolucdo, a serem verificadas judicialmente quando
contestadas.

368 Art. 206. Dissolve-se a companhia:

I - de pleno direito:

a) pelo término do prazo de duracéo;
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estabelecem, no contrato ou estatuto social, outros cenarios. Por conseguinte, poderia-se
afirmar que o direito societario brasileiro ndo contemplaria a condigdo resolutiva tacita, uma
vez que as hipoteses de dissolucdo devem estar peremptoriamente expressas na lei ou no
instrumento contratual ou estatutario.

A consequéncia mais grave que a legislacdo prevé para o inadimplemento de
obrigagdes por sdcio € a sua retirada do quadro societario, seja pela venda de suas a¢des em
bolsa de valores, como nas sociedades andnimas, nos termos do art. 107, Il, da Lei n°

371

6.404/1976%%°30 seja a resolucdo da sociedade em relacdo ao socio inadimplente®’t nas

sociedades pluripessoais reguladas pelo Cadigo Civil conforme seus arts. 1.004%72 e 1.030°73,

b) nos casos previstos no estatuto;

¢) por deliberacdo da assembléia-geral (art. 136, X);

d) pela existéncia de 1 (um) Unico acionista, verificada em assembléia-geral ordinéria, se 0 minimo de 2 (dois)
n&o for reconstituido até a do ano seguinte, ressalvado o disposto no artigo 251;

e) pela extin¢do, na forma da lei, da autorizacéo para funcionar.

Il - por decisdo judicial:

a) quando anulada a sua constitui¢do, em acéo proposta por qualquer acionista;

b) quando provado que ndo pode preencher o seu fim, em acéo proposta por acionistas que representem 5%
(cinco por cento) ou mais do capital social;

c) em caso de faléncia, na forma prevista na respectiva lei;

111 - por decisdo de autoridade administrativa competente, nos casos e na forma previstos em lei especial.

369 Art. 107. Verificada a mora do acionista, a companhia pode, a sua escolha:

| - promover contra o acionista, e 0s que com ele forem solidariamente responsaveis (artigo 108), processo de
execucao para cobrar as importancias devidas, servindo o boletim de subscricdo e o aviso de chamada como
titulo extrajudicial nos termos do Cddigo de Processo Civil; ou

I - mandar vender as a¢des em bolsa de valores, por conta e risco do acionista.

370 As hipdteses de resolucéo da sociedade em relagdo a um socio em companhias sio legalmente bastantes
restritas consoante se percebe, por exemplo, da leitura do art. 137 da Lei n® 6.404/1976. Contudo, a
jurisprudéncia nacional tem possibilitado a resolucéo parcial em casos ndo completados expressamente pela
legislagdo. Neste sentido, segue ementa de julgado do Superior Tribunal de Justica: “DIREITO COMERCIAL.
SOCIEDADE ANONIMA. GRUPO FAMILIAR. INEXISTENCIA DE LUCROS E DE DISTRIBUICAO DE
DIVIDENDOS HA VARIOS ANOS. DISSOLUCAO PARCIAL. SOCIOS MINORITARIOS.
POSSIBILIDADE.

Pelas peculiaridades da espécie, em que o elemento preponderante, quando do recrutamento dos sécios, para a
constituicdo da sociedade anénima envolvendo pequeno grupo familiar, foi a afeicdo pessoal que reinava entre
eles, a quebra da affecttio societatis conjugada a inexisténcia de lucros e de distribui¢cdo de dividendos, por
longos anos, pode se constituir em elemento ensejador da dissolugdo parcial da sociedade, pois seria injusto
manter o acionista prisioneiro da sociedade, com seu investimento improdutivo, na expressdo de Rubens
Requido.

O principio da preservacdo da sociedade e de sua utilidade social afasta a dissolucdo integral da sociedade
andnima, conduzindo a dissolucao parcial.

Recurso parcialmente conhecido, mas improvido.” BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso especial n°
111.294. Recorrente: Cocelpa - Companhia de Celulose e Papel do Parana. Recorridos: Espdlio de Aurélio
Fontana de Pauli, Jacob Baptista de Pauli e BNDES Participacdes S.A. Orgéo julgador: Quarta turma. Relator
originario: Ministro Barros Monteiro. Relator para acérdao: Ministro Cesar Asfor Rocha. Brasilia, DF, 19 de
setembro de 2000.

371 Apesar de esse ser o desfecho idealizado pelo legislador, sabe-se que nem sempre é possivel aos scios o
efetivarem, notadamente nos casos em que a resolucdo do sécio inadimplente inviabilizar o exercicio da
atividade econdmica pela sociedade.

372 Art. 1.004. Os sdcios sdo obrigados, na forma e prazo previstos, as contribuicdes estabelecidas no contrato
social, e aquele que deixar de fazé-lo, nos trinta dias seguintes ao da notificacdo pela sociedade, respondera
perante esta pelo dano emergente da mora.
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em evidente atendimento ao principio da preservacdo da atividade econdmica, tdo caro ao
direito societario nacional.

Ademais, nas sociedades, nao € raro existirem conflitos permanentes entre os sécios,
que se originariam desde a presenca de interesses particulares dispares, como na determinacgéo
da politica de distribuicdo de lucros, da técnica de direcao geral dos negécios e na escolha dos
administradores da sociedade.

Em muitos casos, na vivéncia societaria, 0s sOCios se apresentam muito mais como
centros autbnomos, que buscam projetar na sociedade valores proprios e beneficios
individuais, do que partes que convergem em interesses iguais e correlatos.
Consequentemente, nesse contexto, ndo haveria o sinalagma, elemento essencial aos contratos
bilaterais.

Outrossim, destaca-se que a sociedade unipessoal permanente ndo poderia estar
baseada em um contrato bilateral, em qualquer das acepcbes possiveis dessa locugdo. Quanto
ao primeiro significado, contrato consentido por duas pessoas, ndo seria compativel com a
sociedade de sdcio singular pelo fato de que nem sequer se encontrariam duas pessoas
distintas a acordar sua constituicdo ou transformacéo, fosse a unipessoalidade originaria ou
superveniente.

Ainda que fosse superada essa questdo, 0 que ndo seria possivel, 0 segundo sentido da
expressdo (contrato sinalagmatico) ndo seria concilidvel com a sociedade unipessoal perene,
uma vez que nesta ndo existiriam duas partes com obrigacdes correlatas, ocupando de forma
simultanea os papéis de credor e devedor, haveria apenas uma parte, 0 s6cio Unico.

Feitas essas observacdes, € possivel se reconhecer que a teoria do contrato bilateral
ndo se mostra capaz de explicar o fenémeno societario como um todo, independentemente de
se tratar de sociedade pluripessoal ou unipessoal. Desse modo, passa-se agora analisar a
adequacao da tese do contrato plurilateral com as sociedades concebidas pelo legislador

nacional.

Paragrafo Unico. Verificada a mora, podera a maioria dos demais socios preferir, a indenizacéo, a exclusdo do
sOcio remisso, ou reduzir-lhe a quota ao montante ja realizado, aplicando-se, em ambos os casos, o disposto no §
lo doart. 1.031.

373 Art. 1.030. Ressalvado o disposto no art. 1.004 e seu paragrafo Gnico, pode o socio ser excluido
judicialmente, mediante iniciativa da maioria dos demais socios, por falta grave no cumprimento de suas
obrigagdes, ou, ainda, por incapacidade superveniente.

Paragrafo Unico. Sera de pleno direito excluido da sociedade o socio declarado falido, ou aquele cuja quota tenha
sido liquidada nos termos do paragrafo Gnico do art. 1.026.



89

2.1.2 A sociedade como contrato plurilateral

Como examinado no item anterior, a teoria do contrato bilateral ndo seria apta a
explicar adequadamente as atuais relacdes obrigacionais existentes entre os socios e entre eles
e a sociedade, ndo havendo obrigatoriamente, no campo societario, a correlacdo equitativa dos
deveres das partes, elemento indispensavel dos contratos sinalagmaticos3’.

Em contraposicio a essa primeira vertente, parcela da doutrina contratualista®”®
procurou explicar o fendmeno societario utilizando como alicerce a teoria do contrato
plurilateral®’®, a qual conceberia a presenca de centros autbnomos, cada um com o seu
respectivo interesse, que poderia ser, ou ndo, idéntico aos dos demais®’’.

Essa nova teoria foi capaz de abarcar a possibilidade de uma parte celebrante
desvincular-se da relacdo juridica sem que tal fato levasse a extingdo da propria sociedade. O
rompimento do vinculo contratual poderia ser realizado entre um socio e a sociedade,
permanecendo o contrato em relagdo aos demais, ou seja, opera-se a resolucdo da sociedade
em relacdo a um sécio, conforme a nomenclatura utilizada pelo Cadigo Civil de 2002 (arts.
1.028 a 1.032).

Nesse contexto, cabe salientar que o instituto da resolugéo da sociedade em relacdo a
um sécio é reconhecido na legislacdo brasileira ha tempos. O Cédigo Comercial de 1850, em

seu art. 289%8, ja dispunha sobre a eventualidade da exclusdo de sdcio remisso, N0 mesmo

S4TARTUCE, Flavio. Direito civil. Op. cit. p. 21.

375 José Edwaldo Tavares Borba afirma que: “Foi Tullio Ascarelli, com a teoria do contrato plurilateral, quem
revitalizou a corrente contratualista. Demonstrou o insigne mestre que, além dos contratos bilaterais ou de
permuta, existem os contratos plurilaterais, nos quais, em lugar da necessaria contraposi¢do de dois polos, varias
podem ser as partes, todas dirigidas para uma finalidade comum. Verdadeiros contratos de organizagéo,
apresentam sempre uma fungdo instrumental, ndo terminando com o cumprimento das obrigacGes basicas das
partes, antes constituindo estas a premissa de um atividade ulterior.” BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito
societario. Op. cit. p. 30.

376 Assim sustentou Tullio Ascarelli: “Os estudiosos orientam-se especialmente em duas dire¢es: por um lado
houve teorias modernas que negaram ser, a constitui¢cdo de uma sociedade (civil e, mais ainda, comercial), um
contrato, vendo nela, ao contréario, um ato complexo; por outro, a doutrina tradicional continuou a ver, na
constituicdo de uma sociedade, um contrato. Em face da primeira dessas duas correntes, era dificil explicar a
aplicacdo de numerosas normas dos contratos a constituicdo da sociedade; em face da segunda, ao contrario,
dificil era explicar a excluséo, no contrato de sociedade, de algumas normas dos contratos, ou o conflito de
algumas destas com 6Obvias exigéncias praticas.

Creio que a solucdo do problema possa ser encontrada distinguindo-se na categoria dos contratos uma subespécie
gue poder-se-ia denominar a do contrato plurilateral, levando em conta seus caracteristicos formais.

Essa categoria distingue-se, com efeito: a) pela possibilidade da participacdo de mais de duas partes; b) pelo fato
de que, quanto a tddas essas partes, decorrem do contrato, quer obrigacfes, de um lado, quer direitos, de outro.”
ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades andnimas e direito comparado. Op. cit. p. 256. (grifo do autor).
STTPEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Op. cit. p. 59.

378 Art. 289 - Os socios devem entrar para o fundo social com as quotas e contingentes a que se obrigarem, nos
prazos e pela forma que se estipular no contrato. O que deixar de o fazer respondera a sociedade ou companhia
pelo dano emergente da mora, se o contingente ndo consistir em dinheiro; consistindo em dinheiro pagara por
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sentido que o art. 7° do Decreto n° 3.078%°, de 10 de janeiro de 1919, que possibilitava
igualmente a resolucdo em relacdo ao membro faltoso da sociedade por quotas de
responsabilidade limitada®®.

Como apresentado no item 2.1.1, todo contrato decorre do acordo de vontades entre
duas ou mais pessoas, €, quanto a seus efeitos, pode ser classificado como unilateral (apenas
uma parte se obriga e a outra é apenas credora), bilateral (pressupe relagBes sinalagmaticas)
e plurilateral (existem centros autdbnomos de vontade). Sem embargo, tal classificacdo néo
pode ser esta confundida com a categorizacdo relativa ao quantitativo de contratantes,
bilateral (encontro de vontades de duas pessoas) e plurilateral (trés ou mais).

Essa classificacdo quanto aos efeitos dos contratos seria bastante interessante por ter
algumas vantagens praticas, como perceber que exceptio non adimpleti contractus e a
condicdo resolutiva tacita se aplicariam aos contratos bilaterais em razdo da caracteristica
sinalagmatica desses>®!.

No que se refere as sociedades, Tullio Ascarelli®®? aduz que seriam contratos marcados

pela possibilidade de participacdo de mais de duas partes, todas assumindo direitos e

indenizacéo o juro legal somente (artigo n°. 249). Num e noutro caso, porém, poderdo os outros socios preferir, &
indenizacdo pela mora, a rescisdo da sociedade a respeito do scio remisso.

379 Art. 7° Em qualquer caso do art. 289 do Codigo Commercial poder&o os outros socios preferir a exclusdo do
socio remisso. Sendo impossivel cobrar amigavelmente do socio, seus herdeiros ou successores a somma devida
pelas suas quotas ou preferindo a sua exclusdo, poderdo 0s outros socios tomar a si as quotas annulladas ou
transferi-las a estranhos, pagando ao proprietario primitivo as entradas por elle realizadas, deduzindo os juros da
mora e mais prestagdes estabelecidas no contracto e as despesas.

380 De acordo com Marcel Gomes Braganca Retto: “A sistematica adotada pelo Decreto n. 3.708/19, interpretado
juntamente com o art. 289 do Codigo Comercial, poderia o sécio integralizar as quotas de acordo com o
estipulado no contrato, a vista ou parceladamente. Se a integralizacéo ocorrer de outro modo que ndo dinheiro e
tanto ndo contribuir o sécio, respondera este a sociedade pelo dano emergente decorrente da mora. Se a
integralizacdo ocorrer em dinheiro, 0 socio faltoso respondera pelos juros legais. Podem os sécios, entretanto,
preferir a exclusdo do faltoso, tomando para si as quotas anuladas ou transferi-las a estranhos, devolvendo ao
inadimplente as entradas que eventualmente houver realizado, com a dedu¢do dos juros de mora, demais
prestacdes previstas no contrato e eventuais despesas.” RETTO, Marcel Gomes Braganca. Sociedades limitadas.
S&o Paulo: Manole, 2007. p. 190-191.

381 Alexandre Antonio Bruno da Silva ensina que: “Maria Helena Diniz adverte que hé certas vantagens praticas
decorrentes dessa distin¢ao, pois a exceptio inadimpleti contractus e a clausula resolutiva tacita somente se
prendem ao contrato bilateral. Isso ocorre porque o contrato bilateral requer que as duas prestagdes sejam
cumpridas simultaneamente, de forma que nenhum dos contratantes pode exigir o implemento da obrigacéo do
outro antes de cumprir a sua.

Devido a excegdo do contrato ndo cumprido (exceptio non adimpleti contractus), ndo ser cabivel no contrato
unilateral, o contraente que ndo cumpre sua obrigagdo ndo tem direito, ante o principio da eqiiidade, de reclamar
o implemento por parte do outro. Assim sendo, o contratante pontual, sendo bilateral o contrato,
poderdpermanecer inativo, alegando acionada a exceptio non adimpleti contractus, que é peculiar ao contrato
sinalagmatico. Pode, ainda, pedir a rescisdo contratual com perdas e danos, se lesado pelo inadimplemento
culposo do contrato, pois o Codigo Civil de 2002, art. 474, admite o inadimplemento contratual como condigéo
resolutiva.” SILVA, Alexandre Antonio Bruno da. O regime dos contratos comerciais plurilaterais no c6digo
civil de 2002. Revista opinido juridica, Fortaleza, v. 1, n.1, jan./dez. 2003. p. 52. (grifo do autor).

382 ASCARELLL, Tullio. Problemas das sociedades anonimas e direito comparado. Op. cit. p. 256.
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obrigagdes entre si, além de possuir um cunho instrumental, haja vista que estabeleceriam
uma disciplina de cooperacio entre os socios®,

De acordo com o professor romano, a sociedade, ainda que composta
permanentemente por apenas dois socios, ndo perderia sua natureza de contrato plurilateral,
tendo em vista que o traco marcante dessa categoria de sociedade seria a possibilidade de
haver mais de duas partes, ainda que ndo existam em um determinado caso concreto,
acrescentando ainda que os varios atributos dos contratos plurilaterais permaneceriam nas

sociedades de dois membros384385,

383 Assim pontifica o jurista italiano: “Com efeito, podem as normas juridicas visar quer uma ‘reparti¢do’ de
bens, quer, porém, ao contrario, uma ‘cooperagdo’ na utilizagdo deles. Na primeira hipotese o aproveitamento,
sucessivo, do bem por parte do sujeito fica, em principio no &mbito geral do licito juridico; na segunda hipotese,
ao contrario, €, €le, objeto de disciplina juridica, e, portanto, o contrato assume um cunho ‘instrumental’ quanto a
disciplina das sucessivas rela¢Ges juridicas das partes. Dada a importancia da idéia de propriedade, considera-se,
talvez prevalecentemente, a primeira hip6tese: o direito foi, por isso, prevalecentemente, considerando sob um
aspecto que poder-se-ia chamar de ‘cooperativo’, ndo ¢, no entanto, de escassa importancia.

As péaginas que seguem versam éste tema apenas do ponto de vista do direito privado, examinando por isso,
antes de mais nada, o contrato de sociedade e a sua posi¢ao na teoria geral dos contratos no direito privado.”
Ibidem. p. 257. (grifo do autor).

384 Deste modo, Tullio Ascarelli apresenta sua visdo: “E 6bvio que, mesmo quando aos contratos plurilaterais,
em um determinado caso concreto, pode haver a participacdo de apenas duas partes. 1sso, porém, em nada
diminui o caracteristico acima enunciado: ao passo que, com efeito, dos contratos plurilaterais podem participar
mais de duas partes, essa possibilidade esta excluida nos demais contratos.

Por outro lado, os vérios caracteristicos dos contratos plurilaterais que iremos enumerando se verificam também
quando o contrato, no caso concreto, resulta apenas de duas partes.” ASCARELLI, Tullio. Problemas das
sociedades andnimas e direito comparado. Op. cit. p. 267. (grifo do autor).

385 Em sentido oposto, Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda sustentava que: “Como negdcio juridico, a
sociedade é, sem excecdo possivel, bilateral (de dois socios), ou plurilateral (de trés ou mais sdcios). Se 0
contrato (negdcio juridico bilateral ou plurilateral) é bilateral ou plurilateral (= gerador de relagdo juridica
obrigacional dos dois lados, ou de trés ou mais) é outra questdo, e s6 ai pode haver divergéncias.

[]

Na divergéncia, o grande mal estava em se partir do conceito de lateralidade (unilateralidade, bilateralidade,
plurilateralidade) do contrato e querer-se que s6 0s contratos de intercambio sejam bilaterais ou plurilaterais. De
modo nenhum. Sejam dois ou mais de dois socios (seja bilateral ou plurilateral), o contrato de sociedade tem o
elemento do fim comum, que retira a intercambialidade do contrato (A ndo presta a B, para que B preste a A, ou
a terceiro, C; A presta a B para que as suas prestagdes tenham o destino que tende ao fim comum).

No contrato de compra-e-venda, A pode ser o comprador e B o vendedor, ou A e C compradores e B 0 vendedor,
ou A e C compradores e B e D os vendedores. A bilateralidade permanece. No contrato de sociedade entre A, B
e C, ouentre A, B, C e D, ndo: a plurilateralidade ressalta. Se a alteracdo do contrato reduz o nimero de sécios a
dois (A e B), nem por isso deixa de ser contrato de sociedade o que se féz e alterou. Ndo mais se trata de contrato
plurilateral (érro grave de TULLIO ASCARELLLI, Contratto plurilaterale e negozio plurilaterale, Foro
Lombardo, 1939, 108 s.; Contratto plurilaterale; comunione d’interessi; societa di due soci: morte di um socio in
una societa personale di due soci, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura civile, VII, 730 e 732 s., 723). Se
ndo houve a alteracéo do contrato e algum sdcio se retirou, ou deixou de ser s6cio por outra causa, de jeito que
permaneca a vaga, entdo sim, se pode de persisténcia da plurilateralidade, porque ndo ha sé pluralidade possivel
por nova alteracdo do contrato, mas sim acidental desparecimento.

O contrato de sociedade pode ser bilateral ou plurilateral. O contrato bilateral de sociedade pode modificar-se a
ponto de se plurilateralizar. O contrato plurilateral de sociedade pode bilateralizar-se, o que implica alteracdo, ou
sofrer a diminuicdo do nimero de sdcios, com vagas que tenham ou passam ser preenchidas sem alteracdo do
tipo do contrato.” PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Op. cit. p. 16-18.
(grifo do autor).
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Essa peculiaridade estaria vinculada a concepcdo de que os contratos plurilaterais se
apresentam como contratos abertos®®, isto ¢, eles proporcionariam, a0 menos em tese, uma
permanente oferta de adesdo a novos contratantes, desde que preencham o0s requisitos
estabelecidos na lei e no contrato, além de oportunizar a desisténcia das partes atuais, sem que
seja necessaria uma reforma na esséncia do contrato, o que ndo seria possivel nos demais
contratos3®’.

Contudo, é bem verdade que, por exemplo, nas sociedades do tipo simples,
especialmente nos arts. 997, 1,38 e 9993 da codificacio, ficou estabelecida a regra de que
qualquer modificacdo do quadro societario deveria ser formalizada inclusive no contrato
social, sendo averbadas as alteragdes do contrato no registro competente.

Além disso, impende recordar que essa alegada “abertura” propria dos contratos
plurilaterais estaria limitada de acordo com as normas gerais do direito societario, com as
caracteristicas do tipo adotado, além das disposi¢cdes especificas previstas no contrato ou
estatuto social.

Talvez a solucdo dessa problematica passasse pela modificacdo da terminologia utilizada nesta classificacdo
(contato unilateral, bilateral e plurilateral), uma vez que o real foco ndo seria a quantidade de partes, mas 0s
efeitos do contrato, mais precisamente, como se relacionam os direitos e deveres na relag8o juridica.

38 Assim € o ministério de Sergio Campinho: “Contudo, a plurilateralidade ndo pressupde necessariamente a
existéncia de mais de duas pessoas a integrar a sociedade. [...] Quando se fala em plurilateralidade, em rela¢do
aos que participam do contrato, € bom explicar, ndo se tem em consideragdo o nimero de partes, mas a
indeterminac&o do namero, ou melhor, a possibilidade de participagio de um nimero variavel de partes. E ele
aberto a adesdo de novas partes. A circunstancia de ser reduzido a dois 0 nimero de membros ndo tira ao
contrato de sociedade o traco tipico de plurilateralidade.” CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do
novo codigo civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 62. (grifo do autor).

387 Conforme Tullio Ascarelli: “Os contratos plurilaterais apresentam-se como contratos ‘abertos’.

As vézes, o contrato importa numa permanente oferta de ades&o a novas partes (que satisfagam determinadas
condicBes) e numa permanente possibilidade de desisténcia de quantos déle participem, sem que seja necessaria
uma reforma do contrato para que novas partes participem dele ou para que se retirem 0s que ja participam. Essa
situacdo concorre, em geral, com aquéle elemento de mutualidade que examinamos precedentemente; é nesta
hipotese que, a rigor, se pode falar em contratos ‘abertos’.

Todavia, mesmo quando a entrada de um novo sujeito ou a desisténcia de um outro seja possivel sé modificando
0 contrato social, estaremos diante de uma hipétese inconcebivel nos demais contratos, sempre rigorosamente
limitados apenas a duas partes. ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades andnimas e direito comparado.
Op. cit. p. 283-284. (grifo do autor).

388 Art. 997. A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular ou pUblico, que, além de clausulas
estipuladas pelas partes, mencionara:

I - nome, nacionalidade, estado civil, profissdo e residéncia dos sdcios, se pessoas naturais, e a firma ou a
denominagdo, nacionalidade e sede dos sécios, se juridicas;

389 Art. 999. As modificacdes do contrato social, que tenham por objeto matéria indicada no art. 997, dependem
do consentimento de todos os sdcios; as demais podem ser decididas por maioria absoluta de votos, se o contrato
ndo determinar a necessidade de deliberagdo unanime.

Paragrafo Unico. Qualquer modificacdo do contrato social sera averbada, cumprindo-se as formalidades previstas
no artigo antecedente.



93

Nesse sentido, cita-se, por exemplo, a possibilidade de restricdo de acesso de socios as
sociedades limitadas presente no art. 1.057 do Codigo Civil*®, o qual estipula o percentual
superior a 25% (vinte e cinco por cento) do capital social para oposicdo a entrada de novo
quotista, na omissdo de regramento proprio no contrato.

Ressalta-se que h& sociedades em que essa limitagdo é ainda maior. Nesse sentido,
frisa-se que o caput do art. 1.003 da codificacio de direito privado3® exige o consentimento
de todos os demais sdcios para que seja aprovada a entrada de um novo socio das sociedades
do tipo simples.

Quanto a relacdo entre as partes, no contrato plurilateral, ndo haveria propriamente
obrigacdes de uma parte em relagdo a uma outra, mas deveres de uma parte para com todas as
outras partes, de forma conjunta, sendo essa caracteristica mais um elemento de distingdo
entre esses contratos e 0s sinalagmaticos.

Nessa conjuntura, Tullio Ascarelli chega a utilizar analogicamente as figuras do
circulo e da linha, afirmando que os socios de uma sociedade se encontrariam ligados por
meio de uma circunferéncia, cujos direitos e deveres se apresentam simultaneamente ligados
entre todos os integrantes, enquanto nos contratos bilaterais as partes se encontrariam cada
uma em um dos extremos de um segmento de linha®%2,

Além disso, os interesses das varias partes de um contrato plurilateral deveriam ser
unificados com o fito de atingir uma finalidade comum®®. Nesse sentido, tais contratos

poderiam ser vistos como contratos com comunhdo de fim, pois a parte se obrigaria

39 Art. 1.057. Na omisséo do contrato, o socio pode ceder sua quota, total ou parcialmente, a quem seja sdcio,
independentemente de audiéncia dos outros, ou a estranho, se ndo houver oposicao de titulares de mais de um
quarto do capital social.

Paragrafo Gnico. A cessdo tera eficicia quanto a sociedade e terceiros, inclusive para os fins do paragrafo Gnico
do art. 1.003, a partir da averbacéo do respectivo instrumento, subscrito pelos s4cios anuentes.

391 Art. 1.003. A cesséo total ou parcial de quota, sem a correspondente modificagdo do contrato social com o
consentimento dos demais socios, ndo terd eficcia quanto a estes e a sociedade.

Paragrafo Unico. Até dois anos depois de averbada a modifica¢do do contrato, responde o cedente solidariamente
com o cessionario, perante a sociedade e terceiros, pelas obrigacdes que tinha como sécio.

392 Consoante as palavras do professor da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo: “Cada parte, pois,
tem obrigagBes, ndo para com ‘uma’ outra, mas para com ‘tddas’ as outras; adquire direitos, ndo para com ‘uma’
outra, mas para com ‘todas’ as outras.

Se quiséssemos ser indulgentes para com 0 uso recente de imagens geométricas na ilustracéo de fendmenos
juridicos, poderiamos dizer que, no contrato de sociedade e nos contratos plurilaterais em geral, as partes se
acham como dispostas em circulo; nos demais contratos, ao contrario, cada uma das (duas) partes se acha num
dos extremos de uma linha.” ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades andnimas e direito comparado.
Op. cit. p. 268. (grifo do autor).

3% pessoalmente, prefere-se a locugdo “fim social” em vez de “fim comum” para poder contemplar as hipoteses
de sociedades unipessoais. No mesmo sentido é o ministério de Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes Franga e
Marcelo Vieira von Adamek: “Eis que, numa sociedade unipessoal, ndo se poderia falar, a rigor, de um fim
comum.” FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira von. Affectio societatis:
um conceito juridico superado no moderno direito societario. Op. cit. p. 130. (grifo dos autores).
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simultaneamente com todas as outras, e para com todas elas adquiria direitos. Assim, seria
natural coordena-las em torno de um fim, de um escopo conjunto®®,

O conceito de fim ou escopo passaria a ter, nos contratos plurilaterais, a sua
autonomia, enquanto que, nos demais contratos, o escopo do contrato se identificaria
genericamente com a funcdo tipica do préprio contrato (por exemplo, no contrato de compra e
venda, a troca de determinada coisa por um prego).

Ja nos contratos plurilaterais, o fim seria juridicamente relevante, em sua precisa
configuracdo para cada caso especifico (como, verbi gratia, na constituicdo de uma sociedade
para exercer a atividade de importacdo e exportacdo de mercadorias). Constituiria o elemento
unificador de vérias adesbes e concorreria para determinar os direitos e deveres das partes.
Desse modo, o escopo se vincularia aquela atividade ulterior, a qual o contrato plurilateral é
destinado®®,

Nesse contexto, cabe salientar que o prazo teria nesses contratos alcance diverso do
que, em regra, seria estabelecido na teoria geral das obrigacGes. Esse prazo maior seria
necessario justamente porque o contrato plurilateral seria talhado necessariamente para uma
atividade posterior a sua celebracdo, ao contrario dos contratos bilaterais e unilaterais, que
podem, em determinados casos, ser de execucéo diferida.

A duracdo ndo se limitaria a0 momento no qual sio realizadas determinadas
obrigagdes, mas até o momento no qual deveria perdurar a organizagdo em seu conjunto.
Portanto, os contratos plurilaterais se apresentariam como contratos de execucdo continuada,
estando sujeitos as normas particulares desta categoria contratual®®.

Deste mesmo modo também se salientaria a funcdo instrumental dos contratos
plurilaterais, uma vez que, diferentemente dos contratos de permuta que visariam uma
distribuicdo dos bens entre os diversos sujeitos (sem se preocupar com 0 Sucessivo emprego

de tais coisas), os plurilaterais buscariam regulamentar a utilizacdo desses bens através de

3% Segundo Tullio Ascarelli: “A pluralidade corresponde a circunstincia de que os interesses contrastantes das

varias partes devem ser unificados por meio de uma finalidade comum; os contratos plurilaterais aparecem como
contratos com comunhdo de fim. Cada uma das partes obriga-se, de fato, para com t6das as outras, e para com
todas as outras adquire direitos; é natural, portanto, coordena-los todos, em torno de um fim, de um escopo
comum.” ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades andnimas e direito comparado. Op. cit. p. 271.

3% Alexandre Antonio Bruno da Silva assevera que: “Segundo Ascarelli, o conceito de ‘fim ou escopo’ ganha
nos contratos plurilaterais a sua autonomia. Nos bilaterais, identifica-se ele com a funcéo tipica do préprio
contrato, no caso da venda, na troca da coisa pelo preco. Nesse caso, o ‘escopo ou fim do contrato’ prende-Se ao
préprio negdcio e ndo a possiveis fatos ou atos posteriores, permanecendo no campo dos motivos que, uma vez
ocorridos, concluem o contrato.” SILVA, Alexandre Antonio Bruno da. O regime dos contratos comerciais
plurilaterais no codigo civil de 2002. Op. cit. p. 53. (grifo do autor).

3% ASCARELLLI, Tullio. Problemas das sociedades anénimas e direito comparado. Op. cit. p. 274.
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disciplina juridica detalhada, a qual delimitaria os direitos e deveres individuais e coletivos de
cada parte3’,

Por outro lado, a teoria do contrato plurilateral também afirma que os direitos das
partes estariam intimamente relacionados a finalidade comum do contrato. Por isso, todas as
partes de um mesmo contrato plurilateral gozariam de direitos do mesmo tipo, havendo uma
diferenciacdo quantitativa, mas ndo qualitativa, como nos contratos sinalagmaticos.

Nesse diapasdo, salienta-se que, nos contratos bilaterais, os direitos de cada parte
seriam diversos da parte oposta. Como, por exemplo, em um contrato de compra e venda, uma
parte teria o direito de receber a coisa comprada e a outra possuiria 0 de receber a quantia
acertada por tal bem?3%,

Ja na sociedade em uma concepcdo plurilateralista, o principal direito dos socios seria
precisamente compartilhar o resultado do exercicio da atividade econémica. Tal proposicao
estaria de acordo com a legislacdo em vigor, pois, tanto o Cédigo Civil no art. 1.008%%, como
a Lei das Sociedades por Agdes no art. 109, 14, fixam como direito essencial dos sdcios a
participacdo do lucro social, sendo nula qualquer estipulacdo que inviabilize esse direito.

Entretanto, no que tange aos deveres, de acordo com a corrente do contrato
plurilateral, as obrigacfes poderiam ter um objeto distinto, sem, todavia, formar um contetdo
tipico constante, como ocorre normalmente nos contratos bilaterais*®*. Isto €, se, no exemplo
da compra e venda, cada parte possuiria uma obrigacdo de conteudo tipico, como pagar 0

valor ou entregar a coisa, ja nas sociedades em base plurilateral, cada socio poderia contribuir

397 Tullio Ascarelli concluiu que: “Portanto, nos contratos plurilaterais é mister distinguir entre o que respeita a

formacéo do contrato e o que respeita ao preenchimento da fungéo instrumental déle: os requisitos exigidos a
éste Ultimo respeito ndo visam apenas 0 momento da concluséo do contrato, mas, também, a vida da organizacdo
e devem, por isso, continuamente subsistir; podem, apesar de existirem no momento da conclusdo, as vezes
faltar, durante a duragéo do contrato, acarretando a dissolugdo dele.” Ibidem. p. 273-274.

3% Consoante Tullio Ascarelli: “Se examinarmos os direitos das vérias partes de um contrato plurilateral, ndo
tardaremos a ver que éles se prendem, justamente, a realizacdo da finalidade comum. Tipico, a esse respeito, € 0
direito do so6cio aos lucros da sociedade.

Isso explica porque tédas as partes de um mesmo contrato plurilateral gozam de direitos do mesmo tipo: sua
diferenciacdo pode ser, digamo-lo assim, quantitativa, mas ndo qualitativa.

Nos demais contratos, ao contrario, o direito de cada parte é ‘tipicamente’ distinto daquele da parte contraria: o
vendedor tem direito ao pagamento do preco e o comprador a entrega da coisa; 0 mandatario a que Ihe sejam
reembolsadas as despesas e o mandante a que sejam zelados diligentemente os seus negocios.” Ibidem. p. 275-
276. (grifo do autor).

39Art. 1.008. E nula a estipulacio contratual que exclua qualquer socio de participar dos lucros e das perdas.

400 Art. 109. Nem o estatuto social nem a assembléia-geral poderao privar o acionista dos direitos de:

I - participar dos lucros sociais;

401 Alexandre Antonio Bruno da Silva aduz que: “[...] caso sejam examinadas as obrigacdes das varias partes de
um contrato plurilateral, constatar-se-4 poder cada obrigacéo ter um objeto diverso, sem ter, entretanto, cada
uma, um conteudo tipico constante, como nos demais contratos.” SILVA, Alexandre Antonio Bruno da. O
regime dos contratos comerciais plurilaterais no cddigo civil de 2002. Op. cit. p. 54.
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com bens ou servigos, sendo essa a orientacdo do Cddigo Civil conforme seu art. 9814%2,
respeitadas as limitagdes do tipo adotado e das previsdes do contrato ou estatuto social®,

Nos contratos bilaterais, as prestacdes de cada parte se encontrariam em uma relacao
juridica de equivaléncia, substituindo-se reciprocamente no patrimonio de cada uma. De outro
giro, nos contratos plurilaterais, a relacdo de equivaléncia ndo se localizaria ao visualizar a
relacdo juridica isoladamente entre duas partes, mas apenas quando se colocam em conjunto
todos os direitos e obrigacdes de cada parte perante todos os das demais, lembrando-se, mais
uma vez, da figura geométrica da circunferéncia mencionada por Tullio Ascarelli“%,

Como ja consignado, outra caracteristica importante do contrato plurilateral seria a
inaplicabilidade da exceptio non adimpleti contractus. Isto €, o inadimplemento de uma das
partes do contrato ndo autorizaria, per se, que as outras descumpram suas respectivas
obrigacdes, a ndo ser quando torne impossivel a consecucdo do escopo contratual“®®.

Esse atributo se adequa de forma perfeita ao caso das sociedades pluripessoais. Por
exemplo, no caso de uma sociedade do tipo simples na qual um dos sécios ndo cumpra com a
contribuicdo prometida a sociedade. A legislacdo brasileira ndo permite que os demais socios
deixem também de adimplir com suas obrigacdes.

O que se autoriza aos demais sdcios é, depois de verificada a mora nos termos do art.
1.004 do Cddigo Civil*%®, optar por requerer indenizagdo, excluir o membro remisso ou
reduzir-lhe a quota ao montante efetuado, sofrendo o capital social a correspondente reducao,

402Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou
servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados.

403 Nesse diapasdo, recorda-se que, por exemplo, o Cddigo Civil veda que o socio de sociedade limitada
contribua a esta com prestacéo de servicos: Art. 1.055. O capital social divide-se em quotas, iguais ou desiguais,
cabendo uma ou diversas a cada socio.

[-]

§ 2° E vedada contribuicdo que consista em prestacio de servicos.

404 ASCARELLLI, Tullio. Problemas das sociedades anénimas e direito comparado. Op. cit. p. 277.

405 Conforme Tullio Ascarelli: “Discute-se a respeito da aplicabilidade da exceptio inadimpleti contractus.
Cumpre talvez distinguir dois problemas: o inadimplemento de um entre muitos participantes do contrato
plurilateral ndo autoriza, de per si, 0s outros sdcios a nao executar a sua prestacdo, caso continue possivel a
consecucao do objeto social; seria, porém, obviamente ilicito pedir o adimplemento de um entre os sécios sem
pedir simultaneamente (também judiciariamente) o dos demais.” Ibidem. p. 289. (grifo do autor).

406 Art. 1.004. Os socios sdo obrigados, na forma e prazo previstos, as contribuices estabelecidas no contrato
social, e aquele que deixar de fazé-lo, nos trinta dias seguintes ao da notificacdo pela sociedade, respondera
perante esta pelo dano emergente da mora.

Paragrafo Unico. Verificada a mora, poderd a maioria dos demais socios preferir, & indenizac&o, a exclusdo do
sOcio remisso, ou reduzir-lhe a quota ao montante ja realizado, aplicando-se, em ambos os casos, o disposto no §
lodo art. 1.031.
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exceto se esses integrantes do quadro societario suprirem o valor da quota na forma do
paragrafo tnico do art. 1.031 da codificagdo*’.

Por fim, cabe destacar que ha autores*®®

que sustentam que a teoria do contrato
plurilateral permitiria a concepcdo de sociedades unipessoais, descrevendo-o como aberto,
tendo em vista que a sociedade em base contratual plurilateral importaria numa permanente
oferta de adesdo a novas partes®®, inexistindo qualquer conflito quanto a necessidade de
pluralidade tipica dos contratos ante a virtual possibilidade de novos ingressos no quadro
societario.

Todavia, entende-se que esse raciocinio juridico ndo seria admissivel uma vez que
todo contrato, plurilateral ou ndo, possuiria, no seu ndcleo duro inafastavel, o encontro de
vontades*'®, de modo que, nfo havendo simultaneamente ao menos dois contratantes, nio se
poderia falar em contrato.

Em resumo, a teoria do contrato plurilateral € suficientemente adequada para explicar
as sociedades pluripessoais previstas no ordenamento brasileiro, inclusive no que se refere a
interacdo entre 0s socios e entre esses e a sociedade. Contudo, essa proposta nao € capaz de
fundamentar as sociedades unipessoais*'!, visto que os contratos sempre exigem o acordo de

duas ou mais partes.

407 Art. 1.031. Nos casos em que a sociedade se resolver em relagdo a um socio, o valor da sua quota,
considerada pelo montante efetivamente realizado, liquidar-se-4, salvo disposicdo contratual em contrario, com
base na situacdo patrimonial da sociedade, & data da resolucéo, verificada em balango especialmente levantado.
§ 1o O capital social sofreré a correspondente reducgdo, salvo se 0s demais socios suprirem o valor da quota.

408 Assim se manifestaram Uinie Caminha e Giovani Magalhies Martins Filho: “A se entender a caracteristica
em exame no sentido de se ter no contrato plurilateral a indeterminacdo do nimero de partes neste contrato, e
sabendo-se que o contrato plurilateral esta sempre aberto a novas ades6es, restaria sustentada do ponto de vista
teorico a possibilidade de se ter no direito brasileiro a chamada sociedade unipessoal.

Ressalte-se que a presente tese, aliada ao principio da preservagdo da empresa, é que justifica a espera de um
lapso temporal para ndo se extinguir, de plano, uma sociedade cujo quadro societario fique restrito a apenas uma
pessoa, um socio.” CAMINHA, Uinie; MARTINS FILHO, Giovani Magalhdes. Uma analise econémica da
separagdo patrimonial dos agentes econdmicos: a sociedade unipessoal e 0 empreséario individual de
responsabilidade limitada como possibilidades vidves de regulamentacdo. In: GALUPPO, Marcelo Campos.
(Coord.). Anais do XVIII congresso nacional do CONPEDI. Florian6polis: Fundacéo Boiteux, 2009. p. 1146.

409 Nesse sentido, Alexandre Antonio Bruno da Silva esclarecer que: “Os contratos plurilaterais apresentam-se,
ainda, como contratos ‘abertos’. Por vezes, importam numa permanente oferta de adesao a novas partes, que
satisfacam determinadas condic8es e numa permanente possibilidade de desisténcia por parte de quem deles
participe.” SILVA, Alexandre Antonio Bruno da. O regime dos contratos comerciais plurilaterais no codigo
civil de 2002. Op. cit. p. 56. (grifo do autor).

410 No mesmo sentido €&, por exemplo, a definigdo de contrato formulada por Alvaro Villaga Azevedo:
“manifesta¢do de duas ou mais vontades, objetivando criar, regulamentar, alterar e extinguir uma relagao juridica
(direitos e obrigagdes) de carater patrimonial.” AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e
atipicos. Op. cit. p. 21. (grifo do autor).

411 Segundo Marcio Xavier Coelho: “Embora seja a teoria do contrato plurilateral a posi¢do mais aceita para
justificar o ato constitutivo das sociedades a mesma ndo explica a existéncia de pessoas juridicas formadas pela
existéncia de um s6 empreendedor a exemplo da subsidiaria integral (LSA, art. 251).” COELHO, Marcio Xavier.
A responsabilidade da EIRELI. Belo Horizonte: D'Placido, 2014. p. 29. (grifo do autor).
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Considerando tais observacoes, passa-se agora verificar os principais tracos da tese do
contrato organizagéo, patrocinada notadamente por Calixto Saloméo Filho*'?, como alicerce
do direito societario brasileiro, verificando-se se ha, ou ndo, compatibilidade com as

sociedades de titular Unico.

2.1.3 A sociedade como contrato organizacao

Inicialmente, cabe salientar que a teoria do contrato organizagdo se fundamenta
essencialmente na distingdo desses em relagéo aos contratos de permuta, consoante proposta
de parcela consideravel da doutrina contemporanea, notadamente representada por Paolo
Ferro-Luzzi na obra I contratti associativi”*!3 (Os contratos associativos*4).

Em uma visdo mais cléassica, como, por exemplo, a de Tullio Ascarelli*®®, trabalhava-

se com a diferenca entre os contratos de permuta ou plurilaterais®®, relacionando-a com a

425 AL OMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. Op. cit. p. 44.

413 FERRO-LUZZI, Paolo. | contratti associativi. Mildo: Giuffre, 1971.

414 Traducdo nossa.

415 Assim leciona Tullio Ascarelli: “A pluralidade corresponde a circunstancia de que os interésses contrastantes
das varias partes devem ser unificados por meio de uma finalidade comum; os contratos plurilaterais aparecem
como contratos com comunhdo de fim. Cada uma das partes obriga-se, de fato, para com tédas as outras, e para
com tddas as outras adquire direitos; é natural, portanto, coordené-los, todos, em térno de um fim, de um escopo
comum.

O conceito de ‘fim ou escopo’ adquire assim, nos contratos plurilaterais, a sua autonomia.

Nos demais contratos, o ‘fim ou escopo’ do contrato, quando entendido em sentido genérico, identifica-se com a
fungdo tipica do préprio contrato (por ex., troca de coisa por pre¢o); permanece, em principio, no campo dos
motivos, quando entendido em relagdo a uma atividade ulterior das partes, para cuja realizacdo seja concluido o
contrato.

Nos contratos plurilaterais, ao contrario, o escopo, em sua precisa configuracdo em cada caso concreto (por
exemplo, constituicdo de uma sociedade para a compra e venda de livros), é juridicamente relevante. Constituiu
o elemento ‘comum’, ‘unificado’ das varias adesdes, e concorre para determinar o alcance dos direitos e dos
deveres das partes.” ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades andnimas e direito comparado. Op. cit. p.
271-272. (grifo do autor).

416 Acerca da diferenciacdo entre contratos plurilaterais e associativos Deborah Bastista Caixeta explica que: “A
expressdo ‘contrato associativo’ ndo encontra manifestagdo consistente no direito brasileiro, mas no direito e na
doutrina italiana ¢ um termo bastante comum. Segundo o entendimento difundido na Italia, ‘contratos
associativos’ € espécie do género dos contratos plurilaterais, em razdo do aspecto funcional e causal da
comunhao de escopo. A comunhéo de prop0sitos é a propria razdo de ser do contrato e pode ser perceptivel em
todos os seus elementos: na origem, no desenvolvimento e nos resultados da relacdo, mantendo sempre a
paridade ente os participantes no concurso pela participagdo nos resultados. A identidade de escopo é, desta
forma, uma exigéncia funcionalistica do contrato que chega a se confundir com a sua prépria causa.

[-]

Importante destacar que a mera referéncia a cooperacdo ou colaboracéo nao é suficiente para definir os contratos
associativos, uma vez que, até mesmo por influéncia da clausula geral da boa-fé objetiva contratual, pode-se
considerar que a cooperagdo € um aspecto comum a todos os contratos. O aspecto distintivo dos contratos
associativos ndo reside, portanto, na existéncia ou ndo de cooperagdo, mas sim no grau e na forma como ela é
exercida entre as partes relacionadas.” CAIXETA, Deborah Batista. Contratos associativos: caracteristicas e
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finalidade comum. Se, nos contratos de permuta, o escopo se identificava genericamente com
a funcdo tipica do contrato, nos contratos plurilaterais, o conceito de fim comum possuiria
certa autonomia, sendo o elemento unificador das vontades dos contratantes e auxilia na
determinacdo dos direitos e deveres das partes.

J& nesta concepcdo mais moderna, ao se trabalhar com a ideia de contratos
associativos*’#18 da-se énfase na criacdo de uma organizagdo, dai 0 nome da teoria contrato
organizacdo, em 0posi¢ao aos contratos de permuta, nos quais o cerne da questdo estaria na
atribuicdo e delimitagdo dos direitos e deveres dos contraentes*'%420,

Organizacdao, nesse prisma juridico, significaria a coordenacédo da influéncia matua de
atos. Consequentemente, de acordo com tal teoria, o elemento distintivo do contrato de
sociedade passaria a ser identificado no valor de organizacdo e ndo mais no encontro de
interesses de uma coletividade de partes ou em um interesse comum voltado a

autopreservagao*?.,

relevancia para o direito concorrencial das estruturas. Revista de defesa da concorréncia, Brasilia, v. 4, n. 1, mai.
2016. p. 110-112. (grifo da autora).

417 paolo Ferro-Luzzi ensina que: “A nocédo de contrato na qual a construgdo da perspectiva da categoria de
contratos associativos foi lancada na Italia e parece ser aquela, de resto atualmente dominante, que postula como
um prius a nogao de negdcio juridico. E essencialmente como variedade estrutural deste, negdcio bilateral, que
agora é entendido o instituto, salvo para delimitar posteriormente o conceito em funcdo da patrimonialidade da
relacdo que o ato se destina a regular, bem como frequentemente da reciproca posi¢do do sujeito em relacdo ao
ato, visto em termos do conflito, do contraste ou de outra forma de contraposi¢do aos respectivos interesses.
Para identificar melhor a particular categoria dos atos que pretende elaborar, a doutrina italiana utiliza o conceito
de comunhdo de interesses, e mais frequentemente, o conceito de comunhdo de escopo.” FERRO-LUZZI, Paolo.
I contratti associativi. Op. cit. p. 24-25. (traducéo nossa). (grifo do autor).

418 O texto em lingua estrangeira é: “La nozione di contratto nella cui prospettiva la costruzione della categoria
dei contratti associativi & stata in Italia avviata e si € interamente svolta sembra essere quella, del resto
attualmente dominante, che postula come un prius la nozione di negozio giuridico. E essenzialmente come
varieta strutturale di questo, negozio bilaterale, che viene oggi inteso l’istituto, salvo poi delimitarne
ulteriormente il concetto in funzione della patrimonializa del rapporto che [’atto é destinato a regolare, nonche
frequentemente della reciproca posizione dei soggetti procedenti all’atto, visto in termini di conflitto, contrasto
0 comungue contrapposizione dei rispettivi interessi.

Per identificare invece la particolare categoria di atti che intende elaborare, la dottrina italiana utilizza il
concetto di comunione di interessi, e, pit spesso, il concetto di comunione di scopo.” Ibid.

419 Ainda de acordo com o mestre italiano: “As diferencas com relacio as permutas que assim se formam e que
sdo relevantes para os problemas mencionados, sdo duas e estdo estritamente relacionadas: a preeminéncia do
valor organizativo, que caracteriza e tipifica o fenémeno, o valor de impulso e, em consequéncia, a progressao
I6gica da imputagdo com respeito a organizagéo, desde a realizagdo desse postulado perfeito, tendo feito isso.”
Ibidem. p. 317. (tradugdo nossa).

420 O texto em lingua estrangeira é: “Le differenze rispetto allo scambio che cosi si profilano, ed hanno rilievo
per i problemi accennati, sono due, strettamente collegate: preminenza del valore organizzativo, che
caratterizza e tipicizza il fenomeno, sul valore di impitazione, e, consequente, posteriorita logica
dell'imputazione rispetto all'organizzazione, dato che il realizzarsi di quella postula realizzata, perfetta,
compiuta questa.” Ibid.

421 Nas palavras de Calixto Salomio Filho: “Organizaco na acep¢io juridica significa a coordenagio da
influéncia reciproca entre atos. Portanto, adotada a teoria do contrato organizacdo, é no valor organizacao e ndo
mais na coincidéncia de interesses de uma pluralidade de partes ou em um interesse especifico a autopreservacao
que se passa a identificar o elemento diferencial do contrato social.” SALOMAO FILHO, Calixto. O novo
direito societario. Op. cit. p. 45.
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Cabe salientar que ndo haveria uma reducdo do interesse social a uma organizacao
direcionada apenas a obter uma eficiéncia econdmica propagada por alguns*?242, No entanto,
0 objetivo da sociedade como organizacdo seria a melhor disposicdo dos interesses nela
envolvidos e a composicdo das divergéncias existentes entre eles. Assim, o interesse social
passaria a ser a busca por uma estruturacdo e organizagdo mais apta a resolver os conflitos
entre esse feixe de contratos e relagGes juridicas*?*.

Desse modo, ficaria patente a principal distingdo entre esta teoria das precedentes, pois
0 interesse social seria vinculado a melhor organizacdo das relacBes envolvidas pela
sociedade, e ndo necessariamente a maximizacgdo dos lucros, do valor da quota ou agdes, ao

interesse comum dos s6cios*?>4%% gu a preservagio da sociedade da em si*?’.

422 Por exemplo, Ronald Harry Coase sustenta que: “Por que existem essas ‘ilhas de poder consciente’ [as
sociedades]? Fora da sociedade, a producdo direta de movimentos de precos, que é coordenada atraves de uma
série de negociacOes de trocas no mercado.

Dentro de uma sociedade, esses custos de negociacdo sao eliminados e, em substitui¢do da estrutura de mercado
complicada, as negociacdes de trocas sdo substituidas pelo empreendedor-coordenador, que dirige a produco.”
COASE, Ronald Harry. The nature of the firm. Economica, Londres, v. 4, n. 16, p. 386-405, nov. 1937. p. 388.
Disponivel em: <http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/j.1468-0335.1937.tb00002.x/pdf>. Acesso em: 20
out. 2017. (traducdo nossa). (grifo do autor).

423 O texto em lingua estrangeira é: “Why are there these ‘islands of conscious power’? Outside the firm, price
movements direct production, which is co-ordinated through a series of exchange transactions on the market.
Within a firm, these market transactions are eliminated and in place of the complicated market structure with
exchange transactions is substituted the entrepreneur-co-ordinator, who directs production.” Ibid.

424 Consoante o magistério de Adalberto Simdo Filho: “Neste escopo, ndo se verifica a coincidéncia de interesses
das partes contratantes ou o aspecto preservacionista como elementos primordiais. O interesse social, no &mbito
desta teoria, pode ser visto como interesse & melhor organizacao possivel do feixe de contratos que envolve a
sociedade e sua inter-relacdo interna e externa.” SIMAO FILHO, Adalberto. A nova sociedade limitada. S&o
Paulo: Manole, 2004. p. 27.

425 Em uma linha contratualista mais classica, Pier Giusto Jaeger alega que: “E evidente que a expressio
‘interesse comum’ (ou ‘coletivo’) dos sdcios, mesmo introduzindo um critério importante para a distingdo no
campo, praticamente ilimitado, dos interesses que possam prevalecer das pessoas em relagdo aos sécios (com
base nisso, podem qualificar-se como interesse social apenas 0s interesses dos sdcios que se encontram em uma
relagdo de identidade e instrumentalidade reciproca, e, portanto, de solidariedade, que € indicada nas primeiras
paginas deste trabalho), ndo define um interesse tipico e especifico, mas, no entanto, é possivel (especialmente
em sociedades com um pequeno ndmero de socios), que hum dado momento eles se encontrem tendo um
interesse coletivo independentemente da sua fungdo de sdcio (pense, por exemplo, na sociedade familiar em que
0s socios tém interesses coletivos, ndo como membros da sociedade, mas como membros da familia).

De fato ao seguir esta linha, de distinguir o interesse social de outros interesses coletivos dos quais 0s s6cios
possam possuir, uma parte substancial, e talvez prevalente, da doutrina, acrescenta a definigdo acima um
significado adicional, e afirma que tal interesse ¢ comum também aos sécios ""como tais", enquanto todos 0s
outros interesses, coletivos ou individuais, que possam ser seus principais interesses, permanecem como externos
ou ‘extrasociais’. O interesse social, de acordo com esta defini¢do, seria entdo um interesse tipico,
necessariamente comum a todos 0s sécios, ndo porque se refere as pessoas fisicas que sdo, mas quanto a sua
situacdo juridica dentro da sociedade, e, acrescentamos nos, dentro daquela sociedade especifica.” JAEGER, Pier
Giusto. L interesse sociale. Op. cit. p. 87-88. (traducdo nossa). (grifo do autor).

426 O texto em lingua estrangeira é: “E evidente che l'espressione ‘interesse comune’ (o ‘collettivo’) dei soci, pur
introducendo un importante criterio distintivo nel campo, praticamente illimitato, degli interessi che possono far
capo alle persone degli azionisti (in base ad esso potranno qualificarsi come interesse sociale solo gli interessi
dei soci i quali si trovino in quella relazione di identita e strumentalita reciproca, e quindi di solidarieta, che si &
indicata nelle pagine introduttive di questo lavoro), non definisce un interesse tipico e specifico, poiché &
possibile (soprattutto nelle societa con un ristretto numero di azionisti) che in un determinato momento essi si



101

Sem embargo, parcela da doutrina*?® entende que, em realidade, ndo haveria uma total
incompatibilidade entre as teorias do contrato plurilateral e do contrato organizacdo. Pelo
contrario, haveria complementaridade entre elas, pois ambas ressaltariam as peculiaridades
dos contratos de sociedade em relacdo aos sinalagmaticos, apenas se diferenciando em relacao
ao ponto de vista da analise*?%4%°,

A primeira das correntes ora mencionadas destaca o elemento do escopo comum na

perspectiva dos direitos e deveres das partes entre si enquanto a ultima se preocupa mais com

trovino ad essere titolari di un interesse collettivo indipendentemente dalla loro qualita di soci (si pensi, per
esempio, ad una societa familiare in cui gli azionisti abbiano interessi collettivi non in quanto membri della
societa, ma in quanto membri della famiglia).

Allo scopo, appunto, di distinguere I'interesse sociale dagli altri interesse collettivi di cui le persone dei soci
possono essere titolari, una parte rilevante, e forse prevalente, della dottrina, aggiunge alla precedente
definizione una ulteriore qualificazione, e afferma che tale interesse é quello comune agli azionisti ‘in quanto
tali’, mentre tutti gli altri interessi, collettivi o individuali, che possono far loro capo rimangono interessi
estranei alla societd, o ‘extrasociali’. L'interesse sociale, secondo questa definizione, sarebbe quindi un
interesse tipico, necessariamente comune a tutti i soci, perché riferibile non tanto alle persone fisiche di essi,
guanto alla loro posizione giuridica all'interno della societa, e, aggiungiamo, di quella determinata societa.”.
Ibid. (grifo do autor).

427 Conforme Calixto Salomao Filho: “E nesse ponto que deve ser vista a diferenca fundamental entre essa teoria
e as anteriores. Identificando-se o interesse social ao interesse a melhor organizacédo possivel do feixe de relagGes
envolvidas pela sociedade, esse jamais podera ser identificado com o interesse & maximizagdo dos lucros ou com
0 interesse a preservagdo da empresa. Distingue-se, portanto, do contratualismo e institucionalismo classico, mas
aproxima-se do institucionalismo integracionista, que tem nitido carater organizativo. Por esse carater
organizativo de ambas as teorias — teoria institucionalista e do contrato organiza¢do — muitas vezes, como se
vera, muitos os efeitos aplicativos de ambas as teorias serdo semelhantes. SALOMAO FILHO, Calixto. O novo
direito societario. Op. cit. p. 45. (grifo do auto).

428 Segundo Bruno Sansdo Pala: “Apoés a teoria do contrato plurilateral, a natureza contratual da sociedade
prosseguiu sua evolugdo também com o fortalecimento da nog&o de contrato associativo, cuja classica obra é do
italiano Paolo Ferro-Luzzi. Tanto Ascarelli quanto Ferro-Luzzi concordam que o contrato de sociedade se
diferencia dos demais por uma série de caracteristicas. Divergem (em nosso opinido, o melhor termo seria se
complementam, no entanto, pois, enquanto o contrato plurilateral ressaltou a relevancia do escopo comum como
base para os direitos e deveres das partes, o contrato associativo eleveou a funcdo organizativa do contrato,
desprendendo-se do ‘tradicional esquema baseado no binémio ato-direito subjetivo’.” PALA, Bruno Sansdo. O
tratamento juridico do interesse em grupos de sociedades. 2016.147 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias) —
Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de S&o Paulo, Ribeirdo Preto, 2016. p. 25.

429 Em sentido oposto, Gabrielle Sabetta ensina que: “Se a necesséria e indispensavel pluralidade das partes
estabelece, no aspecto estrutural, o contrato plurilateral, é facil perceber que, com a no¢éo de contrato
associativo, a dualidade das partes ndo é incompativel; de fato, em algumas das suas principais aplica¢cdes
(contratos agrarios), o contrato associativo s poderia ter duas partes. Além disso, pode ter duas partes ou mais
do que duas, onde o contrato plurilateral ndo pode ter menos de trés partes sem contradizer o art. 1420 [do
Cadigo Civil italiano]. Onde, no entanto, o contrato plurilateral e associativo colabora integralmente nos dados
funcionais ou causais de comunhéo do propésito.” SABETTA, Gabriele. Il contratto associativo. 2009. 185 f.
Monografia (Especialista em Ciéncia da Politica, com concentragdo em Direito Privado) — Faculdade de Ciéncia
Politica, Universidade de Roma La Sapienza, Roma, 2009. p. 14. (grifo do autor).

430 O texto em lingua estrangeira é: “Se la necessaria e inderogabile pluralita delle parti contrassegna, sotto
laspetto strutturale, il contratto plurilaterale, é facile avvertire che, con la nozione di contratto associativo, non
e affatto incompatibile la dualita delle parti; anzi in certe sue de suete applicazioni (contratti agrari) il contratto
associativo poteva avere soltanto due parti. A parte cid, esso puo indifferentemente avere due parti o piu di due,
laddove il contratto plurilaterale non puo avere meno di tre parti senza contraddire I’art. 1420. Dove invece
contratto plurilaterale e associativo collimano in toto € nel dato funzionale, o causale, della comunione dello
scopo.” Ibid. (grifo do autor).
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a formacdo de uma organizacédo, buscando superar o binbmio “ato-direito subjetivo” classico
do direito dos contratos*3!,

Nesse sentido, para os autores*3

que se filiam a esta Gltima orientacdo, a teoria do
contrato plurilateral investiga o fenbmeno societario sob o seu prisma estrutural, isto é, analisa
como as partes do contrato de sociedade interagem entre si, estabelecendo seus direitos e
obrigagdes.

De outro giro, a teoria do contrato organizacdo esta orientada no estudo do enfoque
funcional da sociedade, atentando para a criagdo de organizacdo “apta a atribuir
individualidade e perpetuidade ao patriménio a esse fim destinado*, colocando o aspecto
estrutural em segundo plano.

Nesse contexto, os apoiadores*3* da teoria do contrato organizacdo chegam a defender
a possibilidade de constituicdo de uma sociedade unipessoal em base contratual, justamente
porque o elemento diferenciador do contrato passaria a ser o valor organizacdo e ndo mais o

interesse comum de partes, perdendo-se a relevancia da pluralidade de socios*®.

BISALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. Op. cit. p. 43.

432 por exemplo, Eric Fonseca Santos Teixeira advoga que: “Em sintese, para a teoria do contrato organizagio, o
elemento da organizacgdo deixa de ser uma caracteristica meramente estrutural do contrato plurilateral para
tornar-se um aspecto funcional do contrato de sociedade.” TEIXEIRA, Eric Fonseca Santos. A limitagéo da
responsabilidade do empresério individual: a sociedade unipessoal. Op. cit. p. 72.

433 SALOMAO FILHO, Calixto. A sociedade unipessoal. Op. cit. p. 59.

434 Assim se perfilha o entendimento de Calixto Salomio Filho: “A teoria do contrato-organizacéo torna o
reconhecimento da sociedade unipessoal possivel mesmo em presenga de uma concepgao contratual de
sociedade. Com ele é possivel superar todos os problemas relacionados ao reconhecimento da sociedade
unipessoal.

O primeiro deles tradicionalmente ¢ o da constituicdo unipessoal. E, evidentemente, dificil aceitar a constituicio
unipessoal a luz da definicdo contratual do ato constitutivo da sociedade.

Adotada a teoria do contrato-organizagdo, é no valor organizagao e ndo mais na coincidéncia de interesses de
uma pluralidade de partes que se passa a identificar o elemento diferencial do contrato social.

A especificidade da causa do contrato de sociedade, a diferencia-lo do sinalagma dos contratos de escambo, ndo
esta no fim comum (de lucro) a ser buscado, mas sim na criacdo de uma organizacdo, apta a atribuir
individualidade e perpetuidade ao patriménio a esse fim destinado. Portanto, perde importancia a pluralidade de
socios. Tanto uma pluralidade como um dnico individuo pode ter interesse na criagdo de uma tal organizacéo.
Quanto a unipessoalidade superveniente, ndo existe um real problema tedrico. Aceita-la ndo implica, em si,
qualquer negagéo do contratualismo. Com efeito, basta ignorar ‘le vicende del contrato sulla personalita una
volta che la fattispecie costitutiva si sia completata’ para poder falar em unipessoalidade superveniente em um
sistema contratual.” Ibidem. p. 58-59. (grifo do autor).

435 Assim também orienta Maria da Gloria Ferraz de Almeida Prado: “A esse respeito, vale lembra que a nogdo
de associacdo lato sensu como contrato associativo, segundo a qual a natureza associativa seria decorrente da
organizacao criada (designacao de atribuicGes, competéncias, etc.) para a consecucao de uma finalidade, e ndo da
pluralidade de partes (Cf. FERRO-LUZZI, Paolo. | contratti associativi. Mil&o: Giuffre, 1971, pp. 319-320),
melhor explica a sociedade unipessoal (Cf. Anotac¢des de aula — Prof. Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes
Franca. Curso de Teoria Geral do Direito Societario Il. Programa de P6s-Graduacao da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, segundo semestre de 2010).” PRADO, Maria da Gloéria Ferraz de Almeida. A
admissibilidade e a conveniéncia da exclusdo do contratolador em S.A. 2015. 292 f. Tese (Doutorado em Direito
Comercial) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2015. p. 21. (grifo da autora).
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Ademais, sustentam que o contrato associativo se desenvolveria no torno da ideia de
criagdo, modificacdo e extingdo de organizagdes, ou seja, atuando na coordenacdo da
influéncia reciproca entre atos, e ndo nos participantes em si. Portanto, considerando que o
estabelecimento da organizacdo ndo se sujeitaria obrigatoriamente a correspondéncia de
interesses dos socios, ndo haveria qualquer impedimento para a admissdo de sociedades de
sdcio Unico, ainda que contratuais*®®.

Entretanto, ndo se pode concordar com a afirmacdo de que a teoria do contrato
organizacdo seria capaz de explicar a sociedade unipessoal fundada em contrato, pois se
entende que os institutos juridicos devem ser analisados considerando, simultaneamente, 0s
aspectos estrutural e funcional®’.

Por esse angulo, por mais que se funcionalize o contrato de sociedade para a
constituicdo de uma organizacao, tal como propGe a teoria, essa pratica ndo poderia levar a
um abandono completo da estrutura juridica do instituto contratual, a qual exige a presenca de

um acordo de vontades*3, e, por consequéncia, uma pluralidade de contratantes.

43 Conforme Tatiana Facchim: “Os contratos de escambo teriam como efeito juridico a criagdo, modificagio e
extincdo de relag@es juridicas. J& o contrato associativo giraria em torno da criacdo, modificagdo e extingdo de
organizaces, cujo conceito juridico é o de coordenacao da influéncia reciproca entre atos, pressupondo a hogédo
de atividade.

A visdo, pois, centra-se na coordenagdo de atos, e ndo nos participantes. A criacdo da organizagdo independe da
coincidéncia de interesses de diversos socios, pois é possivel que uma Unica pessoa tenha interesse em criar uma
organizacdo. Assim a teoria do contrato-organizagdo abre espago para o reconhecimento da sociedade unipessoal
como contrato associativo, e até mesmo da sociedade sem socio, inclusive nos sistemas contatualistas.

As sociedades corresponderiam, desse modo, a estruturas organizativas que servem de instrumento a obtencao de
determinados fins. Assim, desloca-se a ideia de pluralidade de partes para uma ideia de estrutura corporativa. O
contrato de sociedade é um contrato de organizacao, assim entendida como um centro de imputac&o, estruturagéo
do comando, desenho de responsabilidades e deveres dos administradores.” FACCHIM, Tatiana. A sociedade
unipessoal como forma organizativa da micro e pequena empresa. 2010. 126 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito Comercial) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2010. p. 66-67. (grifo da
autora).

437 Gustavo Tepedino pontifica que: “Com efeito, a fungio social associa-se ao fendmeno conhecido como
funcionalizacgéo das estruturas juridicas, processo que atinge todos os fatos juridicos. Como leciona o Professor
Pietro Perlingieri, as situacfes juridicas subjetivas apresentam dois aspectos distintos — o estrutural e o funcional.
O primeiro identifica a estruturacdo de poderes conferida ao titular da situacdo juridica subjetiva, enquanto o
segundo explicita a finalidade pratico-social a que se destina. O aspecto funcional condiciona o estrutural,
determinando a disciplina juridica aplicavel as situagdes juridicas subjetivas. Como ensina Pietro Perlingieri, ‘as
situacBes subjetivas podem ser consideradas ainda sob dois aspectos: aquele funcional e aquele normativo ou
regulamentar. O primeiro € particularmente importante para a individuac&o da relevancia, para a qualificagdo da
situacdo, isto é, para a determinacéo da sua fungdo no ambito das relagdes sécio-juridicas. (...) No ordenamento,
0 interesse é tutelado enquanto atende ndo somente ao interesse do titular, mas também aquele da coletividade’.
TEPEDINO, Gustavo José Mendes. Notas sobre a fun¢do social dos contratos. In: ; FACHIN, Luiz Edson
(Org.). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 400.
(grifo do autor).

438 A guisa de exemplo, Washington de Barros Monteiro conceitua contrato como “o acordo de vontades que tem
por fim criar, modificar ou extinguir um direito.” MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil.
Op. cit. p. 5.
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Nesse sentido, o direito brasileiro apenas admite a associagdo entre as sociedades
contratuais e a unipessoalidade de forma temporaria, ante a existéncia de normas legais
expressas no Cadigo Civil**® e na Lei n° 6.404/1976*% interpretadas & luz do principio da
preservacdo da atividade econdmica, sob pena de dissolucdo de pleno direito, haja vista o
flagrante conflito entre a unipessoalidade perene e a esséncia do conceito de contrato.

Portanto, essa contradi¢do deve ser resolvida o mais rapidamente possivel, seja pela
transformacdo do registro societario para empresario individual ou sociedade de membro
singular (isto é, ndo contratual), pela recomposicdo da pluralidade ou pela promoc¢éo de sua
dissolugao**!.

Desse modo, considera-se impréprio defender a possibilidade de existéncia de
sociedades de titular Unico permanente com base contratual, ainda que se leve em conta as
proposicdes da teoria do contrato organizacdo, pois a funcionalizacdo do contrato para a
criacdo de organizagdo ndo permite a inobservancia dos elementos estruturantes do aludido
instituto, como o encontro de vontades entre dois ou mais contraentes.

Em suma, ap6s 0 exame das vertentes mais relevantes do contratualismo no pais — a
sociedade como contrato bilateral, plurilateral e organizacdo —, fica constatada a insuficiéncia
de tais teorias para explicar satisfatoriamente o fendmeno das sociedades unipessoais
permanentes.

Nesse ponto, passa-se entdo a andlise da visdo institucionalista das sociedades, em

suas principais variacdes, para se verificar se esta acepcdo consegue contemplar, de forma

439 Art. 1.033. Dissolve-se a sociedade quando ocorrer:

[]

IV - a falta de pluralidade de s6cios, ndo reconstituida no prazo de cento e oitenta dias;

[]

Paragrafo Gnico. Nao se aplica o disposto no inciso IV caso o sdcio remanescente, inclusive na hipotese de
concentracdo de todas as cotas da sociedade sob sua titularidade, requeira, no Registro Publico de Empresas
Mercantis, a transformacéao do registro da sociedade para empresario individual ou para empresa individual de
responsabilidade limitada, observado, no que couber, o disposto nos arts. 1.113 a 1.115 deste Cédigo.

440 Art. 206. Dissolve-se a companhia:

I - de pleno direito:

[-]

d) pela existéncia de 1 (um) Unico acionista, verificada em assembléia-geral ordinaria, se 0 minimo de 2 (dois)
ndo for reconstituido até a do ano seguinte, ressalvado o disposto no artigo 251;

441 E justamente nesse sentido que o Departamento de Registro Empresarial e Integracio regulamentou a
transformac&o de registro de sociedades empresarias na Instrugdo Normativa n°® 35, de 02 de margo de 2017: Art.
9° O registro de sociedade empresaria podera transformar-se em registro de EIRELI.

§ 1° A transformacdo de registro a que se refere o caput deste artigo pode ser realizada no mesmo ato em que
ficar registrada a falta de pluralidade de sGcios.

§ 2° Passado o0 prazo de cento e oitenta dias a que se refere o inciso 1V do art. 1.033 do Cdodigo Civil, a sociedade
poderd, alternativamente, requerer a transformacao do seu registro, recompor a pluralidade de socios ou
promover a dissolugdo. Ndo tomada qualquer dessas providencias, a sociedade operara como sociedade em
comum.
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adequada, as sociedades perenemente de sdcio singular, objeto central de estudo na presente
tese.

2.2 A visao institucionalista

Consoante 0 examinado na primeira parte deste capitulo, percebeu-se que a maior
parte dos autores que estudam o direito societario brasileiro segue a orientacdo contratualista,
notadamente na versdo do contrato plurilateral*?. Contudo, impende salientar que parcela
consideravel da doutrina afirma que, ao menos, alguns tipos societarios adotam o modelo
institucionalista, sobretudo os regulamentados na Lei n° 6.404/1976%4,

De acordo com tal corrente, o perfil institucional das sociedades por acGes estaria
sinalizado especialmente no paragrafo Gnico do art. 116 da Lei n® 6.404/1976**, o qual fixaria
0 dever de o acionista controlador exercer seus poderes para cumprir a fungdo social da
companhia ou comandita por acdes, tendo obrigacdes e responsabilidades para com os demais
socios, os trabalhadores e a comunidade em que atua, dando um claro tom institucionalista a

tais sociedade®*®.

442 Assim ¢ o entendimento de José Edwaldo Tavares Borba: “A doutrina do contrato plurilateral desfruta
atualmente de uma posi¢ao dominante.” BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito societario. Op. cit. p. 30.

443 Por exemplo, Fabio Ulhoa Coelho: “As sociedades contratuais sdo constituidas por um contrato entre os
socios. Isto é, nelas, o vinculo estabelecido entre os membros da pessoa juridica tem natureza contratual, e em
decorréncia, os principios do direito dos contratos explicam parte das relagdes entre 0s socios. As institucionais
também se constituem por um ato de manifestacdo de vontade dos sécios, mas ndo é este revestido de natureza
contratual. Em decorréncia, os postulados da teoria dos contratos ndo contribuem para a compreensao dos
direitos e deveres dos membros da sociedade.

S&o contratuais as sociedades em nome coletivo, em comandita simples e limitada, e institucionais as sociedades
andnima e em comandita por a¢des.” COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Op. cit. p. 26.
Igualmente, é o ministério do Sérgio Campinho: “Séo contratuais as sociedades limitadas, em nome coletivo e
em comandita simples. As sociedades simples também sdo constituidas por contrato.

Institucionais sio as sociedades anénima e em comandita por agdes.” CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa
a luz do novo codigo civil. Op. cit. p. 61.

444 Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de pessoas vinculadas
por acordo de voto, ou sob controle comum, que:

[-]

Paragrafo Unico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto
e cumprir sua funcéo social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, 0s que
nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e
atender.

45 Na Exposicdo de Motivos, os autores do anteprojeto da Lei n® 6.404/1976 sustentavam a importancia da
disposicao nos seguintes termos: “O principio basico adotado pelo Projeto, e que constitui o padrao para apreciar
0 comportamento do acionista controlador, € o de que o exercicio do poder de controle s6 é legitimo para fazer a
companhia realizar o seu objeto e cumprir sua funcdo social, e enquanto respeita e atende lealmente aos direitos
e interesses de todos aqueles vinculados a empresa - 0 que nela trabalham, os acionistas minoritarios, 0s
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Além disso, o vinculo entre os sdcios ndo seria de natureza contratual, mas oriundo de
um ato complexo, sendo necessario, portanto, o desencadeamento de diversos atos especificos
para que seja constituida a instituicio®®. Justamente pela auséncia da natureza contratual, o
legislador teria optado na Lei n° 6.404/1976* por utilizar o termo “estatuto social” em
contraposicdo a expressdo “contrato social” presente nas sociedades tratadas pelo Codigo
CiVi|448‘449.

O movimento institucionalista, em um sentido mais amplo, tem como uma de suas
principais referéncias o pensamento de Maurice Hauriou, notadamente a obra “A teoria da
instituicdo e da fundagio — ensaio de vitalismo social”**®, na qual o jurista francés procurou
identificar o0 momento da formacdo do Estado e sua constituicdo formal, enfrentando a
questdo da criacéo das instituicOes e das regras de direito*?.

Para responder a tal questionamento, o autor desenvolveu a tese de que o fundamento

do Estado e o da regra de direito seriam os fundamentos do proprio direito, chegando a

investidores do mercado e os membros da comunidade em que atua.” BRASIL. Ministério da Fazenda.
Exposicéo de motivos n° 196. Brasilia, DF, 24 de junho de 1976.

446 Sérgio Campinho leciona que: “As sociedades podem classificar-se, ainda, em razdo da natureza de seu ato
constitutivo, em sociedades contratuais ou institucionais.

Em ambos os tipos, a sociedade via se formar em fun¢éo da manifestacéo volitiva de seus sdcios. Nas
contratuais, essa manifestacdo se assenta em um contrato celebrado entre os seus integrantes. Constitui-se, pois,
por contrato entre os socios. O vinculo é de natureza contratual. Nas institucionais, o vinculo ja ndo vem
revestido de natureza de contrato. O seu ato de criacdo ndo € um contrato, mas um ato complexo. Para sua
formacdo sdo necessarios varios atos, que se consubstanciam no seu ato constitutivo. Decorrem, assim, de um
conjunto de atos dos fundadores para criar uma institui¢gdo.” CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do
novo codigo civil. Op. cit. p. 60-61.

447 Art. 2° Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo, ndo contrario a lei, a ordem publica
e aos bons costumes.

[]

§ 2° O estatuto social definira o objeto de modo preciso e completo.

448 Conforme Fabio Ulhoa Coelho: “O instrumento disciplinar das relagdes sociais, nas sociedades contratuais, é
o0 ‘contrato social’, enquanto nas institucionais € o ‘estatuto’. Diverso também ¢ o diploma juridico aplicavel na
dissolugdo da sociedade: o Codigo Civil para as contratuais, e a Lei das Sociedades por A¢des (Lei n. 6.404/76 —
LSA) para as institucionais.” COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Op. cit. p. 27. (grifo do autor).
449 Secdo |

Do Contrato Social

Art. 997. A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular ou publico, que, além de clausulas
estipuladas pelas partes, mencionara:

[]

Paragrafo tnico. E ineficaz em relagfo a terceiros qualquer pacto separado, contrario ao disposto no instrumento
do contrato.

40 HAURIOU, Maurice. A teoria da instituicdo e da fundagdo: ensaio de vitalismo social. Tradugéo de: José
Ignécio Coelho Mendes Neto. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 20009.

451 Ressalta-se que o institucionalismo néo se limitou a influenciar apenas do direito societario, mas
principalmente o direito pablico. De acordo com Mauricio Moreira Menezes: “A Teoria da Institui¢do é em
grande medida creditada ao trabalho filosofico de Maurice Hauriou, intitulado ‘La théorie de I’institution et de la
fondation’, com grande influxo nos mais diversos campos do pensamento juridico.

Assim, a construcdo de Hauriou nasceu no terreno do Direito Publico, ganhou contornos de teoria geral e, enfim,
foi transferida para o Direito Privado.” MENEZES, Mauricio Moreira. Companhia institucional?Op. cit. p. 52.
(grifo do autor).
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concluséo de que o objetivo essencial da teoria da instituicdo e da fundacéo seria demonstrar
que a fundacdo das instituicGes apresenta um carater juridico®?2.

Segundo Maurice Hauriou, a instituicio seria uma ideia (de obra ou de empresa®>®),
organizada, que existe juridicamente em um meio social, organizando-se um poder que lhe
outorga Orgdos para sua realizacdo. Em paralelo, entre os individuos do grupo interessado na
efetivacdo da ideia, geram manifestacbes de comunhdo reguladas por procedimentos e
administradas pelos 6rgéos de poder*>.

Tais instituicGes seriam classificadas em dois tipos distintos, as personificadas e as
ndo-personificadas. Na primeira espécie, o poder organizado e as manifestacdes de comunh&o
sdo interiorizados no campo da idéia, tornando-se o sujeito da pessoa juridica que surge do
corpo constituido*®. Nessa categoria de instituicdes-pessoas ou instituicdo corporativa,
estariam enquadrados os Estados, as associacOes e as sociedades personificadas.

J& no segundo grupo, os elementos do poder organizado e as manifestagdes de
comunh&o permaneceriam fora do &mbito da ideia, ndo sendo interiorizados. Por conseguinte,
ndo criariam uma pessoa juridica propria, apenas se configurando como um principio de

limitacdo em oposicdo ao principio de ac#o, caracteristico das instituicdes-pessoa**®. Nessa

452 Assim ensina Maurice Hauriou: “Dos dois lados [sistemas objetivista e subjetivista], a operacio de fundacio
é deixada de lado, tanto a da fundacéo dos Estados quanto a da fundagéo das regras de direito; relega-se assim
fora do direito os fundamentos do Direito, pois, por um lado, nds ja o observamos, os fundamentos sdo apenas
fundacges continuadas e, por outro lado, admitir-se-4 sem dificuldade que o fundamento do Estado e o da regra
de Direito sdo fundamentos do Direito.

Em virtude da l6gica que governa os movimentos de idéias, era natural que a teoria da institui¢do e da fundacao,
que sucede historicamente os sistemas subjetivista e objetivista, se apoiasse na matéria da fundagdo das
institui¢des, que os dois sistemas antagonistas haviam igualmente sacrificado; seu objeto essencial é demonstrar
gue a fundacéo das instituicGes apresenta um carater juridico e que, desse ponto de vista, os fundamentos
mesmos da duracgdo juridica sdo juridicos. Ela tem, alias, aproveitado a querela do subjetivo e do objetivo: ela
admite o dualismo desses estados, pois ela vé, nessa oposi¢do, nem tanto elementos estanques mas estados
diferentes, pelos quais podem passar, segundo 0s momentos, seja uma institui¢do corporativa, seja um regra de
direito.” HAURIOU, Maurice. A teoria da institui¢io e da fundagéo: ensaio de vitalismo social. Op. cit. p. 19.
(grifo nosso).

453 Impende, neste momento, frisar que Maurice Hauriou no utiliza o vocabulo “empresa” no sentido técnico-
juridico de “atividade econdmica organizada”, mas de acordo com os significados aplicados pela linguagem
leiga, isto &, variando entre sindnimo de sociedade, atividade e negécio.

454 Nas palavras do jurista francés: “As grandes linhas dessa nova teoria sdo as seguintes: uma instituigdo é uma
idéia de obra ou de empresa que se realiza e dura juridicamente num meio social; para a realizacéo dessa idéia,
organiza-se um poder que Ihe confere érgaos; por outro lado, entre os membros do grupo social interessado na
realizacdo da idéia, produzem-se manifestacdes de comunhao dirigidas pelos drgaos do poder e reguladas por
procedimentos.” Ibid.

45 Assim expde Maurice Hauriou: “Existem dois tipos de instituicdes, as que se personificam e as que nio se
personificam. Nas primeiras, que forma a categoria das instituicGes-pessoa ou dos corpos constituidos (Estados,
associac0es, sindicatos, etc), o poder organizado e as manifestacdes de comunhdo dos membros do grupo
interiorizam-se no &mbito da idéia da obra: ap6s ter sido o objeto da instituicdo corporativa, a idéia torna-se o
sujeito da pessoal moral que se depreende do corpo constituido.” Ibidem. p. 19-20. (grifo do autor).

456 Consoante o autor: “Nas institui¢des da segunda categoria, que se pode chamar de institui¢des-Coisa, 0s
elementos do poder organizado e das manifestaces de comunh&o dos membros do grupo ndo séo interiorizados
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categoria de instituicdo-coisa, se encontrariam, por exemplo, as regras de direito construidas
socialmente e as sociedades ndo personificadas.

Feita a distincdo, o autor francés concentra esforcos para analisar apenas as
instituicOes corporativas, afirmando que estas seriam compostas por trés elementos: a ideia da
obra (ou diretriz) a realizar em um agrupamento social, o poder organizado posto a disposicao
dela e as manifestacGes de comunho relativas a ela e a sua efetivacdo®’.

O primeiro, e mais importante, seria a ideia da obra a realizar em um grupo social ou
em seu beneficio, pois todo corpo seria constituido para realizacdo dessa obra ou de uma
empresa. O autor utiliza como exemplo uma companhia, argumentando que esta existiria para
a “implementagdo de um negdcio”*®®,

A ideia diretriz a realizar ndo poderia ser confundida com a nocdo de meta, pois esta
ltima seria externa a corporacdo enquanto a primeira seria interior a mesma. Além disso,
caberia salientar que, na ideia de obra a realizar, haveria um elemento de plano de acéo e de
organizagao com vistas a efetivagdo que transcenderia a nogao de meta®®.

Quanto a diferenca entre a ideia diretriz e a funcdo, Maurice Hauriou defende que a

funcdo seria a parte ja realizada ou, ao menos, ja determinada da obra ou empresa. Na direcdo

no &mbito da idéia da obra; eles existem, contudo, no meio social, mas permanecem exteriores a idéia; a regra de
direito estabelecida socialmente € uma instituicdo desse segundo tipo; ela é uma instituicdo porque, na qualidade
de idéia, ela se propaga e vive no meio social, mas visivelmente, ela ndo engendra uma corporacdo que lhe seja
prépria; ela vive no corpo social, por exemplo, no Estado, tomando emprestado deste Gltimo seu poder de sangdo
e aproveitando as manifestacdes de comunh&o que ocorrem dentro dele. Ela ndo pode engendrar uma corporagéo
porque ela ndo € um principio de acdo ou de empresa, mas ao contrario, um principio de limitagdo.” Ibidem. p.
20.

47 De acordo com Maurice Hauriou: “Os elementos de toda institui¢cio corporativa sdo, com sabemos, em
namero de trés: 1° a idéia da obra a realizar num grupo social; 2° o poder organizado posto a servico dessa idéia
para sua realizacdo; 3° as manifestagdes de comunh&o que ocorrem no grupo social a respeito da idéia e de sua
realizagdo.” Ibidem. p. 21.

458 Para o jurista francés: “O elemento mais importante de toda institui¢io corporativa é o da idéia da obra a
realizar num agrupamento social ou em proveito desse agrupamento. Todo corpo é constituido para a realizagédo
de uma obra ou de uma empresa. Uma sociedade andnima é a implementagdo de um negdécio, ou seja, de uma
empresa de especulacdo; um hospital é um estabelecimento constituido para a realizagdo de uma idéia caritiva;
um Estado é um corpo constituido para a realizagdo de um certo ndmero de idéias, as mais acessiveis das quais
estdo resumidas na seguinte formula: ‘protetorado de uma sociedade civil nacional por uma poténcia publica
com competéncia territorial, mas separada da propriedade das terras, e deixando assim uma grande margem de
liberdade para os suditos.” Ibid. (grifo do autor).

459 Assim leciona Maurice Hauriou: “Nio se deve confundir a idéia da obra a realizar, que merece o nome de
‘idéia diretriz da empresa’, com a nog¢do de meta, nem com a de fungdo. A idéia de Estado, por exemplo, € coisa
bem diversa da meta do Estado ou da fungéo do Estado.

Uma primeira diferenca entre a meta de uma empresa e a idéia diretriz desta Gltima é que a meta pode ser
considerada exterior & empresa, enquanto a idéia diretriz é interior @ mesma. Uma segunda diferencga, ligada a
primeira, é que, na idéia diretriz, ha um elemento de plano de acdo e de organizacdo com vistas & agdo que
ultrapassa singularmente a nogdo de meta.” Ibidem. p. 22.
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oposta, remanesceria, na ideia de obra a realizar, um campo indeterminado e virtual que iria
além da funcéo e ndo poderia ser contida nessa Gltima*°.

Além disso, toda instituicdo dos corpos constituidos, para concretizacdo de sua ideia
diretriz, possuiria um grupo de interessados, ou seja, um conjunto de pessoas que adeririam a
efetivacdo da obra ou da empresa, assumindo, consequentemente, um risco pela realizacdo do
fim pretendido®®?.

Por sua vez, o segundo elemento das instituicdes-pessoa seria a organizacdo da
instituicdo, também, conhecida como o poder de governo organizado, o qual se direcionaria
para concretizagdo da ideia de obra ou de empresa. Esse poder seria organizado em uma
pluralidade de 6rgdos, cada qual com as respectivas competéncias, de modo que 0 exercicio
do poder seria consubstanciado na interagdo harmoniosa entre tais 6rgios*62.

Nesse sentido, por exemplo, seriam as normas insculpidas nos arts. 1.069%¢3 e 1.070%64

da Lei n® 6.404/1976 ao estabelecer as principais atribui¢des dos membros do conselho fiscal,

460 Assim manifesta o autor: “Nio se deve tampouco confundir a idéia da obra a realizar por uma instituicio com
a fungdo dessa instituicdo. A idéia de Estado ultrapassa singularmente a nocéo das fungdes do Estado. A funcéo
é somente a parte ja realizada ou, pelo menos, ja determinada da empresa; subsiste na idéia diretriz desta Gltima
uma parte indeterminada e virtual que vai além da funcéo.

[]

A idéia diretriz das institui¢cbes corporativas que ndo o Estado ndo poderia tampouco ser reduzida a de fungdo
determinada.

[-]

A idéia diretriz da obra, que ultrapassa assim as no¢des de meta e de fun¢do, seria mais corretamente identificada
com a nogao de objeto. A idéia da empresa é o objeto da empresa, pois a empresa tem por objeto realizar a idéia.
Ela tanto é o objeto da empresa que é por ela e nela que a empresa vai se objetivar e adquirir uma
individualidade social. E a idéia da empresa, de fato, que, ao se propagar nas memarias de um ndmero
indeterminado de individuos, vai viver no seu subconsciente uma vida objetiva, 0 Banco da Franca, a Cidade de
Paris, o proprio Estado.” Ibidem. p. 22-24. (grifo do autor).

461 Conforme as ligdes de Maurice Hauriou: “N#o ha institui¢do corporativa sem um grupo de interessados, no
Estado, o grupo dos stditos e dos cidaddos, no sindicato o grupo dos sindicatados, nas sociedade andnima o
grupo de acionistas. Esse agrupamento pode ser determinado em parte pela limitacdo de um poder, mas a
ascendéncia da idéia da obra e o interesse que os membros tém na sua realizagdo desempenham um grande papel
ao explicar o que as adesdes tém de voluntario. Trata-se aqui de aderentes que correm um risco pessoal na
realizagdo ou na ndo realizagdo da empresa.” Ibidem. p. 25.

42 Segundo o jusfildésofo: “O segundo elemento de toda instituiciio corporativa ¢, de fato, um poder de governo
organizado que existe para a realizacdo da idéia da empresa e a seu servico. E o que se chama comumente de
organizacao da institui¢do, mas é essencial interpretar a organizacdo como um poder organizado, porque sendo o
préprio poder uma forma da vontade, e considerando-se agora os 6rgaos apenas como poderes de vontade, isso
espiritualiza o elemento humano da organizagdo.” Ibidem p. 26. (grifo do autor).

43 Art. 1.069. Além de outras atribuicOes determinadas na lei ou no contrato social, aos membros do conselho
fiscal incumbem, individual ou conjuntamente, os deveres seguintes:

I - examinar, pelo menos trimestralmente, os livros e papéis da sociedade e o estado da caixa e da carteira,
devendo os administradores ou liquidantes prestar-lhes as informac6es solicitadas;

Il - lavrar no livro de atas e pareceres do conselho fiscal o resultado dos exames referidos no inciso | deste
artigo;

111 - exarar no mesmo livro e apresentar & assembléia anual dos socios parecer sobre 0s negocios e as opera¢des
sociais do exercicio em que servirem, tomando por base o balan¢o patrimonial e o de resultado econdmico;

IV - denunciar os erros, fraudes ou crimes que descobrirem, sugerindo providéncias Uteis a sociedade;



110

além de determinar a indelegabilidade de suas funcbes e poderes a outros Orgdos das
sociedades andnimas.

Ja o terceiro elemento seria a manifestacdo de comunhdo dos membros do
agrupamento e dos 6rgaos de governo, a qual se mostraria presente também na ideia da obra
ou empresa, como também nos meios que seriam utilizados para sua concretizacdo, ou seja,
na comunh&o residiria a unido de esforgos e interesses em torno da efetivacdo da ideia
diretriz*%,

As instituicdes, sejam puablicas ou particulares, seriam instituidas e funcionariam por
movimentos de comunhdo de pessoas distintas, que se ligariam em um corpo para o
cumprimento de um mesmo propdsito. Elas se reuniriam por suas consciéncias individuais,
passando ao estado subjetivo e, em conjunto, constituiriam em um novo corpo, isto €, a
instituicdo formada a partir dessa unido. Na comunhd&o, as consciéncias individuais agiriam
como parte desse ente corporativo, focadas no objetivo coletivo®®,

Sem embargo, isso ndo significa que Maurice Hauriou vede a possibilidade do
estabelecimento de instituicdes por ato de vontade de um dnico individuo. A vontade isolada
do fundador criaria instituicdo da espécie estabelecimento, na qual ndo haveria um
agrupamento perene de membros que a manteria, mas por patriménio alocado para sua

vitaliciedade®®’.

V - convocar a assembléia dos sécios se a diretoria retardar por mais de trinta dias a sua convocagdo anual, ou
sempre que ocorram motivos graves e urgentes;

VI - praticar, durante o periodo da liquidagdo da sociedade, os atos a que se refere este artigo, tendo em vista as
disposicgdes especiais reguladoras da liquidag&o.

464 Art. 1.070. As atribuigdes e poderes conferidos pela lei ao conselho fiscal ndo podem ser outorgados a outro
orgéo da sociedade, e a responsabilidade de seus membros obedece a regra que define a dos administradores (art.
1.016).

Paragrafo Unico. O conselho fiscal podera escolher para assisti-lo no exame dos livros, dos balancos e das
contas, contabilista legalmente habilitado, mediante remuneracéo aprovada pela assembléia dos socios.

465 Assim leciona o autor: “Resta-nos apresentar um ultimo elemento da instituicdo corporativa que é a
manifestacdo de comunhdo dos membros do grupo e também dos 6rgdos de governo, seja na idéia da obra a
realizar, seja na dos meios a empregar. Esse fendmeno de comunh&o, ao qual j& fizemos alusdo e gracas ao qual
a idéia diretriz da obra passa momentaneamente ao estado subjetivo, deve ser estudado na sua realidade formal.”
Ibidem. p. 28-29.

466 Maurice Hauriou acrescenta que: “Esses movimentos de comunhfo nfo se analisam de modo algum como
manifestagdes de uma consciéncia coletiva; sdo as consciéncias individuais que se comovem ao contato de uma
idéia comum e que, por um fendmeno de interpsicologia, tém o sentimento de sua emogao comum. O centro
desse movimento ¢ a idéia que se refrata em conceitos similares em milhares de consciéncias e provoca nelas
tendéncias a acdo. A idéia passa momentamente ao estado subjetivo em milhares de consciéncias individuais que
se unem nela; as consciéncias individuais invocam seu nome e ela desce no meio delas, apropriada por elas no
estado subjetivo. Eis a exata realidade.” Ibidem. p. 29-30.

47 Seu magistério é no seguinte sentido: “O nascimento das institui¢des corporativas ocorre por meio de uma
operacao de fundacéo.

E mister distinguir as fundagdes por operacéo formal e por operacao costumeira; como os elementos das
operacGes formais sdo mais aparentes, mais vale ater-se a estas. Elas possuem duas modalidades, uma por
vontade isolada de um s6 individuo e outra por vontade comum de varios individuos; a primeira engendra
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Assim sendo, ndo haveria ébice a constituicdo de sociedades unipessoais permanentes
de acordo com a teoria da instituicdo e fundagdo de Maurice Hauriou, visto que ele
reconheceria a possibilidade de a manifestacdo de vontade singular compor uma instituicéo, a
qual ndo teria natureza contratual, mas oriunda da conclusdo satisfatoria dos estagios de
incorporacdo?®® e personificagio®°®.

Entretanto, como ja destacado, apesar de sua contribuicdo ser extremamente relevante
ao movimento institucionalista, o jusfilosofo francés ndo trabalhou especificamente sobre os
impactos de sua teoria nas sociedades, mas analisou o assunto de forma mais abrangente,
mesclando questdes de direito plblico e privado*°.

Especificamente na seara do direito societario, a doutrina costuma classificar o
institucionalismo em dois grandes grupos distintos*’t. O primeiro denominado
institucionalismo publicista, o qual teve seu maior desenvolvimento na Alemanha no final da
primeira guerra mundial®’? e o segundo designado por integracionalista, o qual estd mais
voltado & criagdo da organizagdo mais apta a manutencdo da atividade econdmica®’,

Observando tal categorizacdo, comeca-se com o0 exame da teoria institucionalista publicista.

institui¢des da categoria dos estabelecimentos (hospitais, hospicios, etc.), nas quais ndo ha grupo permanente de
membros que possam perpetuar a fundag&o, e nas quais esse elemento é substituido pelo de um patriménio
alocado; a segunda engendra, geralmente, instituicGes da categoria das corporationes ou universitates, nas quais
subsiste um grupo permanente de membros que perpetuam a fundago.” Ibidem. p. 44. (grifo do autor).

468 1bidem. p. 37.

469 |bidem. p. 39.

470 MENEZES, Mauricio Moreira. Companhia institucional?Op. cit. p. 52.

471 De acordo com Ana Bérbara Costa Teixeira: “Sob o aspecto historico, tem-se a institucionalizacéo da
organizagdo fruto da ‘passagem de uma concepcdo publicista do interesse social — institucionalismo classico de
W. Rathenau — para uma concepgao organicista, que procura integrar na sociedade feixes de interesses por ele
(interesse social) influenciados’.” TEIXEIRA, Ana Barbara Costa. A empresa-instituicdo. Op. cit. p. 148. (grifo
da autora).

472 Para Calixto Salomdo Filho: “A primeira solugiio teve maior elabora¢io na Alemanha, ndo por acaso a terra-
mée tanto do institucionalismo quanto da sociedade unipessoal com responsabilidade limitada.

O institucionalismo aleméo remonta a formulagao da doutrina do Unternehmen an sich desenvolvida por W.
Rathenau no primeiro pds-guerra.” SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. Op. cit. p. 30-31.
(grifo do autor).

473 Conforme o mencionado professor da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo: “A razdo para essa
mudanga de enfoque parecer clara nesse momento: o modelo alemé&o de participa¢do operéria, ao permitir a
formulacdo tedrica e a tutela de um interesse social ndo redutivel ao interesse do grupo de sdcios e identificavel
ao interesse a manutencdo da empresa, fixa os parametros para a discussao sobre o tipo de organizacdo mais apta
a garantir tal interesse. Dai poder ser denominado de ‘institucionalismo organizativo’.” Id. A sociedade
unipessoal. Op. cit. 49. (grifo do autor).
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2.2.1 A sociedade como instituicdo publicista

O institucionalismo publicista, de acordo com a literatura*’*

, possui como principal
referéncia a tese da Unternehmenansich (empresa em si*’®) desenvolvida por Walther
Rathenau em artigo intitulado Vom Aktien wesen. Eine geschaftliche Betrachtung (Do sistema
acionario - uma analise negocial*’®)*" no Weltwirtschaftliches Archiv - Zeitschrift fiir
Allgemeine und Spezielle Weltwirtschaftslehre 48 (Arquivo Econdmico Mundial - Revista de
Economia Geral e Especial do Mundo*’®) em 1918.

O texto, elaborado por um homem de negdcios (e ndo jurista), se encontra inserido no
contexto da grave situagdo econémica da Alemanha no final da primeira guerra mundial*®,
preocupando-se essencialmente em identificar o papel da sociedade an6nima como importante
instrumento para a reconstrucdo do pais*.

Em sua teoria, Walther Rathenau nao utiliza o vocabulo “empresa” em seu sentido

técnico de “atividade econdmica organizada”, normalmente o identificando como sinénimo de

474 Conforme Tatiana Facchim: “A concepgao da sociedade como institui¢do teve maior desenvolvimento na
Alemanha do p6s primeira guerra, quando da consolidacgao, por Walter [sic] Rathenau, da teoria da
Unternehmenansich (‘empresa em si’).” FACCHIM, Tatiana. A sociedade unipessoal como forma organizativa
da micro e pequena empresa. Op. cit. p. 61.

475Tradugéo de Nilson Lautenschleger Junior. LAUTENSCHLEGER JUNIOR, Nilson. Relato breve sobre
Walther Rathenau e sua obra: ‘a teoria da empresa em si’. Revista de direito mercantil, industrial, econémico e
financeiro, S&o Paulo, v. 41, n. 128, p. 199-202, out./dez. 2002.

476 Utiliza-se com fonte primaria no presente trabalho a traducéo do artigo realizada por Nilson Lautenschleger
Junior. RATHENAU, Walther. Do sistema acionario — uma analise negocial. Traducéo de: Nilson
Lautenschleger Junior. Revista de direito mercantil, industrial, econdmico e financeiro, S&o Paulo, v. 41, n. 128,
p. 202-223, out./dez. 2002.

477 Segundo Nilson Lautenschleger Junior: “O estudo de Walther Rathenau sobre o sistema acionario
(Aktienwesen, em oposi¢do ao direito acionario, Aktienrecht), pode ser - e € — classificado com [sic] um cléssico
do direito acionario, um classico que busca na relagdo entre economia e direito as suas respostas. Claro que tais
respostas causaram, e causam, muitas vezes, um sentimento claudicante entre a certeza da afirmacéo e a negativa
da realidade que se transforma. Exatamente por esta razdo o opusculo ja foi transformado em objeto de muitas
investigagdes e trabalhos sobre a obra de Rathenau e sua importancia.” LAUTENSCHLEGER JUNIOR, Nilson.
Relato breve sobre Walther Rathenau e sua obra: ‘a teoria da empresa em si’.Op. cit. p. 200. (grifo do autor).
B RATHENAU, Walther. Vom Aktien wesen. Eine geschaftliche Betrachtung. Weltwirtschaftliches Archiv -
Zeitschrift fur Allgemeine und Spezielle Weltwirtschaftslehre. Berlim, n. 12, p. 353-359, jan./jun. 1918.

47 Traducdo nossa.

480Nilson Lautenschleger Junior contextualiza da seguinte maneira: “Com a eclosdo da guerra em 1914, W.
Rathenau aponta para a necessidade da distribuicdo de matérias-primas e como chefe do departamento de
suprimentos de guerra no Ministério da Guerra prussiano organiza a economia de guerra alemd. Tal passagem da
sua vida ira marcar profundamente suas reflexdes posteriores sobre a economia alemad.” LAUTENSCHLEGER
JUNIOR, Nilson. Relato breve sobre Walther Rathenau e sua obra: ‘a teoria da empresa em si’.Op. cit. p. 200.
(grifo do autor).

481 Para Calixto Salomdo Filho: “O institucionalismo alemao remonta a formulaco da doutrina do
Unternehmenansich desenvolvida por W. Rathenau no primeiro pds-guerra. O autor, economista e homem de
negdécios, influenciado pela gravissima situacéo econdémica da Alemanha no fim da primeira guerra mundial,
identificava em cada grande sociedade um instrumento para o renascimento econémico do pais.” SALOMAO
FILHO, Calixto. O novo direito societario. Op. cit. p. 31. (grifo do autor).
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sociedade®®, tratando especialmente das companhias, tipo societario especialmente referido
ao longo de seu trabalho*®3,

Inicialmente Walther Rathenau expfe sua visdo sobre a economia alemd e seu
desenvolvimento, afirmando que esta, por ser jovem e vigorosa, ndo poderia depender da
riqueza de origem familiar, mas deveria escolher dar maior apoio as sociedades andnimas
(notadamente as abertas), capazes de coletar recursos privados por meio das acles e
debéntures, a fim de se vencer a forte concorréncia técnica estrangeira e a sua produgdo em
massa*4,

A sociedade familiar ndo seria talhada ao cumprimento dessa misséo por duas ordens
de motivos. A primeira, social, uma vez que a classe da populacdo recém-enriquecida,
controladora das sociedades, tenderia a modificar, a cada geracéo, seus oficios e aspiracdes.
Por outro lado, o proprio conceito de economia moderna implicaria em crescimento rapido e
demandaria investimentos continuos, os quais ndo poderiam ser arcados por agrupamentos

familiares*®.

482 Calixto Salomio Filho aduz que: “Rathenau ndo utiliza o termo empresa em acepgao técnica, identificando-a
substancialmente com a grande sociedade anénima, como demonstra a utilizacéo indiferenciada em sua obra dos
termos Aktiengesellschaft e Unternehmen. A origem econdmica da teoria influenciou seus elaboradores no plano
juridico, que ndo se preocuparam excessivamente com uma construcdo tedrica dos conceitos. Alguns sustentam
que o termo € coincidente com o de sociedade por a¢des, outros que se trata de um conceito juridico autbnomo e
externo ao de sociedade. De qualquer forma, é inegavel que o recurso ao termo Unternehmen é Gtil para o fim de
identificar uma ‘institui¢do ndo-redutivel ao interesse dos socios’.” Ibid. (grifo do autor).

483Nilson Lautenschleger Junior complementa que: “Uma das mais plausiveis explicacdes para o inconfundivel e
indelével caréter do opUsculo que Walther Rathenau dedicou as sociedades por a¢Bes constitui-se, por outro lado,
em principal elemento da sua critica: a relagéo entre economia e direito, entre ser e dever ser. Com base em suas
experiéncias com membro de conselho, ilustradas em relatos viris e com muita cor das discussdes em
assembléias gerais e no conselho de administragdo, porém com diferengas importantes na competéncia e
composic¢do), Rathenau procura extrair a partir da economia a substancia da empresa ou da sociedade por ac¢des.
Identifica como modelo a grande empresa e com base em tal modelo critica 0 modelo legal e a forma de
interpretar as relagdes de forga na sociedade por agdes.” LAUTENSCHLEGER JUNIOR, Nilson. Relato breve
sobre Walther Rathenau e sua obra: ‘a teoria da empresa em si’.Op. cit. p. 200. (grifo do autor).

484 Nas palavras do autor: “Em maior medida que outras economias industriais européias, a alema é resultado e
produto do capital associado. Sendo uma economia jovem e rapidamente pujante ndo pbde, assim, seguir 0s
tranquilos passos da riqueza familiar. Tinha que se impor a extrema concorréncia da técnica e produgdo em
massas estrangeiras e, portanto, se apoiar na totalidade do patrimdnio nacional, escolher a forma da sociedade
andnima ou, melhor dito, da associagdo econdmica, e conquistar a riqueza dos capitalistas por meio de agdes ou
participagdes, e a fortuna dos poupadores por meio de debéntures.” RATHENAU, Walther. Do sistema
acionario — uma analise negocial. Op. cit. p. 202.

485 Consoante Walther Rathenau: “Nao se pdde manter a empresa familiar em parte por razdes sociais, pois uma
classe superior da populacgéo recém enriquecida e que se espalha, muda impacientemente de geracdo em geracao
seus anseios e tarefas, e em parte porque o conceito da inddstria moderna pressup8e crescimento acelerado e
exige investimento duradouro, o qual o ndcleo familiar ndo poderia suportar. O quadro de empreendimentos
familiares que durante décadas permanecem praticamente do mesmo tamanho, como se apresentava até pouco
tempo atras na Suiga, Franca, Bélgica e, em parte, Inglaterra, e que no passado se apresentava também para
nossa economia como forma desejavel de trabalho persistente e baseado exclusivamente na qualidade, pressupde
grandes proporgdes de terra, constancia de tecnologia ou posi¢do de vantagem semelhante ao monopolio para a
producdo ou distribuico, e fracassa praticamente em todos os lugares perante os imperativos da economia
mundial.” Ibid.
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Nesse contexto, a teoria institucionalista publicista se vale da utilizacdo do conceito de
substituicdo de conteudo (SubstitutiondesGrundes), segundo o qual as organiza¢des humanas,
apesar de manter o seu nome e algumas das suas caracteristicas originais, poderiam passar por
alteragBes em suas condigBes, objetivos e até mesmo na sua constituicdo original“e®.

O autor alemdo defende que a sociedade empresaria também teria sido afetada por
esse fendmeno, tornando-se algo distinto do que originalmente concebido pelos juristas e
legisladores, evoluindo de uma tipica estrutura familiar para a da grande sociedade, com as
consequentes modificacdes na razao de ser e forma de atuar, ainda que mutagdes ndo fossem
percebidas pela ciéncia juridica, processo legislativo ou jurisprudencial®®’.

A guisa de exemplo, Walther Rathenau afirma que, ao adotar-se 0 modelo da grande
sociedade, teria havido uma série de transformac6es faticas nas responsabilidades do conselho
de administracdo (conselho de supervisdo na nomenclatura alemd), ndo obstante a
manutencdo do suporte legislativo formal®e,

Isso teria ocorrido porque o comando geral dessas sociedades estaria muito mais
vinculado a diretoria, composta por profissionais altamente qualificados e dedicados
exclusivamente a isto, jA que ndo seria possivel aos membros do conselho de supervisdo
tomar conhecimento de todas as operacGes mais importantes da grande sociedade em razdo da
complexidade e do tempo necessario para cumprimento de tal tarefa®s®,

486 Assim sdo as ligdes do economista tedesco: “Denominei em outros escritos como substitui¢io de contetido
(SubstitutiondesGrundes) o fendmeno pelo qual todas as organiza¢bes humanas com o passar do tempo podem
ser atingidas: a organizacao contém seu nome e caracteristicas peculiares de sua realidade original, inobstante
suas condices, freqlientemente seus objetivos e sua constituicdo interna tenham se modificado, semelhante ao
gue acontece a uma concha de marisco abandona, na qual geracdes de outros seres encontram sua morada.
Também foi atingida por tal fendmeno a sociedade comercial (Wirtschaftsgesellschaft): ela é em sua atual
constituicdo algo totalmente diferente daquilo que seus progenitores e legisladores ocidentais, franceses, belgas e
ingleses, quiseram e criaram.” Ibid. (grifo do autor).

487 Walter Rathenau sustenta que: “Foi no caminho da empresa familiar e da empresa de socios (Familien-
undSozienunternehmung) para a grande empresa que surgiu a substituicdo de contetido para as sociedades
comerciais, seus 0rgaos, seus estabelecimentos e formas de administrar. Entretanto, nem a ciéncia, nem o
processo legislativo ou mesmo a jurisprudéncia tomaram conta de tal mudanca interna da razdo de ser e da forma
de atuar. Somente de uma série de constantes e reiterados conflitos, aceitos como ocasionais ou arbitrarios, toma
ciéncia a opinido publica. Tais conflitos ocorrem em assembléia gerais, processos e relatorios de comércio. Eram
observados quase que somente por interessados e alguns juristas, e, sobretudo, julgados de acordo com o
tradicional entendimento.” Ibidem. p. 204. (grifo do autor).

488 De acordo com o autor: “Como decorréncia de tais condigdes, a substituicio de contelido teve de atingir todaa
construcdo formal, estrutural e administrativa da grande empresa e reestrutura-la sob a superficie de um nome e
institutos que continuam existindo, da forma a seguir.

N&o cabe, h&d muito tempo, a responsabilidade da empresa ao conselho de administragdo, denominado pela lei
alema, em obscura decisdo de mudanca, conselho de supervisdo. Cabe ainda, porém, ao mesmo uma série de
antigas responsabilidades que se tornaram irrealizéveis.” Ibid.

489 Conforme Walther Rathenau: “Muito mais nas maos da diretoria fica a integral administracdo das grandes
empresas, incluindo-se alguns poucos mandatarios, que por alguma razao formal ndo pertencem a diretoria, mas
ao conselho de supervisdo de uma sociedade e permanecem a disposicao do diret6rio para colaborar por meio de
mandato especial.
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Além disso, de acordo com a teoria institucionalista publicista, a figura do grande
acionista teria perdido espaco nessas novas sociedades. Nelas o capital social se encontraria
altamente pulverizado, ndo designando, a0 menos na mesma propor¢do que antes, a
composicdo do conselho de administracdo, o qual teria passado a ser formado
majoritariamente por financistas, especialistas técnicos ou juridicos e demais conhecedores de
negdcios*®,

A grande sociedade ndo deveria ser vista como um organismo econémico egoista,
voltado para si, mas como um elemento ligado a economia do pais, devendo confluir os
interesses dos socios, da sociedade e do Estado, além de exercer influéncia nos setores
préximos a fim de resguardar suas fontes de insumos*91492,

Segundo tal corrente do institucionalismo, o fendmeno da substituicdo de conteddo
também teria atingido o 6rgdo supremo da companhia: a assembleia geral. Nas pequenas
sociedades, os poucos sdcios poderiam ter eventualmente conflitos decorrentes de opiniGes

técnicas diferentes, sem, contudo, configurar conflitos profundos entre eles e a prdpria

Se 0 conselho de supervisdo quiser tomar conhecimento — nem se fale em aconselhar — somente dos mais
importantes negdcios de uma grande empresa, entdo, nao seriam suficientes reunides diarias permanentes, quer
dizer, todos os dias, inclusive aos domingos, vinte e quatro horas por dias, pois mesmo um diretor, na medida
que conheceu seu trabalho, consegue resolver somente negocios importantes, que assim ocorrem em um periodo
de trabalho de oito horas diérias e com um diretdrio composto por cinco pessoas. Ndo se menciona, aqui, nem
mesmo o fato de que uma pessoa externa possa controlar um trabalho tdo rapido quanto possa executa-lo um
trabalhador constante e especialista, com experiéncia e dotado de sues conhecimentos técnicos e pessoais.”
Ibidem. p. 204-205.

4% Assim aduz o autor: “O conceito do grande acionista perdeu sua importincia perante a grande empresa, cujo
capital é medido em dezenas, sim centenas de milhdes. Os grandes acionistas ndo pertencem aos conselhos de
supervisdo destas sociedades, ndo mais na mesma proporcdo que antigamente. Também, o mau habito dos
primoérdios do grande capitalismo, de eleger favoritos, amigos, prebendeiros, aposentados e pessoas renomadas,
praticamente foi extinto. Hoje compde tal circulo preponderantemente financistas, como garantidores de emisséo
dos valores e fiduciarios dos acionistas, ex-diretores, conhecedores do negécio, especialistas juridicos e técnicos,
grandes industriais de setores proximos ou similares, fornecedores ou clientes.” Ibidem. p. 205-206.

491 Nos termos de Walther Rathenau: “Com a grande empresa nio é um organismo econdmico para si, como
representa uma juncéo no todo econdmico do pais e até mesmo do mundo, precisa das cooperativas federais e
amizades, da informac&o direta, tempestiva e adequada, da visdo, sim, da influéncia sobre setores proximos. Nao
pode tolerar que outros empreendimentos nacionais e estrangeiros mais bem aliados lhe tomem as fontes.”
Ibidem. p. 206.

492Nilson Lautenschleger Junior resume bem esse quadro: “Com uma descri¢do minuciosa e muito proxima da
realidade a época, inclusive sobre os desfavores da guerra, apresenta o que chama de substitui¢do de contetdo
(SubstitutiondesGrundes) da sociedade por acgdes, isto €, a mudanca do contetido, aqui as relagfes econdmicas,
sem que haja a mudanca da foram, aqui a regulamentacéo da sociedade por a¢des.

Tendo a grande empresa como base as determinantes da economia, conclui pela preponderancia da maioria —
algo muitas vezes ndo compreendido — e pela importancia da empresa em si (Unternehmenansich), como centro
de convergéncia dos interesses dos acionistas, da sociedade e do Estado. E controverso, ainda hoje, se sua
concepgdo da empresa em si (a enfant terrible do direito societario, nos dizeres de Laux, ob. cit., infra) ndo seria
uma pura e simples reacdo contra 0s excessos da democracia acionaria pela qual se almejava a limitagdo dos
poderes dos acionistas frente & administracéo, limitacdo esta que legitimaria com a protecdo de interesses
préprios da empresa, algo, a época, inadmissivel.” LAUTENSCHLEGER JUNIOR, Nilson. Relato breve sobre
Walther Rathenau e sua obra: ‘a teoria da empresa em si’.Op. cit. p. 200-201. (grifo do autor).
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sociedade. Também ndo se cogitaria na continuacdo da sociedade apdés o falecimento ou
retirada dos fundadores*®3.

Ja a grande sociedade tenderia a se perpetuar no tempo, sendo suas acdes sujeitas de
serem herdadas ou, de algum outro modo, transferidas a novos socios, de modo que a
companhia poderia inserida em um contexto de permanéncia irrestrita, desvinculada a
existéncia dos acionistas instituidores*9,

Nessa conjuntura, haveria essencialmente duas classes de individuos que adquiririam
as acOes da sociedade anOGnima: o primeiro grupo seria composto por compradores que
almejariam o rendimento pelo capital investido; o segundo esperaria pelo recebimento de
ganho de capital*®®.

O primeiro segmento seria integrado predominantemente por grandes administradores
de patrimoénio, que ndo visariam a troca constante de valores mobiliarios com fins
especulativos, e escolheriam seus investimentos apds detalhada andlise das condicGes
financeiras e estruturais da companhia. Inexistiriam, em vista disso, grandes conflitos entre
esses sOcios e a administracdo da sociedade, uma vez que seus interesses normalmente
estariam em confluéncia com os da pessoa juridica*®®.

Por outro lado, a segunda categoria seria constituida por especuladores, os quais ndo
adquiririam as ag0es com o objetivo de investimento a longo prazo, mas para alienar
rapidamente de acordo com a elevacdo de sua cotacdo em bolsa. Estes sécios ndo se
importariam com os fundamentos econémico-financeiros da companhia, nem seus interesses
estariam alinhados aos sociais, pois se consubstanciariam basicamente na majoracdo do preco

das acdes para a revenda®®’,

4% RATHENAU, Walther. Do sistema acionario — uma analise negocial. Op. cit. p. 208.

4% Consoante Walther Rathenau: “J4 era existente a semente da mudanga na medida que a empresa nio era
pessoal. Permanecia andnima e era certamente destinada a continuar a existir mesmo quando seus fundadores
morressem ou se retirassem. Por isso, eram as participacdes passiveis de serem legadas e transferidas.
Originalmente, ndo se ousava pensar em uma duracdo de existéncia irrestrita, isto €, em um conceito de
existéncia absoluta e independente dos proprietarios.” Ibid.

4% |bidem. p. 209.

4% Segundo o economista germanico: “O primeiro tipo, preponderantemente dominado por aquelas grandes
administradoras de patrimdnio, que ndo estdo estruturadas para a mudanca constante de propriedade, iniciam
com a verificacdo detalhada da empresa com relagéo as suas condi¢es pessoais e objetivas, antes de adquirirem
a participacdo. [...] Em geral pode-se afirmar que raramente ocorrem conflitos entre os acionistas permanentes do
tipo que procuram investimentos, e a administracdo. Os seus interesses estdo, de qualquer forma, em sintonia
com os interesses da empresa.” Ibidem. p. 209-210.

49"Walther Rathenau chega a afirmar que: “O segundo tipo, a [sic] dos acionistas especuladores, compra ndo para
ter a propriedade, mas para revender. Interessa-lhe que os resultados da empresa aumentem e em consequéncia a
sua cotacdo enquanto detiver as participacoes, e, preferencialmente, rapido, de forma que possa ser vendida o
mais breve possivel, ndo importando a razdo ou os meios. N&o interessa para 0 acionista oportunista o que ocorre
depois. Se a situagio piora para a empresa, fica aliviado, pois ndo vendeu muito cedo sua participagdo. E
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Assim sendo, Walther Rathenau faz uma importante critica a doutrina e a
jurisprudéncia de seu tempo, alegando que estas estariam voltadas apenas a anélise da relagao
entre acionistas controladores e minoritarios, ndo percebendo que o real problema estaria na
oposicdo dos interesses entre 0s socios especuladores e os interesses confluentes dos socios
permanentes e da companhia*®®,

Para essa variagao da teoria institucionalista, ndo haveria necessidade de uma protegédo
prépria aos acionistas minoritarios em relacdo aos majoritarios por sua condi¢do diferenciada,
ja que os direitos destes se resumiriam aos de representacdo e voto nas assembleias e nos
demais 6rgéos congéneres*®®.

Dessa forma, haveria uma democracia do capital voltada ao atendimento do melhor
interesse publicista da sociedade. O tratamento especial adviria apenas em caso de lesdo de
direitos, o qual também poderia afetar a maioria societaria, quando o real interesse da
sociedade ndo fosse devidamente atendido®®.

Para essa corrente doutrinaria, o interesse da sociedade, causado pela substituicdo de
conteddo, ndo poderia ser reduzido a interesses privados dos sdcios, devendo ser visto como
um fator da economia, pertencente a comunidade nacional, ainda que mantenha em sua

origem resquicios de uma sistematica vocacionada meramente a obtencéo de lucro®®:.

possivel que conhegca somente de nome a empresa, com cujo destino tem direito de colabora e na qual tem direito
de participar.” Ibidem. p. 210.

4%8Para o autor alemdo: “Portanto, ainda que parega estranho, nem o legislativo, nem a jurisprudéncia ou uma
grande parte dos professores de direito, analistas econémicos ou publicistas conhecem um pouco destes
processos e situacdes: da substitui¢do de conteildo que ocorreu com relagdo aos proprietarios de empresas, dos
tipos de participantes e seus interesses diametralmente opostos, a situacdo da administracdo no contexto destes
conflitos. Todos [sic] estas instancias publicas olham para as empresas ainda hoje como se estivessem na antiga
forma: propriedade comum de empresarios com a mesma convic¢do. Ndo conhecem nenhuma outra diferenga
entre acionistas que aquela entre a minoria que dever ser protegida e a maioria que tem o poder.” Ibid.

499 Walther Rathenau argumenta que: “Com exce¢io do parlamento imperial polonés, nunca houve um
parlamento no qual a minoria por for¢a de lei pudesse impor sua vontade a maioria. O direito natural de uma
minoria é estar representada. Tal direito ndo é garantido de forma plena nem mesmo nos parlamentos dos povos.
Todas as minorias, mesmo as menores sao admitidas e podem votar nas assembléias gerais, que se assemelham
aos parlamentos dos povos.” Ibidem. p. 211.

500 De acordo com Walther Rathenau: “Com relacio a questdo da protegdo de minorias considera-se somente,
com excecdo do caso de lesdo de direitos, que atinge ndo s6 as minorias, mas também a maioria, 0 raro caso
contrério a boa-fé (Treu und Glauben), no qual uma maioria arbitraria com base em interesses escusos estranhos
a sociedade busca obter vantagens como, por exemplo, ao permitir a entrega da empresa aos seus concorrentes
contra vantagens especiais. Se 0s objetivos permanecem restritos aos interesses comuns da sociedade, ento,
deve decidir, ainda que isto soe contra os interesses sociais, a maioria simples ou qualificada conforme o estatuto
social.” Ibid. (grifo do autor).

501 Walther Rathenau ensina que: “Obriga a importancia de tal questio para uma consideragio final sobre a
funcéo das grandes empresas na vida que nos leva para a constatacdo primordial do fato que culmina com a
mudanca de natureza, a substituicdo de contetdo: a grande empresa ndo é mais hoje uma estrutura exclusiva dos
interesses de direito privado, mas muito mais, tanto individualmente como em seu conjunto, um fator da
economia nacional, pertencente a totalidade, que ainda carrega consigo em razao de sua origem, por direito ou
ndo, tracos de direito privado de uma pura empresa lucrativa, enquanto se tornou hd muito e em crescente
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A sociedade empresaria existiria para o atendimento das necessidades econémicas.
Sua funcdo vital seria um método temporal econémico, de modo em que a estrutura societaria
poderia ser reconfigurada conforme as necessidades especificas de um determinado povo em

um momento especifico da historia>®?

, especialmente em situacdes criticas como um contexto
de guerra ou reestruturagdo dos meios de produgio®%3°%4,

Além disso, impende ressaltar que a teoria da instituicdo, em sua vertente publicista,
ndo elaborou uma tese especifica sobre o ato de constituicdo das sociedades, diversa, por
exemplo, da proposta de Maurice Hauriou®®, trabalhando, acima de tudo, apenas com a
identificacéo do interesse social e analise das relacGes existentes entre 0s socios, a sociedade e
seus 6rgdos.

Consequentemente, pode-se afirmar que, a principio, ndo haveria qualquer Gbice ao
reconhecimento da sociedade unipessoal permanente sob esse prisma, visto que esta ndo
possuiria base contratual, mas poderia seria oriunda de ato complexo, o qual ndo demandaria

necessariamente a presenca de, no minimo, dois sécios fundadores®%-°07

medida 0til a interesses publicos e, assim, criou uma nova situacéo juridica. Seu desenvolvimento no sentido da
economia comunitéria € possivel, sua reestruturacdo em relages puramente de direito privado ou sua divisdo em
pequenas particulas privadas ¢ inconcebivel.” Ibidem. p. 214.

502 Walther Rathenau defende que: “O Estado ¢ a incorporagio da vontade de um povo e vive enquanto o povo
vive como nacao e ndo precisa renovar sua razdo de existir, pois enquanto a coletividade respira, tem uma
vontade. Por outro lado, a razdo de existir da empresa € a simples necessidade econdmica e sua funcao vital um
método temporal e econdmico. A necessidade modifica sua forma e falece, o método envelhece. Uma revolugdo
social, politica, ou técnica pode exterminar ambas, separada ou conjuntamente, quase que de forma instantanea.”
Ibidem. p. 216.

5030 economista tedesco sustenta que: “Nao teria sido possivel comandar nem mesmo por seis meses a guerra
gue fazemos se as grandes empresas alemas ndo tivessem provado sua capacidade para reestruturacdo que era
necessaria para se disponibilizar noventa por cento das fabricas alemés para a indUstria armamentista e
multiplicar por cem a producdo de material de defesa.

[]

Se nos detivermos mais ao conceito vital da grande empresa, pois nos convencemos de que na antiga pela do
negocio comercial de caréter privado e hd muito emancipada da economia utilitarista pura lhe foram impostas
tarefas que sdo de economia comunal, estatais e politicas, entdo, podemos reclamar deste ente transitério todo o
desenvolvimento de Estado socialista, e quando isto corresponde ao nosso convencimento teoérico, entdo nao
precisamos nos deparar com a autonomizacao e estatizacdo. Entretanto, enquanto a estrutura existir em sua atual
forma, precisamos protegé-la contra seu estilhagamento pelo particularismo dos interesses privados, nao
importando se, assim, eventuais inten¢des de especular sdo frustradas. Temos que analisar, sobretudo, suas
condicGes de existéncia e cuidar para que tais condi¢fes sejam mantidas para o0 bem comum sem violagdo dos
direitos individuais.” Ibidem. p. 215.

%04 Calixto Salomdo Filho sintetiza a proposigo institucionalista publicista da seguinte forma: “Toda a
construcéo da teoria de Rathenau é dirigida a traduzir em termos juridicos a fungdo econdémica, de interesse
publico e ndo meramente privado, da macroempresa. 1sso se fez através da valorizacdo do papel do d6rgédo da
administracdo da sociedade por agdes, visto como 6rgdo neutro, apto a defesa do Unternehmensinteresse
(interesse empresarial). Procede-se a uma degradagdo relativa da importancia da Assembléia, o que influenciara
sobretudo os direitos dos sécios minoritarios.” SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. Op. cit.
p. 32.

SSHAURIOU, Maurice. A teoria da instituigdo e da fundagéo: ensaio de vitalismo social. Op. cit. p. 44.

506 Eric Fonseca Santos Teixeira pontifica que: “A partir da andlise da teoria institucionalista, tem-Se que esta
seria capaz de explicar o ato constitutivo de uma sociedade unipessoal, uma vez que, ao afastar o ato constitutivo
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Todavia, a doutrina®® informa que o institucionalismo publicista entrou em
decadéncia a partir da década de 1950, notadamente devido as criticas a ideia de
predominancia da administracdo sobre a assembleia dos acionistas entdo em voga no direito
tedesco.

Essa discussdo, de certo modo, estaria prejudicada nos casos das sociedades
unipessoais permanentes, haja vista que, a0 menos, para parcela consubstancial da literatura,
ndo haveria qualquer necessidade da existéncia de assembleias gerais em face da
unipessoalidade permanente®®,

Do ponto de vista normativo, a lei acionaria de 1965°1%°!! robusteceu o papel da

assembleia geral e os direitos dos socios minoritarios na Alemanha®?, marcando

de uma sociedade dos contratos associativos, possibilitaria a criacdo de sociedades unipessoais como mecanismo
de organizagio e estruturagdo da empresa.” TEIXEIRA, Eric Fonseca Santos. A limitacdo da responsabilidade
do empresario individual: a sociedade unipessoal. Op. cit. p. 71.

S07Por outro lado, frisa-se que a (in)adequagdo das variantes da teoria institucionalista ao direito societario
brasileiro seré estudada em conjunto ao final deste capitulo.

508 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. Op. cit. p. 32.

509 Neste sentido, a guisa de exemplo, seguem os ensinamentos de Nelson Laks Eizirik: “Deveria ter sido
prevista, expressamente, a dispensa de realizacdo de assembleia geral, tal como ocorre nas sociedades limitadas,
uma vez que ndo faz qualquer sentido a realizagéo do conclave com 1 (um) Unico acionista. A palavra
‘assembleia’, no ambito do direito privado, significa a reunido de 2 (duas) ou mais pessoas para discutir e
deliberar sobre assuntos de interesse comum.

A assembleia unipessoal, a discussdo e deliberacdo de uma pessoa consigo prdpria, resvalaria para o terreno da
psicandlise, constituindo problema de dupla personalidade, cuja discussdo ndo se insere no universo juridico.
Mesmo prevalecendo em nosso direito societério o principio da indelegabilidade de fungdes entre os érgdos, ndo
se pode confundir a fun¢do com o 6rgdo; a assembleia existe para que haja deliberagdes validas, mas se elas
podem ser obtidas de outra forma, dada a auséncia de uma pluralidade de acionistas, s@o elas que importam,
passando a natureza do 6rgdo para um segundo plano.

A exigéncia da assembleia geral em sociedade unipessoal seria contraria a um dos principios basicos do direito
societario, que € o de dispensar o cumprimento de formalidades inGteis, em atencdo a natureza das atividades que
regula e que demandam uma disciplina mais informal do que aquela existente no ambito do direito publico.
Nesse sentido, a Lei das S.A. buscou, sempre que possivel, eliminar formalidades e rituais sem significacao,
contrarios a prépria natureza do direito empresarial.

A assembleia geral pode ser validamente substituida por uma escritura declaratoria, assinada pelo acionista, em
geral chamada de ‘termo de resolucdo’ ou ‘resolugdo do acionista’, que tem os mesmo efeitos da assembleia
geral, seja ordinaria, seja extraordinaria.” EIZIRIK, Nelson Laks. A lei das s/a comentada. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2011. 3 v. V. 3: Arts. 189-300. p. 392. (grifo do autor).

510 Art. 95. NGmero de membros do conselho fiscal.

O conselho fiscal é composto por trés membros. O estatuto pode estipular um certo nimero de comembros. O
namero deve ser divisivel por trés. O nimero maximo de membros do conselho fiscal equivale a companhias
com capital bruto:

Até 3.000.000 marcos alemées nove,

de mais de 3.000.000 marcos alemaes quinze,

de mais de 20.000.000 marcos alemées vinte e um.

As disposicBes acima mencionadas introduzem disposicdes divergentes da Lei sobre a cogestdo dos
trabalhadores nos conselhos fiscal e de administracdo das sociedades da indUstria de mineracao, do ferro e aco de
21 de maio de 1951 (diario oficial federal I, p. 347) - Lei de codeterminacéo - e a lei complementando a lei sobre
a codeterminacdo dos participantes nos conselhos fiscal e de administracdo da indUstria de mineragéo e
siderurgia de 07 de agosto de 1956 (diério oficial federal I, p. 707) - Lei complementar da codecisdo - ndo
afetada. (traducdo nossa).
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significativamente 0 momento de transicdo para a teoria institucionalista integracionista, a

qual se passa a examinar.

2.2.2 A sociedade como instituicio integracionista

Inicialmente cabe salientar que o institucionalismo integracionista surgiu de uma
progressiva evolucdo da doutrina alema rediscutindo o papel das sociedades e a as relagdes
juridicas existentes entre ela, seus socios, seus empregados e a comunidade como um todo,
especialmente no periodo compreendido entre a entrada em vigor das leis aleméaes sobre as
sociedades por acdes de 1937 e 1965°3,

Esse intervalo de tempo € conhecido especialmente pela proliferacdo de normas que
buscam conceder maior participacdo dos trabalhadores nos principais 6rgdos das sociedades
andnimas®**, como nos conselhos fiscal e de administracdo, entre as quais se pode citar, por
exemplo, a Gesetz Uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Aufsichtsraten und
Vorstanden der Unternehmen des Bergbaus und der Eisen und Stahl erzeugenden Industrie
(Lei sobre a cogestdo dos trabalhadores nos conselhos fiscal e de administragdo das
sociedades da indstria de mineragdo, do ferro e aco°%®), de 21 de maio de 1951.

511 O texto em lingua estrangeira é: “§ 95. Zahl der Aufsichtratsmitglieder. Der Aufsichtsrat besteht aus drei
Mitgliedern Die Satzung kann eine bestimmte kohere Zahl festsetzen. Die Zahl muR durch drei teilbar sein. Die
Hochstzahl der Aufsichtsratsmitglieder betragt bei Gesellschaften mit einem Grudkapital

bis zu 3000000 Deutsche Mark neun,

vonmehr als 3000000 Deutsche Mark fiinfzehn,

von mehr als 20000000 Deutsche Mark einundzwanzig.

Durch die vorstehenden Vorschriften werden hiervon abweichende Vorschriften des Gesetzes iber die
Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Aufsichtsraten und Vorstanden der Unternehmen des Bergbaus und der
Eisen und Stahl erzeugenden Industrie vom 21. Mai 1951 (Bundesgesetzbl. | S. 347) - Mitbestimmungsgesetz -
und des Gesetzes zur Erganzung des Gesetzes Uiber die Mitbestimmung der Abeitnehmer in den Aufsichtsréaten
und Vorstanden der Unternehmen des Bergbaus und der Eisen und Stahl erzeugenden Industrie vom 7. August
1956 (bundesgesetzbl. | S. 707) - Mitbestimmungserganzungsgesetz - nichtberiihrt.”

512 Consoante Calixto Salomdo Filho: “Tal teoria entrou em crise a partir dos anos 50, sendo criticada sobretudo
pelo segundo aspecto [predominancia da administragdo sobre a assembleia de acionistas], denominado negativo
e que se traduz em uma tendencial independéncia (e irresponsabilidade) da administracdo com relacdo aos
acionistas. A reagdo completou-se com a lei acionaria de 1965, que reforcou o papel da Assembléia dos
acionistas e os direitos dos acionistas minoritdrios.” SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. Op.
cit. p. 32. (grifo do autor).

513 Conforme Calixto Salomao Filho: “No intervalo entre a lei acionario de 1937 e a lei de 1965 existe, no
entanto, toda uma rica constru¢do doutrinaria que nao pode ser desprezada.” Ibid.

514 Nas palavras de Ana Béarbara Costa Teixeira: “Posteriormente [ao institucionalismo publicista], registra-se o
advento, também na Alemanha, da corrente denominada de ‘institucionalismo integracionista ou
organizativo’, como conseqiiéncia das leis positivando a participagdo operaria nos o6rgdos diretivos das grandes
empresas.” TEIXEIRA, Ana Bérbara Costa. A empresa-instituicao. Op. cit. p. 151. (grifo da autora).

515 Tradugéo nossa.
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De certo modo, doutrina integracionista veio como uma resposta as criticas formuladas
em relacdo a Lei das Sociedades por Acgdes de 1937, a qual, segundo seus opositores,
careceria, tanto sobre o prisma juridico como politico-econémico, de dispositivos que
garantissem a aplicagdo efetiva dos principios institucionalistas®®.

Especificamente no aspecto juridico, questionava-se uma possivel incoeréncia entre as
premissas da teoria da “empresa em si”, a qual reconheceria a existéncia de diversos
interesses no bojo da companhia, como os dos sécios, empregados e da coletividade, com o
fato de que a tutela de tais interesses estaria confiada a um conselho de administracéo,
designado, sobretudo, pelos acionistas controladores, o que impediria, muitas vezes, a
concretizagdo da imparcialidade que se esperava desse 6rgdo societario®’>18,

Por outro lado, cabe salientar que o surgimento das leis que reconheciam o direito de
cogestdo dos trabalhadores se deu no ambiente apos a segunda guerra mundial, no qual os
Estados ocupantes (Reino Unido, Franca e Estados Unidos) e os sindicatos de empregados

entendiam por conveniente®® a descartelizagdo da economia da Alemanha Ocidental, além do

516 Nesse sentido Calixto Salomdo Filho leciona que: “Com efeito, até o advento de tais leis, tanto do ponto de
vista juridico quanto do politico-econémico, observava-se e criticava-se a falta de uma aplicacéo efetiva dos
principios institucionalistas na lei de 1937.” SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. Op. cit. p.
33.

S17Para Pier Giusto Jaeger: “Durante a investigacio sobre a teoria de Rathenau e de seus seguidores, uma das
criticas que surgiu com maior frequéncia para a doutrina da Unternehmen an sich [empresa em si]: a de néo ser
consistente com as consequéncias em si, postulando o reconhecimento, na disciplina da sociedade por a¢6es, de
diferentes categorias de interesses, de trabalhadores, de sécios e da coletividade, confiando a protecdo de todos
esses interesses ao Vorstand [conselho de administracdo], 6rgdo inidéneo, pela natureza de emanacao do grupo
de controle, para realizar essa delicada tarefa com a necessaria imparcialidade. A evolugdo doutrinaria, sobre
esse ponto, é um dos aspectos mais interessantes, também porque contribuiu para a introdugdo, no sistema de
direito positivo, de normas que proporcionam aos trabalhadores uma representacdo no Aufsichtsrat [conselho de
supervisao] da sociedade e, pelo menos, para certos ramos da atividade econdmica, mesmo no 6rgéo de
administracao (por exemplo, Mitbestimmung [cogestdo]). A Mitbestimmung é certamente o mais recente fato da
legislacdo alemd relativo aos problemas deste estudo no periodo em questdo, e é o que mais influenciou a
doutrina, a qual foi atribuida a tarefa de qualificar conceitualmente o instituto no sistema de direito acionario.”
JAEGER, Pier Giusto. L interesse sociale. Op. cit. p. 47-48. (traducdo nossa). (grifo do autor).

518 O texto em lingua estrangeira é: “Si & accennato, nel corso dell'indagine sulla teoria del Rathenau e dei suoi
seguaci, a una delle accuse che pit frequentemente venivao rivolte alla dottrina dell'Unternehmen an sich:
quella di non essere coerente alle premesse da essa stessa aftermante, che postulano il riconoscimento, nella
disciplina della societa per azioni, di diverse categorie di interessi, dei lavoratori, dei soci e della colletivita,
affidando la tutela di tutti questi interessi al Vorstand, organo inidoneo, per la sua natura di emanazione dei
grupi di controllo, ad esplicare questo delicato compito con la necessaria imparzialita. La evoluzione dottrinale
presenta, su questo punto, uno degli aspetti piu interessanti, anche perche ad essa ha corrisposto I'introduzione,
nel sistema del diritto positivo, di norme che concedono ai prestatori di lavoro una rappresentanza
nell'Aufsichtsrat della societa e, almeno per determinati rami di attivita economica, anche nell'organo diretivo
(c.d. Mitbestimmung). La Mitbestimmung é certamente il fatto pit nuovo della legislazione tedesca relativa ai
problemi di questo studio, nel periodo che qui interessa, ed & quello che maggiormente ha influenzato la
dottrina, cui & stato posto il compito di qualificare concetuualmente l'istituto nel sistema del diritto azionario.”
Ibid.

519 Segundo Fernando Claudio Prestes Motta em artigo datado de 1983: “H4, na fala desses lideres sindicais [da
Confederacdo Sindical Alema], um reconhecimento explicito de que o sistema de autoridade e subordinacao a
nivel de empresa e de estabelecimento nao pode ser abolido. Ha, entretanto, a nocéo de que representantes do
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abrandamento da forte centralizacdo das instancias de poder entdo existente na inddstria
daquele pais®?.

Com a introducdo das leis que regulamentam a cogestdo (Mitbestimmungsgesetze),
houve a consagracdo do institucionalismo no direito societario da RepuUblica Federal da
Alemanha®?1°22, sendo que o interesse social passou a ser traduzido como o conjunto
harmonioso dos interesses dos socios e dos trabalhadores no espirito da preservacdo da
atividade econdmica®?>°2*, superando, desse modo, 0 traco extremamente publicizado da

teoria da “empresa em si” (Unternehmen an sich) outrora predominante®?>.

trabalho e do capital sdo parceiros, responsaveis pelo bom funcionamento da empresa ou do estabelecimento.
Paralela a essa nogdo de parceria esta a idéia de que os problemas administrativos do empregador e os problemas
sociais dos trabalhadores precisam ser tratados como questdes de igual importancia. A co-gestdo deve mostrar-se
vantajosa para 0 empregador e para os trabalhadores e é esse espirito que deve presidir sua institucionalizacao.
H4, portanto, em tudo isso uma noc¢ao de democracia. A co-gestdo significa, porém, uma medida de
democratizacdo limitada, uma vez que se restringe ao estabelecimento ou, na melhor das hip6teses, & empresa e
ao conglomerado de empresas, através de seus 6rgaos administrativos. Em suma, ha o reconhecimento de que
ficam de fora problemas muito importantes referentes a condi¢do operaria, mas, por outro lado, que surge a
possibilidade de os trabalhadores influirem na natureza das decisfes que afetam a vida do estabelecimento ou da
empresa, e, portanto, a sua vida, bem como, em principio, a possibilidade de influir na implementacéo do
planejamento administrativo de modo a garantir que os problemas que lhes dizem respeito recebam o mesmo
tratamento que € dispensado as questdes econdmicas. Isto parece estar no ideario co-gestionario, mas parece
bastante afastado da realidade.” MOTTA, Fernando Claudio Prestes. A co-gestdo alema: as conciliagdes do
inconcilidvel. Revista de administracdo de empresas, Rio de Janeiro, v. 23, n. 1, jan./mar. 1983. p. 30.

520 De acordo com Calixto Salomao Filho: “Muito influiu para a maturagio de tais leis, a particular situacio da
Alemanha no segundo pds-guerra. A necessidade sentida pelas poténcias ocupantes e pelos sindicatos de
promover uma descartelizacdo e um enfraquecimento geral dos centros de poder na industria alema ajudou a
levar avante os desejos dos sindicatos de criagdo de uma real Wirtschaftsdemocratie, como concebida nos
primeiros anos da Republica de Weimar. O fracasso na sua introducéo era visto aquela época como uma das
principais razdes para o advento sucessivo do regime nacional-socialista.

[]

A discusséo sobre os objetivos ideoldgicos dessas leis foi grande na Alemanha: H. Wiedmann, Gesellschftsrecht,
cit., p. 596, as identifica como uma forma de prote¢do do proprio sistema capitalista, porque tentam resolver o
conflito entre capital e trabalho dentro da empresa, integrando e ndo marginalizando os trabalhadores das
decisBes relativas ao processo produtivo do qual participam. Exatamente esse esforgo integracionalista foi
criticado no ambiente trabalhista aleméo, cético a respeito da possibilidade de dar uma solucéo legislativa
integracionista a uma relacdo por natureza conflitual (v. para a exposic¢do dessa Ultima opinido e par sua critica,
baseada nos resultados concretos da experiéncia alemd, G. E. Colombo, ‘Il problema della cogestione alla luce
dell’esperienza e dei progetti germanici’, in Rivista delle societa, 1974, p. 89 ([sic]139).” SALOMAO FILHO,
Calixto. O novo direito societario. Op. cit. p. 33-34. (grifo do autor).

No mesmo sentido: BONELL, Michael Joachim. Partecipazione operaia e diritto dell impresa. Profili
comparatistici. Mildo: Giuffre, 1983. p. 234 e ss.

521 De acordo com Ernst GeBler, Wolfgang Hefermehl, Ulrich Eckardt e Bruno Kropff: “Pelo reconhecimento
legal da codeterminagdo econdmica dos empregados foi realizada uma lei societéria postulada na condicao
socialmente legal da companhia.” GERLER, Ernst; HEFERMEHL, Wolfgang; ECKARDT, Ulrich; KROPFF,
Bruno. Aktiengesetz. Kommentar. Munique: Franz Halen, 1973. 11 v. V. 11: 8§ 262-277. p. 5. (traducdo nossa).
522 O texto em lingua estrangeira ¢é: “Durch die gesetzliche Anerkennung der wirtschaftlichen Mitbestimmung der
Arbeitnehmer ist ein unternehmensrechliches Postulat in der gesellschaftsrechlichen Verfassung der
Aktiengesellschaft verwirklicht worden.” Ibid.

523 Hans-Joachim Mertens adiciona que: “O interesse normativo da sociedade resulta no ponto de referéncia
relevante para a tarefa de superviséo do conselho fiscal. Ele, portanto, néo precisa examinar detalhadamente a
politica comercial quanto a sua adequacdo, mas apenas a licitude - e depois a regularidade. Somente quando o
interesse na preservacdo é afetado, quando as decisdes tomadas poderiam ter um impacto duradouro na
continuidade da atividade econdmica em termos de magnitude ou risco, comeca a area de controle de adequagédo
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Como consequéncia dessa nova roupagem para o institucionalismo, mais voltado a
uma visdo organizativa da sociedade do que a manutencdo da sociedade como instituicdo,
perceberia-se um cuidado menor em resguardar o conceito de personalidade juridica do que
antes, dando-se margem ao aparecimento e expansdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica em terras germanicas®?°2’,

Igualmente, convém destacar que, de acordo com a doutrina®?, o modelo societario
alemédo, ao contemplar a participacdo dos empregados na administracdo social, teria elaborado
uma acepcdo de interesse social ndo norteada apenas aos interesses dos sécios, como
propunha o contratualismo classico, mas voltada a preservacao da atividade negocial.

Desse modo, teria sido oportunizada a discussdo sobre o tipo de organizagdo mais
eficiente para o atendimento dessa nova nocdo de interesse da sociedade, dai o
institucionalismo  integracionalista ser também designado por “institucionalismo
organizativo”.

Ademais, salienta-se que, diversamente da proposta do contrato plurilateral, no
institucionalismo integracionista o conflito de interesses, mesmo que presente em muitos
casos, ndo poderia ser considerado elemento fundamental para a elucidacdo da forma de

funcionamento das dindmicas societérias, haja vista que o institucionalismo seria baseado na

do conselho fiscal.” MERTENS, Hans-Joachim. Zustdndigkeiten des mitbestimmten Aufsichtsrats. Zeitschrift
fur das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht, Frankfurt, n. 141, jan./fev. 1977. p. 270. (tradu¢do nossa).
524 O texto em lingua estrangeira é: “Aus dem normativen unternehmensinteresse ergibt sich der massgebliche
Bezugspunkt flr die Kontrollaufgabe des Aufsichtsrats. Er hat demnach die Geschéftspolitik nicht im einzelnen
auf ihre Zweckmassigkeit zu tberprifen, sondern nur auf ihr Recht - und dann Ordnungsmassigkeit. Erst wenn
das Erhaltungsinteresse tangiert ist, wenn es um Entscheidungen geht, die cih nach Gréssenordnung oder Risiko
nachhaltig auf den Fortbestand des Unternehmens auswirken kénnten, beginnt der Bereich der
Zweckmassigkeitskontrolle durch den Aufsichtsrat.« Ibid.

52 Eric Fonseca Teixeira sintetiza as duas variantes da teoria institucionalista desta maneira: “O
institucionalismo publicista de WALTHER RATHENAU ainda se diferencia do institucionalismo
integracionista ou organizativo, o qual além de ser uma evolugdo daquele, seria ‘concebido como harmoénico e
comum aos interesses dos VAarios tipos de sécios e dos trabalhadores e que se traduz no interesse a preservacao da
empresa.” TEIXEIRA, Eric Fonseca Santos. A limitacao da responsabilidade do empresério individual: a
sociedade unipessoal. Op. cit. p. 71. (grifo do autor).

526 Para Ana Barbara Costa Teixeira: “Sinteticamente, a diferenga entre esse ‘institucionalismo integracionista
0u organizativo’ e o ‘institucionalismo publicistico’ consiste no fato do primeiro ndo se preocupar em
preservar a ‘personalidade juridica’ da institui¢do, o que ensejou o desenvolvimento e fortalecimento da ‘teoria
da desconsideragio da personalidade juridica’ na Alemanha.” TEIXEIRA, Ana Bérbara Costa. A empresa-
instituicdo. Op. cit. p. 152. (grifo da autora).

527 Sobre a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica no direito alemao, recomenda-se a leitura da obra
“Rechtsform und Realitét Juristischer Personen” (Forma e realidade da pessoa juridica) de Rolf Serick.
(tradugdo nossa). SERICK, Rolf. Rechtsform und Realitét Juristischer Personen. Tubinga: Mohr Siebeck, 1955.
528 Assim é o magistério de Calixto Salomio Filho: “A razéo para essa mudanca de enfoque parece clara nesse
momento: 0 modelo alemao de participagdo operaria, ao permitir a formulagdo tedrica e a tutela de um interesse
social ndo-redutivel ao interesse do grupo de sécios e identificdvel ao interesse @ manutencdo da empresa, fixa
parametros para a discussao sobre o tipo de organizacdo mais apta a garantir tal interesse. Dai poder ser
denominado de ‘institucionalismo organizativo’.” SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. Op.
cit. p. 35. (grifo do autor).
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ideia da cooperacgdo de todos os envolvidos (sécios, administradores e empregados) em prol
do interesse e da preservacio da sociedade®?.

Entretanto, isso ndo significa que o institucionalismo organizativo tenha conseguido o
ensejo de efetivamente eliminar os conflitos existentes dentro de uma sociedade. Ao
contrario, ao redefinir o interesse social como algo maior que o interesse dos sdcios, sendo
uma justa composicdo dos interesses desses e dos trabalhadores com vistas a preservagdo da
atividade econdmica, os confrontos se intensificaram, além de serem trazidos para o interior
dos 6rgdos societarios, haja vista a participacdo dos empregados nos conselhos fiscal e de
administragao >30-°31,

Nesse contexto, cabe destacar que a teoria da instituicdo organizativa ndo elaborou
uma tese especifica sobre o ato de constituicdo das sociedades, se preocupando, sobretudo,
com a identificacdo do interesse social como a melhor forma de organizacdo da atividade
econdmica parar atender os interesses conjunto dos socios e trabalhados com vistas a

preservacdo da atividade negocial.

529 Segundo Calixto Salomio Filho: “A nova concepgao do interesse social tem suas conseqliéncias também
guanto a dialética social interna. Ao contrario da concepgdo contratualista, no institucionalismo o conflito de
interesses, ainda que existente na pratica, ndo é requisito tedrico para a explicacéo do funcionamento social. Com
isso quer-se dizer que a diferenga entre um sistema integracionista (como € o institucionalismo), que pressupdes
a colaboracgéo na persecucdo de um interesse social predeterminado, e um sistema autbnomo (como
contratualismo), que pressupde a existéncia de contraposicao interna de interesses, esta na limitagdo do objeto do
conflito. O que a primeira concepcéo fez foi limitar o objeto do conflito as questdes de rentabilidade e as
questBes organizativas, ambas parametradas pelo interesse a preservagdo da empresa.” Ibid. (grifo do autor).

530 Consoante Michael Joachim Bonell: “A evidéncia disto é que, pelo menos, apos o advento das leis
fundamentais do trabalho (Betriebsverfassungsgesetz) de 1952 e 1972, é definitivamente sido abandonada a
posicdo tradicional de sociedade (Betrieb) como uma espécie de contrato associativo (Arbeitsgemeinschaft), para
reconhecer geralmente a existéncia, no nivel de unidades individuais de producdo, a relagdo tendencialmente em
conflito entre a direcdo e (0s 6rgéos representativos dos trabalhadores), enquanto em seguida da entrada em
vigor das leis de gestdo de 1951 e 1976 se discute com maior insisténcia de uma transformacéo do direito
societario (Gesellschaftsrecht) em direito da empresa (Unternehmensrecht), o que significa que as sociedades ja
ndo se identificam com os acionistas proprietarios, mas se apresentam como a estrutura organizativa da empresa,
mas ndo como um organismo personificado (Unternehmen an sich) com um interesse distintivo e possivelmente
oposto aos de seus componentes, bem como uma formacéo social (Sozialgebilde) ou instituicdo de estrutura
pluralista (pluralisticher Herrschaftsverban) em que o conflito de interesses, longe de ser negado, é mesmo
institucionalizado.” BONELL, Michael Joachim. Partecipazione operaia e diritto dell impresa. Profili
comparatistici. Op. cit. p. 387. (grifo do autor).

531 O texto em lingua estrangeira é: “Prove ne & che quantomeno dopo I'emanazione dei
Betriebsverfassungsgesetz de 1952 e 1972 ¢ state definitivamente abbandonata la tradizionale visione del
Betrieb come una sorta di Arbeitsgemeinschaft, per riconoscersi generalmente I'esistenza, a livello delle singole
unita produttive, di rapport tendenzialmente conflittuali tra la direzione e (gli organismi rappresentativi delle)
maestranze, mentre in seguito alla entrata in vigore dei Mitbestimmungsgesetze del 1951 e 1976 si parla con
sempre maggiore insistenza di una trasformazione cello stesso diritto societario (‘Gesellschaftsrecht') in diritto
dell'impresa (‘Unternehmensrecht’), volendosi con cio significare che le singole societa no si identificano piu
con i solidi azionisti proprietari, ma si presentano ormani come la struttura organizzativa dell'impresa, intesa
peraltro non gia come un organismo personificato (‘"Unternehmen an sich’), avente un suo interesse distinto da
ed eventualmente contrapposto a quelli dei suoi componenti, bensi come formazione sociale (‘Sozialgebilde') o
istituzione a struttura pluralistica (‘pluralisticher Herrschaftsverban') al cui interno il conflitto di interessi, lungi
dall'essere negato, risulta addirittura istituzionalizzato.” Ibid. (grifo do autor).
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Assim sendo, baseando-se na ideia geral do institucionalismo de que a sociedade seria
oriunda de um ato complexo, pode-se defender que, em tese, ndo haveria qualquer
impedimento ao estabelecimento da sociedade unipessoal permanente, ja que ato de fundacéo
ndo seria contratual, ndo demandando, portanto, a existéncia simultanea e obrigatdria de ao
menos dois s6cios®2,

De outro giro, ndo obstante os argumentos apontados por parcela da doutrina® no
sentido de que alguns tipos societarios adotariam o modelo institucionalista, sobretudo os
dispostos na Lei n° 6.404/1976 (as companhias e as sociedades em comandita por a¢des), ndo
parece correto afirmar que o Brasil tenha efetivamente adotado tal corrente ainda que
parcialmente.

Cumpre lembrar que consta, como um dos argumentos em favor da suposta base
institucionalista da Lei n° 6.404/1976, a justificativa apresentada pela Presidéncia da
Republica ao solicitar ao Congresso Nacional que examinasse a nova regulamentacdo das
sociedades por agdes em procedimento legislativo apartado do Projeto de Lei da Camara dos
Deputados n° 634/1975, que originou o Cédigo Civil de 2002. Para tais autores, 0 documento
elaborado pelo Poder Executivo teria deixado clara a intencdo de conceder um Viés

institucionalista a essas sociedades®®*.

532 Tatiana Facchim ensina que: “Considerando-se que o interesse social coincide com o interesse a preservagéo
da empresa, ha outros valores envolvidos além daqueles que importam aos acionistas, de modo que a quantidade
de socios da empresa é irrelevante, admitindo-se a unipessoalidade. Importa, apenas criar, nas sociedades
unipessoais, garantias organizativas equivalentes aquelas existentes para sociedades com uma pluralidade de
socios, para contrabalangar o desaparecimento das relagdes intrassociais.” FACCHIM, Tatiana. A sociedade
unipessoal como forma organizativa da micro e pequena empresa. Op. cit. p. 63.

533 Segundo, por exemplo, Fabio Ulhoa Coelho: “As sociedades contratuais sdo constituidas por um contrato
entre os socios. Isto é, nelas, o vinculo estabelecido entre os membros da pessoa juridica tem natureza contratual,
e em decorréncia, os principios do direito dos contratos explicam parte das relagdes entre os sécios. As
institucionais também se constituem por um ato de manifestagdo de vontade dos socios, mas ndo é este revestido
de natureza contratual. Em decorréncia, os postulados da teoria dos contratos ndo contribuem para a
compreensdo dos direitos e deveres dos membros da sociedade.

S&o contratuais as sociedades em nome coletivo, em comandita simples e limitada, e institucionais as sociedades
andnima e em comandita por a¢des.” COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Op. cit. p. 26.
Igualmente, Sérgio Campinho: “S8o contratuais as sociedades limitadas, em nome coletivo e em comandita
simples. As sociedades simples também sdo constituidas por contrato.

Institucionais séo as sociedades anonima e em comandita por agdes.” CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa
a luz do novo codigo civil. Op. cit. p. 61.

53 Conforme Rubens Requido: “A orientagdo oficial passou, portanto, a considerar a sociedade anénima como
instrumento da grande empresa moderna, tendo-se ressaltado, ainda, naquela exposi¢do, que ‘a lei de sociedade
andnima — lei da grande empresa — depende do funcionamento correlato de varias instituicbes econémicas de
interesse publico; é parte de um todo que tem que ser disciplinado harmonicamente. Com efeito, a sociedade
andnima sé pode alcangar as finalidades de instrumento juridico da grande empresa — essencial no processo de
desenvolvimento econémico brasileiro — se e quando seu funcionamento estiver coordenado com o do Banco
Central, o da bolsa de valores e todo o sistema financeiro nacional.

L]
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Sem embargo, cumpre salientar que tal orientacdo ndo permaneceu no Projeto de Lei
da Cémara n° 2.559/1976 (posteriormente convertido na Lei n® 6.404/1976), nem tampouco se
encontrava presente na Exposicio de Motivos n° 196/1976°° do Ministério da Fazenda,
remetendo a andlise presidencial o Anteprojeto de Lei elaborado por comissdo de juristas
liderada por Alfredo Lamy Filho e José Luiz Bulhdes Pedreira.

Nesse ponto, impende frisar que o proprio José Luiz Bulhdes Pedreira esclareceu que a
proposta apresentada em 1976 ndo se sedimentava em uma visdo institucionalista da
sociedade. Pelo contrario, as sociedades por acdes, para o coautor do Anteprojeto, teriam
permanecido estruturadas sob o contrato de sociedade, excetuando-se apenas as subsidiarias
integrais, as quais seriam constituidas por meio de negdcio juridico unilateral, sem jamais se
consubstanciar em instituico®®.

Por outro lado, ressalta-se que ha autores, como Rubens Requido®¥’, defendendo a

possibilidade de conciliacdo entre as duas correntes, sustentando a tese da existéncia de uma

Ao raciocinar em termos de sociedade anénima como estrutura da grande empresa moderna, 0 pensamento
oficial propendeu a fundamentar filosoficamente os estudos da reforma na teoria da instituicio, formulada por
Hauriou.

[]

Essa posicdo doutrinaria, como se disse, foi adotada pelas autoridades brasileiras na ‘Exposi¢do de Motivos” a
que aludimos anteriormente, em que tragcaram os principios doutrinarios e os propdésitos basicos da reforma.”
REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. Op. cit. p. 14-15. (grifo do autor).

535 BRASIL. Ministério da Fazenda. Exposigdo de motivos n® 196. Brasilia, DF, 24 de junho de 1976.

536 Essas sdo as ligdes de José Luiz Bulhdes Pedreira: “A analise da area de autonomia da vontade que continua a
existir na companhia deixa evidente que a ela ndo se aplica esse conceito de instituicdo, pois a constitui¢do e o
funcionamento da companhia pressupde muito mais do que a vontade de criar a companhia exclusivamente nos
temos de um estatuto legal.

[]

E inquestionavel, entretanto, que o papel da autonomia de vontade do contrato de companhia é bem mais restrito
do que na maioria dos negécios juridicos nominados, dada a quantidade de normas legais imperativas, mas esse
fato ndo decorre de peculiaridades na natureza juridica da companhia, e sim da importancia da fungéo social
desempenhada por esse tipo de contrato e pelas repercussdes que suas caracteristicas implicam sobre terceiros e
0 sistema econdémico.

[-]

A controvérsia sobre a natureza juridica é improcedente, ao menos no direito brasileiro: a lei a regula como
modalidade de contrato de sociedade comercial e seu regime ndo se ajusta ao conceito doutrinario de instituicao
juridica, no sentido usado pela doutrina francesa, uma vez que o modelo legal de companhia somente pode ser
adotado mediante a consumac&o de um contrato (salvo no caso de constituicdo de subsidiaria integral, quando o
modelo é usado mediante negdcio juridico unilateral e s6 se transforma em contrato quando admitido outro
acionista”. PEDREIRA, José¢ Luiz Bulhdes. Natureza juridica da companhia. Revista de direito Renovar, Rio de
Janeiro, n.12, set./dez. 1998. p. 114.

537 De acordo com Rubens Requifio: “O mal, entretanto, do projeto de reforma, que se refletiu no sistema da lei
hoje em vigor, foi precisamente o de ndo ter percebido que, quando se pode admitir que a sociedade andnima
configure, ap6s sua formacéo, uma institui¢do, ndo deixa ela de ser formada pelo contrato, e este da espécie
plurilateral. Como instituigdo esté ela voltada para a consecu¢do do ‘bem comum’, visando primacialmente aos
altos interesses coletivos, desvanecendo um tanto o interesse privado, perseguido pelos acionistas. Como
contrato regula os interesses pessoais de seus membros.” REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. Op.
cit. p. 15. (grifo do autor).
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sociedade an6nima de viés institucionalista, ainda que fosse constituida por contrato
plurilateral.

Considera-se, todavia, altamente problematica essa proposta, haja vista que, conforme
ja destacado no presente trabalho, as duas teorias sdo baseadas em visdes completamente
distintas do interesse social e das relagfes intrassocietarias, o que levaria, inevitavelmente, a
contradigdes insuperaveis.

Essas incompatibilidades decorrem, por exemplo, do fato de que o sistema contratual
plurilateral pressupde que os direitos e deveres das partes se apresentem simultaneamente
ligados entre todos os integrantes, havendo, nesse conjunto global, uma justa composicéo de
direitos e obrigaces®®,

Sem embargo, o conceito ora referido se mostra inconciliavel com a vertente
institucionalista ja tratada, visto que esta Gltima ndo se direciona de forma prioritaria a
promocao ou a conciliagdo dos interesses dos socios, mas vincula o interesse social a questdes
estranhas a eles, como os interesses da comunidade em geral ou dos trabalhadores®*®, nio
contemplando a dindmica pretendida pelos contraentes ao celebrar um contrato.

Igualmente, ndo se pode olvidar que a corrente institucionalista de Maurice Hauriou, a
qual, segundo Rubens Requi&o®®, teria influenciado os autores da lei brasileira das sociedades
por acdes, possui uma explicacdo propria para criacdo de institui¢bes, fundada em ato
complexo composto pelos estagios de incorporagdo e personificacdo, ndo compativel em si
com a ideia de contrato®*!,

Ademais, entende-se improcedente a argumentacdo de que o perfil institucional das

sociedades por acdes estaria plasmado, sobretudo, no paragrafo Gnico do art. 116 da Lei n°

538 Consoante Tullio Ascarrelli: “Cada parte, pois, tem obrigacdes, nio para com ‘uma’ outra, mas para com

‘todas’ as outras; adquire direitos, ndo para com ‘uma’ outra, mas para com ‘todas’ as outras.

Se quiséssemos ser indulgentes para com o uso recente de imagens geométricas na ilustracdo de fendmenos
juridicos, poderiamos dizer que, no contrato de sociedade e nos contratos plurilaterais em geral, as partes se
acham como dispostas em circulo; nos demais contratos, ao contrério, cada uma das (duas) partes se acha num
dos extremos de uma linha.” ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades anénimas e direito comparado.
Op. cit. p. 268. (grifo do autor).

539 Walther Rathenau ensina que: “Obriga a importancia de tal questdo para uma consideragio final sobre a
funcéo das grandes empresas na vida que nos leva para a constatacdo primordial do fato que culmina com a
mudanga de natureza, a substitui¢do de conteddo: a grande empresa ndo é mais hoje uma estrutura exclusiva dos
interesses de direito privado, mas muito mais, tanto individualmente como em seu conjunto, um fator da
economia nacional, pertencente a totalidade, que ainda carrega consigo em razao de sua origem, por direito ou
ndo, tracos de direito privado de uma pura empresa lucrativa, enquanto se tornou ha muito e em crescente
medida (til a interesses publicos e, assim, criou uma nova situacdo juridica. Seu desenvolvimento no sentido da
economia comunitaria é possivel, sua reestruturacdo em relagdes puramente de direito privado ou sua divisdo em
pequenas particulas privadas € inconcebivel.” RATHENAU, Walther. Do sistema acionario — uma analise
negocial. Op. cit. p. 214.

540 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. Op. cit. p. 14.

%41 HAURIOU, Maurice. A teoria da instituicdo e da fundagdo: ensaio de vitalismo social. Op. cit. p. 37-39.
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6.404/1976°*2, 0 qual fixou o dever de o acionista controlador exercer seus poderes de acordo
com o interesse da companhia, tendo este obrigacdes e responsabilidades para com os demais
socios, os trabalhadores e a comunidade em que atua.

A bem da verdade, as obrigacdes estabelecidas no citado dispositivo legal sdo
comandos no sentido do cumprimento da fungéo social da sociedade, conforme assentam o0s
autores do projeto na respectiva Exposicdo de Motivos®®, e ndo havendo introjecdo da teoria
da instituicdo no direito societario brasileiro.

Nesse contexto, cabe sempre recordar que, no atual estagio da ciéncia juridica, 0s
institutos de direito privado (incluidos os contratos), ndo devem ser concebidos apenas de
acordo com os interesses egoistas, mas devem cumprir sua funcdo social®**, com fito de
atender diversas normas constitucionais nesse sentido, como os arts. 39, 1>%, 52, XXI111°%® e art.
170, 111°*', da Constituicdo da Republica.

542 Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de pessoas vinculadas
por acordo de voto, ou sob controle comum, que:

[]

Paragrafo Unico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto
e cumprir sua funcéo social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, 0s que
nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e
atender.
543 Na Exposicdo de Motivos, os autores do anteprojeto da Lei n° 6.404/1976 sustentavam a importancia da
disposicdo nos seguintes termos: “O principio basico adotado pelo Projeto, e que constitui o padrdo para apreciar
0 comportamento do acionista controlador, € o de que o exercicio do poder de controle sé € legitimo para fazer a
companhia realizar o seu objeto e cumprir sua funcdo social, e enquanto respeita e atende lealmente aos direitos
e interesses de todos aqueles vinculados a empresa - 0 que nela trabalham, os acionistas minoritarios, 0s
investidores do mercado e 0s membros da comunidade em que atua.” BRASIL. Ministério da Fazenda.
Exposicéo de motivos n° 196. Brasilia, DF, 24 de junho de 1976.
54 Assim, a guisa de exemplo, é o entendimento de Judith Martins-Costa: “O principio da fungdo social, ora
acolhido expressamente no Cadigo Civil (arts. 421 e 1.228, § 1.9) constitui, em termos gerais, a expressao da
socialidade no Direito Privado, projetando em seus corpora normativos e nas distintas disciplinas juridicas
a diretriz constitucional da solidariedade social (CF, art. 3.2, 111, in fine [sic]). Conquanto expresso no Cédigo em
tema de propriedade e contrato, o principio manifesta-se também no Direito da Empresa: conjugando os fatores
da producdo (trabalho, capital e recursos humanos) e os agentes do processo econdmico (consumidor,
trabalhador e empresario), as empresas tém, indiscutivelmente, dimenséo transindividual ou comunitaria. Assim,
embora o siléncio do Cédigo sobre a funcéo social ao regular o Direito da Empresa, ndo hé ddvida sobre a sua
base constitucional e sistematica.” MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da funcéo social dos
contratos. Op. cit. p. 41.
545 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;
546 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXIII - a propriedade atendera a sua funcéo social;
547 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
[-]

111 - funcdo social da propriedade;
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Essa visdo solidarizada das sociedades é também anunciada por parte da doutrina,
revelando tais autores®*® que a sociedade andnima ndo poderia mais ser vista sob o prisma de
um capitalismo brutal e de curto prazo, mas orientada para uma visdo mais humanizada e de
médio e longo prazos, buscando harmonizar diversas classes de interesses, como as dos
socios, trabalhadores e da comunidade.

De outro giro, nem tampouco se coaduna com a ideia de que a sociedade por acoes

poderia ser constituida por intermédio de ato complexo®*

550

correspondente ao processo de
incorporacdo propagado por Maurice Hauriou®® especialmente na hipOtese em que 0S
fundadores se socorrem da poupanca popular através do lancamento publico de acGes
(constituicao por subscricdo publica nos termos do art. 82 e seguintes da Lei n° 6.404/1976).

Em realidade, mesmo nesse caso, a estrutura das sociedades por acdes pluripessoais se
demonstra contratual, pois o0 ato de subscricdo de acBGes se consubstancia em verdadeiro
contrato de adesdo, no qual o subscritor adere ao contrato, com fito de participar da
constituicdo da sociedade>®?.

Além disso, cabe salientar que a teoria da instituicdo ndo foi capaz de desvendar
adequadamente as relagdes existentes entre os socios no bojo das sociedades®®2. Conforme
examinado no item 2.1.2, apenas a proposicdo do contrato plurilateral conseguiu elucidar a
correlacdo de direitos e deveres dos s6cios em uma sociedade, mas, ainda sim, somente as

pluripessoais.

548 Por exemplo, para Arnoldo Wald: “A sociedade andnima é um conjunto de pessoas com finalidades comuns,
devendo-se, na medida do possivel, substituir o capitalismo selvagem do passado por um capitalismo social, um
capitalismo humanizado, com uma visdo ndo apenas a curto prazo, mas também a médio e longo prazos,
compatibilizando os interesses individuais e coletivos.” WALD, Arnoldo. A evolugdo do direito societario. Op.
cit. p. 61.

549 Sérgio Campinho leciona que: “Nas institucionais, o vinculo ja ndo vem revestido de natureza de contrato. O
seu ato de criagdo ndo é um contrato, mas um ato complexo. Para sua formagao sdo necessarios varios atos, que
se consubstanciam no seu ato constitutivo. Decorrem, assim, de um conjunto de atos dos fundadores para criar
uma institui¢ao.” CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa & luz do novo codigo civil. Op. cit. p. 60-61.

%0 HAURIOU, Maurice. A teoria da institui¢do e da fundagdo: ensaio de vitalismo social. Op. cit. p. 37.

%1 Nas palavras de Rubens Requido: “O ato de subscri¢do, ndo temos divida, constitui um negdcio juridico
bilateral. Configura um contrato de adesdo, no qual o subscritor, assinando a lista, boletim ou carta em separado,
adere ao contrato, visando a constituicdo da sociedade anénima. A outra parte contratante ndo é a sociedade, pois
ainda esta em formagcdo, ndo tendo nascido; o contrato se forma com os fundadores. Tanto isso é exato, que o art.
92 estabelece que os fundadores e as instituicdes financeiras que participarem da constituicdo por subscrigdo
publica responderdo, no ambito das respectivas atribuigdes, pelos prejuizos resultantes da inobservancia de
preceitos legais. Responderdo os fundadores solidariamente pelo prejuizo que causarem, decorrente de culpa ou
dolo em atos ou operagdes anteriores a constitui¢do.” REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. Op. cit. p.
131.

552 Consoante Mauricio Moreira Menezes: “[...] essa teoria [da Institui¢do] mostrou-se insuficiente para explicar
a constituicdo e o desenvolvimento das relacdes interenas nas companhias, sobretudo naquilo que se refere a
constante tensao entre os diversos interesses existentes no ambito dessa categoria associativa; [,..]. "MENEZES,
Mauricio Moreira. Companhia institucional? Op. cit. p. 77.
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Em resumo, verificou-se ao longo do presente capitulo da tese que ndo se adotou, na
legislagdo societéria produzida ao longo de nossa histdria nacional, o institucionalismo como
teoria, em nenhuma de suas variacdes, seja a publicista ou a integracionista, diferentemente
do que ocorreu na Alemanha.

No entanto, apesar de o Brasil historicamente ter regulamentado a sociedade em bases
contratuais, essa teoria ndo consegue explicar as sociedades unipessoais permanentes, uma
vez que a estrutura essencial dos contratos exige inequivocamente a presenca de um acordo de
vontades, consequentemente, uma pluralidade de contratantes.

Assim sendo, sustenta-se a tese de que o ato de constituicdo de sociedade possui
natureza juridica de negdcio juridico®2, sendo que as sociedades pluripessoais sdo assentadas
em contratos plurilaterais, enquanto as sociedades perenemente de sdcio Unico sdo alicercadas
em declaragdo unilateral de vontade®4°%,

Uma vez analisada a (in)compatibilidade das acepcGes classicas de sociedade

(contratulista e institucionalista) com o fendmeno da unipessoalidade permanente, pode-se

553 Alfredo de Assis Gongalves Neto também reconhece as sociedades a natureza de negdcio juridico: “Penso
gue, em sentido amplo e com cunho provisério, pode-se dizer que sociedade é um negdcio juridico destinado a
constituir um sujeito de direito, distinto daquele ou daqueles que o produziram, com patriménio e vontades
préprios, para atuar na ordem juridica como novo ente, como um organismo, criado para a realizagéo de uma
finalidade econémica especifica — ou, mais precisamente, para a préatica de atos da vida civil, necessarios a
preencher os fins econdmicos que justificaram sua celebracéo.

Ao se falar em negdcio juridico procura-se a vinculagdo do nascimento da sociedade a uma a¢do humana
tendente a producéo de tal resultado, ficando assim afastadas as teorias que ndo a enxergam dessa maneira e
outras figuras que podem surgir sem atuacdo da vontade ou sem a intengéo de produzir aquele preciso resultado,
mas dotadas de alguns tracos semelhantes, como é o caso da comunh&o ou do condominio, que serdo adiante
analisados. Com essa nogédo provisoria ndo se avanga, porém, na determinacdo da espécie de negdcio juridico
gue € a sociedade para nao se excluir a possibilidade de sua criagdo, constitui¢do ou celebragdo por vontade
unilateral e para ndo afasta-la também do género dos contratos plurilaterais ou da orientacdo que procura
justifica-la como institui¢do.” GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Li¢des de direito societario. Op. cit. p. 8.
(grifo do autor).

Frisa-se, contudo, que ndo se concorda em tudo com o posicionamento desse autor, haja vista que nem toda
sociedade possui personalidade juridica propria e patrimonio distinto dos s6cios (como, por exemplo, as
sociedades em conta de participacao), além de se discordar da possibilidade de se visualizar instituicbes nas
sociedades brasileiras conforme o ja exposto no presente trabalho.

554 Em sentido similar ao do legislador francés ao elaborar a redagéo atual do art. 1832 do Cédigo Civil,
reconhecendo que o ato de constituicdo da sociedade pluripessoal é de natureza contratual e, 0 da sociedade
unipessoal permanente, de declaragdo unilateral de vontade: “Art. 1832. A sociedade ¢ instituida por duas ou
mais pessoas que acordam por um contrato em atribuir a uma empresa em comum bens ou servi¢cos com o
objetivo de dividir o lucro ou os proveitos econdmicos que possam resultar.

Ela pode ser instituida, nos casos previstos pela Lei, pelo ato de vontade de uma s6 pessoa.

Os sdcios se comprometem a contribuir com as perdas.” (traducdo nossa).

55 O texto em lingua estrangeira ¢ “Article 1832. La société est instituée par deux ou plusieurs personnes qui
conviennent par un contrat d'affecter a une entreprise commune des biens ou leur industrie en vue de partager le
bénéfice ou de profiter de I'économie qui pourra en résulter.

Elle peut étre instituée, dans les cas prévus par la loi, par I'acte de volonté d'une seule personne.

Les associés s'engagent a contribuer aux pertes. ”
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perscrutar doravante, na sua dupla dimenséo (estrutural e funcional) as figuras unipessoais

perenes existentes no direito brasileiro.
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3 AS FIGURAS SOCIETARIAS UNIPESSOAIS EM SEU DUPLO ASPECTO

O terceiro capitulo da tese trata do exame das quatro figuras societarias unipessoais
permanentes previstas no direito brasileiro (empresa publica, subsidiaria integral, empresa
individual de responsabilidade limitada e sociedade individual de advocacia), sob dois eixos
distintos.

Primeiramente, analisar-se-a a natureza juridica desses institutos a fim de se verificar
se realmente sdo verdadeiras sociedades, e ndo estruturas proximas, porém diferentes. Por
exemplo, no caso da empresa individual de responsabilidade limitada, se presumiria natureza
distinta das sociedades em uma leitura apressada no art. 44 do Codigo Civil®*®, ao elenca-la
em inciso destacado das entidades societarias.

Em seguida, averiguar-se-a a instrumentalidade dessas sociedades de membro Unico,
isto é, buscar-se-a identificar quais os objetivos especificos pretendidos pelo legislador ao
dispor sobre cada uma das figuras supramencionadas, apurando se € possivel afirmar a
existéncia de uma finalidade comum entre elas.

Tecidas tais consideracdes iniciais, passa a ser possivel a concentracdo dos esforcos da
presente tese no estudo da categorizacdo juridica das quatro pessoas referidas acima, no

intuito de verificar se, de fato, sera reconhecida em cada uma delas a natureza societaria.

3.1 A natureza juridica

Inicialmente, cabe salientar que se optou por perscrutar a categorizacao juridica
observando-se o critério cronologico de sua insercdo na legislacdo brasileira. Dessa maneira,
comegar-se-4 com a andalise da empresa publica, encerrando-se com o exame da sociedade
individual de advocacia, instituida apenas em 12 de janeiro de 2016, por intermédio da Lei n°
13.247.

556 Art. 44. S&o pessoas juridicas de direito privado:

I - as associacdes;

Il - as sociedades;

111 - as fundacGes.

IV - as organizacGes religiosas;

V - 0s partidos politicos.

VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada.
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Essa escolha se deu a fim de se respeitar 0 desencadeamento das discussdes
relacionadas a natureza juridica tanto da sociedade (consoante 0 ja exposto no segundo
capitulo da tese) quanto das figuras em si, objetivo precipuo do presente segmento do
trabalho.

3.1.1 A empresa publica

Antes de tudo, é necessério salientar que sdo objeto de analise da presente tese apenas
as empresas publicas unipessoais, uma vez que o estudo trata especificamente das sociedades
de socio Unico, e ndo das sociedades como um todo, incluindo ai as compostas por dois ou
mais socios.

Essa explicacdo se faz imperiosa, haja vista que a legislacéo brasileira, desde a entrada
em vigor do art. 5° do Decreto-Lei n° 900, de 29 de setembro de 1969%, prevé a possibilidade
de constituicdo de empresas publicas pluripessoais, cujo o capital social pertenca a dois ou
mais entes politicos, bem como entidades da administracdo publica indireta da Unido, Estado,
Distrito Federal ou Municipios®®.

Uma vez feito esse esclarecimento, impende recordar que, conforme o apontado no
item 1.2.1, as empresas publicas sdo reconhecidas no Brasil desde o século XIX, sendo a

primeira que se tem noticia a Caixa Econémica Federal, entdo denominada “Caixa Economica

557 Art. 5° Desde que a maioria do capital votante permaneca de propriedade da Unido, serd admitida, no capital
da Emprésa Publica (artigo 5° inciso 11, do Decreto-lei nimero 200, de 25 de fevereiro de 1967), a participacéo
de outras pessoas juridicas de direito publico interno bem como de entidades da Administracdo Indireta da
Unido, dos Estados, Distrito Federal e Municipios.

%8Maria Sylvia Zanella Di Pietro esclarece que: “A empresa publica tem o capital inteiramente pablico, o que
faria supor que dele podem participar as pessoas juridicas de direito pablico interno. Mas o artigo 5° do Decreto-
lei n°® 900/69 veio permitir que, desde que a maioria do capital votante permaneca de propriedade da Unido, seja
admitida, no capital da empresa pUblica a participagdo de outras pessoas de direito publico interno, bem como de
entidades da Administracdo Indireta da Unido, dos Estados, Distrito Federal e Municipios. Com isso, admite-
se a participacao de pessoas juridicas de direito privado que integrem a Administracdo Indireta, inclusive de
sociedades de economia mista, em que o capital é parcialmente privado.” DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 560. (grifo da autora). Na mesma orientagdo, segue o
paragrafo Unico do art. 3° da Lei n°® 13.303, de 30 de junho de 2016:

Aurt. 3° Empresa publica é a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com criacdo autorizada
por lei e com patrimdnio prdprio, cujo capital social € integralmente detido pela Unido, pelos Estados, pelo
Distrito Federal ou pelos Municipios.

Paragrafo Unico. Desde que a maioria do capital votante permanega em propriedade da Unido, do Estado, do
Distrito Federal ou do Municipio, sera admitida, no capital da empresa publica, a participacdo de outras pessoas
juridicas de direito publico interno, bem como de entidades da administracdo indireta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios.
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da Corte”, cuja autorizacdo foi concedida por meio do Decreto n® 2.723, de 12 de janeiro de
1861°°, proliferando as sociedades estatais, como um todo, a partir do Estado Novo>®°.

Contudo, até a outorga do Decreto-Lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967, que
insculpiu em seu art. 5°°6! uma definicdo legal de empresa pulblica, ndo havia qualquer
tratamento genérico acerca da matéria, sendo sua configuragdo concebida mediante leis
especificas, sem a formacéo de uma abordagem harmoniosa, traduzindo-se, de certa maneira,
em um privilégio estatal.

Nesse contexto de inseguranca juridica, intensificado pela auséncia de uma
conceituacao positivada de empresa publica, a doutrina ja debatia sobre sua natureza juridica,
sendo certo que, desde aquela época, parcela da doutrina ja percebia, nessas figuras, contornos

societarios, especialmente do tipo da companhia®®?.

559 Hei por bem autorisar a creacdo de uma Caixa Economica e um Monte de Soccorro nesta Cérte, que se
regerdo pelos Regulamentos, que com este baix&o, propostos pela commisséo encarregada de sua organisaco,
observando-se as seguintes disposic¢des:

12 As operacdes dos referidos Estabelecimentos deverdo principiar dentro de seis mezes contados da data do
presente Regulamento.

60Nessa direcdo, apontam as ligdes de Caio Tacito S4 Viana Pereira de Vasconcelos: “3. Muito embora ja se
possa assinalar, em 1808, a criagdo do Banco do Brasil, com a associa¢do de capitais particulares e pablicos
(Alvara de 12 de outubro de 1808 que criou o primeiro Banco do Brasil, com capitais privados, a que veio
associar-se a Coroa em 1812), a emprésa publica, com as caracteristicas modernas, féz seu ingresso na vida
econdmica do pais com o Instituto de Resseguros do Brasil, em 1939, a Companhia Siderdrgica Nacional, em
1941, e a Companhia Vale do Rio Doce, em 1942. A essas se seguiram a Companhia Nacional de Alcalis, em
1943, a Companhia Hidrelétrica do Sdo Francisco, em 1945, e a F&brica Nacional de Motores, em 1946.

4. A essa primeira fase, que coincide com a época do chamado Estado N6vo, durante o qual ndo funcionou o
Congresso, exercendo o Presidente da Republica a plenitude dos poderes legislativos (1937 a 1946), segue-se 0
periodo de restauracdo constitucional, durante o qual o Parlamento aprova diversas leis instituindo novas
emprésas publicas, no plano federal. Entre estas, destacam-se, pela importancia na economia do pais, a Petroleo
Brasileiro S.A., conhecida pela sigla Petrobras (1953), emprésa estatal de monopdlio da exploracdo do petroleo e
derivados, a Réde Ferroviaria Federal (1957), que relne tddas as ferrovias da Unido, e a Eletrobras — Centrais
Elétricas Brasileiras (1961), emprésa holding do sistema federal de eletricidade.” VASCONCELOS, Caio T4cito
Sé& Viana Pereira de. As emprésas publicas no Brasil. Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro, v. 84,
abr./jun. 1966. p. 433. (grifo do autor).

561 Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

[-]

Il - Emprésa Publica - a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com patrimdnio proprio e
capital exclusivo da Unido ou de suas entidades da Administracdo Indireta, criada por lei para desempenhar
atividades de natureza empresarial que 0 Govérno seja levado a exercer, por motivos de conveniéncia ou
contingéncia administrativa, podendo tal entidade revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito.
%62por exemplo, Caio Téacito Sa Viana Pereira de Vasconcelos lecionava que: “1. O conceito de emprésa piblica
ndo se acha estabelecido em lei e varia nas classificagdes doutrinarias. No presente trabalho adotamos a
expressdo em sentido lato, compreendendo as organizages estatais, sob a forma de sociedade por agdes,
destinadas a realizacdo de um servico industrial ou comercial, qualquer que seja a forma de constitui¢do de seu
capital. A sociedade de economia mista é, portanto, uma espécie de emprésa publica que se caracteriza pela
participagdo minoritaria do capital privado.

[-]

5. A emprésa publica, em sentido lato, é pessoa juridica de direito privado, regida a um tempo pelo direito
comercial e pelo direito administrativo. E criada nos moldes da lei comercial comum sob a forma de sociedade
por acdes, e sua existéncia se inicia com o arquivamento dos atos constitutivos do Registro do Comércio. Mas
sua instituicdo depende de prévia autorizagdo legislativa, porque envolve a aplicagdo de recursos publicos, e
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Entretanto, mesmo apds o advento dos Decretos-Leis de 1967 e 1969, permaneceu
controversa sua natureza juridica na literatura, havendo autores que sustentavam que as
empresas publicas ndo seriam necessariamente classificadas como sociedades, podendo ser
categorizadas, inclusive, como fundagdes.

Nesse sentido, por exemplo, José Cretella Jinior®®® defendia que as empresas publicas
unipessoais poderiam adotar a forma fundacional, a depender de seu substrato patrimonial e
do objetivo de sua constituicdo. Por outro lado, as empresas publicas pluripessoais
obrigatoriamente assumiriam uma das formas societarias oferecidas pelo direito mercantil,
observando-se a nomenclatura entdo em voga.

Por sua vez, Oscar Barreto Filho advogava que, a excecdo tedrica de uma lei federal
especifica que previsse uma conformacao diferenciada em determinado caso, as empresas
publicas mandatoriamente deveriam adotar uma forma societaria, haja vista que elas se
destinam a exploracdo de atividade econémica e se revestem sob a forma de pessoa juridica
de direito privado®®,

significa a execucgdo de uma determinada incumbéncia do Estado. Nao é licito ao Poder Executivo, sem
expresso apoio em lei, fazer investimento em agdes, ou delegar encargos administrativos a pessoas juridicas de
direito privado, ainda que se trate de atividade industrial ou comercial.” VASCONCELOS, Caio Téacito Sa Viana
Pereira de. As emprésas publicas no Brasil. Op. cit. p. 432-433. (grifo do autor).

563Segundo José Cretella Junior: “As formas que as pessoas juridicas assumem sio apenas duas, no que diz
respeito ao substrato estrutural: fundacGes e corporagdes, subdividindo-se estas em sociedades e associacdes,
distintas pelo tipo de finalidade. A sociedade ser4 regida ou pelo Cédigo Civil — sociedade civil — ou pelo que for
estatuido nas leis comerciais — sociedade comercial (ou sociedade mercantil).

Classificam-se as sociedades comerciais em: a) andnimas; b) de capital e inddstria; ¢) por cotas; d) em comandita
simples; ) em comandita por agbes; f) em nome coletivo; g) em conta de participagéo.

‘Excluidas as sociedades civis, por incompatibilidade do objeto, restam para as empresas publicas as formas de
sociedades mercantis...’

De substrato personativo, a empresa publica pluripessoal jamais se pode revestir da forma de fundacéo,
contrariamente ao que ocorre com a empresa pubica unipessoal, que admite a forma fundacional, desde que
resulte da transformacéo de antiga autarquia (fundagéo de direito pablico), j& que o substrato sobre o qual
repousa ¢ patrimonial. E o caso, por exemplo, do Banco Nacional do Desenvolvimento Econémico (BNDE),
autarquia federal criada pela Lei n° 1 628, de 20 de junho de 1952, enquadrada depois pela Lei n° 5 662, de 21 de
junho de 1971, na empresa publica federal correspondente, dotada de personalidade juridica de direito privado,
patriménio proprio e vinculagdo ao Ministério do Planejamento e Coordenagdo Geral, nos termos do art. 189 do
Decreto-lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, sendo o capital inicial da entidade pertencente na sua totalidade a
Unido.” CRETELLA JUNIOR, José. Formas juridicas da empresa pUblica. Revista de direito administrativo, Rio
de Janeiro, n. 125, jul./set. 1976. p. 51-52. (grifo do autor).

S64Para Oscar Barreto Filho: “Da andlise do texto legal, vé-se desde logo que as entidades da administragéo
indireta podem ‘prima facie’ ser classificadas em dois grupos:

a) as autarquias, que se destinam a ‘executar atividades tipicas da administragdo publica’, e que por isso sdo
categorizadas como pessoas juridicas de direito publico;

b) as empresas publicas e as sociedades de economia mista, que visam a ‘exploracdo de atividade econémica’, e
que revestem a forma de pessoas juridicas de direito privado.

As diferencas especificas entre as duas Ultimas categorias dizem respeito, tdo somente, a formacéo do capital e a
forma juridica adotada. Enquanto a empresa publica em ‘capital exclusivo da Unido’ e pode assumir ‘qualquer
das formas admitidas em direito’, a sociedade de economia mista tem a maioria do capital votante pertencente a
‘Unido ou a entidade da administragdo indireta’, e, portanto, s6 pode revestir ‘a forma de sociedade anonima’.

L]
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Acerca da particularidade federal, Oscar Barreto Filho argumentava que o art. 8°,
XVII, “b”, da Constitui¢do da Reptiblica®®® entdo em vigor (1967-1969), atribuia apenas a
Unido a competéncia legislativa em matéria de direito civil e comercial®®®, nio podendo,
portanto, os Estados, Distrito Federal e Municipios, estabelecerem regras diferenciadas ao
instituir suas empresas publicas, sob pena de infringir o dominio privativo da esfera

nacional®®’.

Excluidas as associagdes civis, por incompatibilidade do objeto, restam para as empresas publicas as formas de
sociedades mercantis, sendo certo que as sociedades de economia mista sé podem ser constituidas sob a forma
de sociedade andnima.

11. Infere-se, do que foi explanado acima, que, ndo constituindo a empresa publica uma forma juridica prevista
no Codigo Civil ou nas leis comerciais, nem sendo um tipo de entidade sujeita a normatividade propria regulada
por lei federal, sua criagcdo como ente tipico e diferenciado, peculiar a cada hipotese concreta, € circunscrita ao
poder publico federal.

Sua criacdo, pelos Estados-membros e Municipios deve ser moldada nas categorias preexistentes do direito
privado.

Ora, o direito privado s6 admite a personalidade juridica de empresa que se revistam de forma societaria. O
nosso direito privado ndo admite a figura do empresério individual de responsabilidade limitada. Se um dos
principais motivos determinantes da criagdo da empresa publica é, exatamente, o de conferir-lhe autonomia
patrimonial e financeira, a assuncéo, pelo Estado, da responsabilidade subsidiaria pelas suas operacGes deve ser
determinada de modo preciso e concreto. E isto somente sera possivel, na falta de lei federal organica, mediante
a aplicacdo da legislacéo pertinente as sociedades comerciais.

Em caso contrério, a cria¢do, pelo Estado-membro, de uma entidade ‘sui generis’, néo tipificada pelo direito
substantivo federal, constituiria uma logomaquia, hada mais significando do que uma simples
‘departamentalizag@o’ de servicos integrados na Administragao publica, porém sem personalidade propria.”
BARRETO FILHO, Oscar. Formas juridicas da empresa publica. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, S8o Paulo, v. 72, n. 1, jan./dez. 1977. p. 399-402. (grifo do autor).

565 Art. 8°. Compete a Unido:

[-]

XVII - legislar sébre:

[-]

b) direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho;
566]gualmente, a Constituigdo da Republica atual dispGe que tais matérias sdo privativas da Unido:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho;
5670s Estados-membros e 0s Municipios devem, necessariamente, escolher uma das formas admitidas em
direito, para a constituicdo de empresas publicas; vale dizer, devem molda-las as prescri¢Bes do direito privado,
mais precisamente, as disposicOes da lei comercial.

Também as sociedades de economia mista, estaduais ou municipais, ndo existem como categoria juridica
diferenciada, pois se revestem da organizagdo prdpria da sociedade anénima privada, em tudo nela se
comportando o poder publico como o sécio detentor do controle acionario. A organizacéo e o funcionamento da
sociedade se regem pelos estatutos, e a dindmica social se desenvolve sempre dentro dos limites impostos pela
legislagdo federal sobre sociedades por aces.

Né&o poderia jamais o Estado, sem invadir a esfera da competéncia legislativa da Unido, criar empresa pablica
atipica, fora dos modelos do direito comercial. Nem poderia tal empresa comecar sua existéncia legal sem a
prévia inscricdo dos atos constitutivos no registro peculiar (Cédigo Civil, art. 18); e para tanto constitui
pressuposto sua conformidade com a legislagdo comercial.

[-]

Em nosso entender, portanto, sao livres os Estados-membros e Municipios para criar, organizar e operar suas
empresas publicas e sociedades de economia mista. No entanto, para nivela-las as organizagdes particulares,
sujeitando-as ao regime juridico privado nas suas operacdes, direitos e obrigagdes, mister se faz institui-las
segundo as formas de direito privado previstas pelo direito substantivo federal. O fato de tratar-se de ato
administrativo ndo desvincula os poderes locais da obediéncia as normas e principios inscritos na Constituicéo e
nos cadigos de direito privado.
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Todavia, parte da doutrina entendeu que se deveria prestigiar a autonomia dos
membros da Federagdo, para dispor sobre a sua propria organizagdo administrativa®®,
apoiando a tese de que todas as entidades politicas poderiam criar regras peculiares para suas
empresas publicas, a despeito da competéncia privativa da Unido em direito civil e
comercial®®®.

Nessa perspectiva, as empresas publicas poderiam adotar um tipo de pessoa juridica
préprio, conhecido por “empresa publica unipessoal stricto sensu”, advindo da personificacao
de parcela do patriménio estatal, dotado de autonomia administrativa, supervisionado pela
entidade instituidora®”.

As empresas publicas em sentido estrito se diferenciaram das fundacbes de direito
privado notadamente em razdo do fato de as primeiras terem capital, instituto juridico que
inexistiria no segundo tipo de pessoa juridica. Além disso, a formacdo da vontade dessas
empresas publicas surgiria a partir do designio do titular Unico, inexistindo qualquer érgéo
deliberativo interno.>"

Ademais, haveria também as empresas publicas constituidas sob a forma de sociedade

unipessoal. Observar-se-ia, nessas, as estruturas formais imperativas as sociedades, devendo

A forma das pessoas juridicas é matéria da competéncia privativa da Unido. N&o teria sentido atribuir ao
Municipio de Vila dos Confins, neste vasto Brasil, 0s poderes para criar entes publicos, segundo modelos
préprios, inspirados pela sua criatividade que poderia eventualmente consagrar verdadeiras aberragdes.”
BARRETO FILHO, Oscar. Formas juridicas da empresa publica. Op. cit. p. 403-405. (grifo do autor).

568 Essa vertente poderia estar apoiada, por exemplo, no art. 18 da Constituicdo da Republica:

Art. 18. A organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autdnomos, nos termos desta Constituicao.

9Nessa linha, Sergio de Andréa Ferreira pontifica que: “Quanto a possibilidade de a empresa plblica assumir
formas societarias civis e comerciais inéditas, no campo federal a questio nao oferece problemas, ja que o
legislador que autoriza a criacéo da entidade é o competente, também, para dispor sobre direito civil e comercial.
Em conseqiiéncia, podemos concluir que a clausula ‘qualquer das formas admitidas em direito’ deve ser
entendida como ‘qualquer das formas admissiveis em direito’.

Por outro lado, os termos dos textos normativos federais da Reforma Administrativa, a propria pratica dessa,
através da criacdo de novas pessoas administrativas de direito privado, abririam perspectivas amplas para 0s
Poderes Publicos locais, em matéria de criagdo de empresas governamentais, liberando-os para a criagao das
entidades unipessoais ¢ para a adogdo de novas formas societarias civis e comerciais.” FERREIRA, Sergio de
Andréa. O direito administrativo das empresas governamentais brasileiras. Revista de direito administrativo, Rio
de Janeiro, n. 136, abr./jun.1979. p. 12. (grifo do autor).

S0Consoante Sergio de Andréa Ferreira: “Na empresa publica unipessoal stricto sensu (correspondente a
empresa individual da pessoa fisica), o Estado destaca uma parte de seu patriménio, transformando-o em capital
da nova pessoa juridica, em seu patriménio inicial, que é aquele que vai responde pelas obrigagdes respectivas.
A empresa pUblica unipessoal € produto da personaliza¢do de uma empresa individual. O Estado é, no entanto, o
verdadeiro empresario, pois que comanda a empesa, escolhendo os seus administradores.” Ibidem, p. 13. (grifo
do autor).

5"INas palavras de Sergio de Andréa Ferreira: “Prevalece (tal qual na fundacao, que se distingue, como vimos, da
espécie em exame, por ndo ter capital) uma vontade externa ou transcendente, a do titular nico do capital, que
domina, de fora, a pessoa juridica, inexistindo um érgéo deliberativo interno dessa, em que aquele manifeste sua
vontade. Essa é manifestada de fora, atuando, dentro da pessoa juridica, como seus 6rgéos, os administradores
designados pelo Estado.” Ibid. (grifo do autor).
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existir a assembleia geral, 6rgao responsavel pela elaboracéo da vontade social, ainda que haja
apenas um sdcio no quadro dessas empresas plblicas®’2°73,

A problematica da natureza juridica da empresa publica tampouco foi resolvida em
definitivo com a entrada em vigor da Constituicdo da Republica de 1988, pois o Texto Maior
ndo apresenta nem uma conceituacdo especifica dessa figura. Contudo, a Emenda
Constitucional n° 19, de 04 de junho de 1998, trouxe significativas contribui¢fes ao tema.

Nesse diapasdo, a referida emenda, ao alterar a redacdo do inciso XIX, do art. 37 da
Carta Politica®“, deu maior tecnicidade ao dispositivo, esclarecendo que a lei especifica
autoriza a criacdo de empresas publicas e sociedades de economia mista, mas ndo as cria
conforme a literalidade do inciso original®™, até porque tais pessoas juridicas devem observar

as normas de direito privado, inclusive quanto & sua constituicio®’e.

S"2Conforme Sergio de Andréa Ferreira: “Diversa € a situagdo da sociedade unipessoal, de um Gnico sdcio, a
qual, como sociedade, tem de ter rgéo necessario dessa espécie de pessoa juridica, que é a assembléia-geral.
Assim, além do exemplo de Eletrobrés, em sua primeira versdo, sociedade andnima cuja totalidade de a¢bes
pertencia a Unido Federal, a Companhia de Desenvolvimento do Vale do Séo Francisco (Codevasf), cujos
estatutos foram aprovados pelo Decreto n® 74.744, de 22 de outubro de 1974, teve seu capital integralmente
pertencente a Unido, dividido em trezentos milhdes de aces nominativas. Tem assembléia-geral, conselho
diretor, diretoria executiva e conselho fiscal. Previu-se, ademais, a participagdo, nos ulteriores aumentos do
capital da empresa, de pessoas juridicas de direito publico, desde que a maioria do capital permaneca de
propriedade da Unido, nos termos do art. 5° do Decreto-lei n° 900/69.” Ibidem, p. 14. (grifo do autor).
S"3Ressalta-se, contudo, que ndo é possivel concordar com a tese de que a sociedade unipessoal forme sua
vontade necessariamente através de assembleia geral, ainda que se abstraia o fato de que nem todos os tipos
societarios exijam a realizacdo de assembleia, como, por exemplo, a sociedade limitada (art. 1.072 do Cédigo
Civil). Conforme o apontado por Nelson LaksEizirik, ndo faz qualquer sentido a realiza¢do de assembleia em
sociedades compostas por titular Ginico: “A assembleia unipessoal, a discussdo e deliberacdo de uma pessoa
consigo prépria, resvalaria para o terreno da psicanalise, constituindo problema de dupla personalidade, cuja
discussdo ndo se insere no universo juridico. Mesmo prevalecendo em nosso direito societario o principio da
indelegabilidade de fungdes entre os drgdos, ndo se pode confundir a fungdo com o dérgéo; a assembleia existe
para que haja deliberagdes validas, mas se elas podem ser obtidas de outra forma, dada a auséncia de uma
pluralidade de acionistas, sdo elas que importam, passando a natureza do 6rgdo para um segundo plano.

A exigéncia da assembleia geral em sociedade unipessoal seria contraria a um dos principios basicos do direito
societario, que é o de dispensar o cumprimento de formalidades inGteis, em atencdo & natureza das atividades que
regula e que demandam uma disciplina mais informal do que aquela existente no &mbito do direito publico.
Nesse sentido, a Lei das S.A. buscou, sempre que possivel, eliminar formalidades e rituais sem significag&o,
contrarios a prépria natureza do direito empresarial.

A assembleia geral pode ser validamente substituida por uma escritura declaratoria, assinada pelo acionista, em
geral chamada de ‘termo de resoluc¢do’ ou ‘resolugdo do acionista’, que tem os mesmos efeitos da assembleia
geral, seja ordinaria, seja extraordinaria.” EIZIRIK, Nelson Laks. A lei das s/a comentada. Op. cit. p. 392. (grifo
do autor).

574 Art. 37. A administragdo puablica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

[-]

XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de fundacdo, cabendo a lei complementar, neste Gltimo caso, definir as areas de
sua atuacéo;

575 Art. 37. A administragdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e, também, ao seguinte:
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Além disso, a Emenda Constitucional mencionada modificou a redacdo do primeiro
paragrafo do art. 173 da Constituicdo®’’, prevendo o surgimento do estatuto juridico da
empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsididrias que explorem
atividade econdmica de producéo ou comercializa¢io de bens ou de prestagao de servigos®’®.

Ocorre que a referida determinacdo constitucional s6 fora cumprida em 2016,
aproximadamente 18 (dezoito) anos ap0s o inicio da vigéncia da Emenda Constituicdo n°
19/1998, por meio da Lei n° 13.303, de 30 de junho, dai decorrendo inseguranca juridica
sobre a matéria durante todos esses anos por causa desse vacuo legislativo.

Sem embargo, impende salientar que tal norma foi promulgada com direcionamento
mais amplo do que o vislumbrado pelo constituinte derivado, uma vez que pretende ser
aplicavel a todas as empresas publicas, sociedades de economia mista e subsidiarias, ainda

que no explorem atividade econdmica em sentido estrito®’®, conforme o art. 1° do diploma

[]

XIX - somente por lei especifica poderao ser criadas empresa publica, sociedade de economia mista, autarquia
ou fundacéo publica;

5%6De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “A Emenda Constitucional n° 19/98 corrigiu uma fala do
artigo 37, XIX, da Constituicdo, que exigia lei especifica para a criacdo de empresa publica, sociedade de
economia mista, autarquia ou fundagéo. O dispositivo era criticado porque, em se tratando de entidades de
direito privado, como a sociedade de economia mista, a empresa publica e a fundacéo, a lei ndo cria a entidade,
tal como o faz com a autarquia, mas apenas autoriza a criacdo, que se processa por atos constitutivos do Poder
Executivo e transcrigdo no Registro Piblico.” DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Op. cit.
p. 554. (grifo da autora).

577 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a exploracgéo direta de atividade econdmica pelo
Estado sd sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias que explorem atividade econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestagéo de
servicos, dispondo sobre:

I - sua funcdo social e formas de fiscalizagdo pelo Estado e pela sociedade;

Il - a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis,
comerciais, trabalhistas e tributarios;

111 - licitagdo e contratagdo de obras, servigos, compras e alienacdes, observados os principios da administracdo
publica;

IV - a constitui¢do e o funcionamento dos conselhos de administracéo e fiscal, com a participacdo de acionistas
minoritarios;

V - 0s mandatos, a avaliacio de desempenho e a responsabilidade dos administradores.

5780 estabelecimento de um estatuto juridico para as empresas publicas era reclamado pela doutrina ha tempos,
conforme aponta Oscar Barreto Filho: “Todos os autores estrangeiros e nacionais afirmam, unanimemente, a
necessidade da elaboragdo de um estatuto geral das empresas publicas, no qual seriam atendidas as
peculiaridades do regime juridico dessas empresas, no tocante a constitui¢do, financiamento, contabilidade,
controle, finalidade, 6rgdos de gestdo, assembléias gerais, etc. Esta necessidade prende-se a circunstancia notdria
de que as normas que regem as sociedades mercantis sdo de manifesta insuficiéncia para atender a todos esses
pontos.” BARRETO FILHO, Oscar. Formas juridicas da empresa publica. Op. cit. p. 404.

579Sobre o tratamento dado pela Constituicdo a ordem econdmica e a distingdo entre atividade econémica em
sentido estrito e servico pablico, recomenda-se a leitura da seguinte obra: GRAU, Eros Roberto. A ordem
econdmica na constituicao de 1988. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
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legal®®, devendo as sociedades estatais existentes se adaptar ao novo regime no prazo de 24
(vinte e quatro) meses sinalizados no art. 91 da Lei®8L.

Em que pese o fato de que essa opc¢éo legislativa possa ser questionada judicialmente,
até o presente momento, se desconhece a propositura de qualquer acdo que alegue sua
inconstitucionalidade, mantendo-se, portanto, a presuncdo de constitucionalidade da referida
Lei.

Ademais, é razoavel a interpretacdo do texto constitucional no sentido de que a Unido
teria a atribuicdo de estabelecer normas gerais acerca das empresas publicas e sociedades de
economia mista, haja vista a instabilidade que geraria se, por exemplo, cada um dos mais de
5.000 (cinco mil) Municipios brasileiros pudesse estipular um tratamento diferenciado sobre o
tema, além da invasdo de competéncia privativa federal sobe o direito civil e comercial (art.
22, | da Constituicao).

Superada essa dificuldade, defende-se que a Lei n® 13.303/2016 deixa evidente que as
empresas publicas sdo verdadeiras sociedades, uma vez que seu Capitulo II (intitulado “Do
regime societario da empresa publica e da sociedade de economia mista”) lhes impde um
tratamento societario pormenorizado, além de determinar expressamente a aplicacao da Lei n°
6.404/1976 em alguns pontos, como no que tange a escrituracdo e elaboracdo de
demonstracdes financeiras®®?.

Nessa direcdo, cabe salientar que as empresas publicas devem ter Orgdos

caracteristicos das sociedades como conselho de administracio (art. 18°%), diretoria (art.

580 Art. 1° Esta Lei dispe sobre o estatuto juridico da empresa plblica, da sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias, abrangendo toda e qualquer empresa publica e sociedade de economia mista da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios que explore atividade econdmica de producéo ou comercializagao
de bens ou de prestacdo de servigos, ainda que a atividade econdmica esteja sujeita ao regime de monopolio da
Unido ou seja de prestacdo de servigos publicos.

BIArt. 91. A empresa publica e a sociedade de economia mista constituidas anteriormente a vigéncia desta Lei
deverdo, no prazo de 24 (vinte e quatro) meses, promover as adaptagdes necessarias a adequacdo ao disposto
nesta Lei.

582 Art. 7° Aplicam-se a todas as empresas publicas, as sociedades de economia mista de capital fechado e as
suas subsididrias as disposi¢cdes da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e as normas da Comissdo de
Valores Mobiliarios sobre escrituracdo e elaboracdo de demonstragdes financeiras, inclusive a obrigatoriedade de
auditoria independente por auditor registrado nesse 6rgao.

583 Art. 18. Sem prejuizo das competéncias previstas no art. 142 da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e
das demais atribuicdes previstas nesta Lei, compete ao Conselho de Administracéo:

I - discutir, aprovar e monitorar decises envolvendo praticas de governanga corporativa, relacionamento com
partes interessadas, politica de gestdo de pessoas e cddigo de conduta dos agentes;

Il - implementar e supervisionar os sistemas de gestdo de riscos e de controle interno estabelecidos para a
prevencao e mitigacdo dos principais riscos a que esta exposta a empresa publica ou a sociedade de economia
mista, inclusive os riscos relacionados a integridade das informagGes contabeis e financeiras e os relacionados a
ocorréncia de corrupcao e fraude;

111 - estabelecer politica de porta-vozes visando a eliminar risco de contradi¢do entre informag6es de diversas
areas e as dos executivos da empresa publica ou da sociedade de economia mista;
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23°84), conselho fiscal (art. 26°%°), além de prever, como 6rgdo auxiliar, o comité de auditoria
estatutario (art. 24°%).

Igualmente, destaca-se que nem mesmo uma lei infraconstitucional especifica que
trate da autorizacdo de criacdo de uma empresa publica que explore atividade econdmica de
producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servigos pode afastar as normas
imperativas fixadas na Lei n® 13.303/2016, haja vista que todos os entes politicos devem se
submeter a opcdo do constituinte de exigir um estatuto juridico uniforme a matéria.

Por outro lado, ao se tratar de empresa publica que ndo explore atividade econdmica
em sentido estrito, ndo se vislumbra dbice tedrico a Unido®® estabelecer, em lei extravagante
autorizativa futura, regramento diferenciado do disposto na Lei n® 13.303/2016. Tal assertiva
estd baseada na limitacdo material plasmada no art. 173, 8 1° da Constituicdo que ndo se

aplica a estas. E possivel, inclusive, o ente federal desconfigurar a natureza juridica, a

IV - avaliar os diretores da empresa publica ou da sociedade de economia mista, nos termos do inciso Il do art.
13, podendo contar com apoio metodoldgico e procedimental do comité estatutario referido no art. 10.

584 Art. 23. E condigdo para investidura em cargo de diretoria da empresa publica e da sociedade de economia
mista a assungdo de compromisso com metas e resultados especificos a serem alcangados, que devera ser
aprovado pelo Conselho de Administracdo, a quem incumbe fiscalizar seu cumprimento.

8 1° Sem prejuizo do disposto no caput, a diretoria devera apresentar, até a Gltima reunido ordinaria do Conselho
de Administracdo do ano anterior, a quem compete sua aprovacao:

I - plano de negdcios para o exercicio anual seguinte;

Il - estratégia de longo prazo atualizada com anélise de riscos e oportunidades para, no minimo, 0s proximos 5
(cinco) anos.

8 2° Compete ao Conselho de Administracdo, sob pena de seus integrantes responderem por omissdo, promover
anualmente analise de atendimento das metas e resultados na execucéo do plano de negdcios e da estratégia de
longo prazo, devendo publicar suas conclusdes e informa-las ao Congresso Nacional, as Assembleias
Legislativas, a Camara Legislativa do Distrito Federal ou as Camaras Municipais e aos respectivos tribunais de
contas, quando houver.

§ 3° Excluem-se da obrigacdo de publicagdo a que se refere o § 2° as informacdes de natureza estratégica cuja
divulgagdo possa ser comprovadamente prejudicial ao interesse da empresa publica ou da sociedade de economia
mista.

585 Art. 26. Além das normas previstas nesta Lei, aplicam-se aos membros do Conselho Fiscal da empresa
publica e da sociedade de economia mista as disposi¢des previstas na Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976,
relativas a seus poderes, deveres e responsabilidades, a requisitos e impedimentos para investidura e a
remuneracao, além de outras disposi¢Oes estabelecidas na referida Lei.

§ 1° Podem ser membros do Conselho Fiscal pessoas naturais, residentes no Pais, com formacéo académica
compativel com o exercicio da fungdo e que tenham exercido, por prazo minimo de 3 (trés) anos, cargo de
diregdo ou assessoramento na administracao publica ou cargo de conselheiro fiscal ou administrador em
empresa.

§ 2° O Conselho Fiscal contard com pelo menos 1 (um) membro indicado pelo ente controlador, que dever ser
servidor publico com vinculo permanente com a administracdo publica.

S86Art. 24. A empresa plblica e a sociedade de economia mista deverdo possuir em sua estrutura societaria
Comité de Auditoria Estatutario como 6rgdo auxiliar do Conselho de Administracdo, ao qual se reportara
diretamente.

587 Conforme o ja apontado anteriormente, essa possibilidade ndo pode ser replicada aos Estados, Distrito
Federal e Municipios, sob pena de violagdo da competéncia privativa da Unido em legislar sobre direito civil e
comercial (art. 22, I, da Constituicdo da Republica).
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principio, societéria, ainda que essa opgao seja inconveniente a luz da desejavel coeréncia do
sistema normativo e da seguranga juridica.

Além disso, frisa-se que as empresas publicas prestadoras de servi¢o publico ainda
deverdo ter um 6rgédo consultivo denominado conselho de usuarios. O 6rgdo que possui como
principais atribui¢des o acompanhamento e a avaliacdo das atividades executadas, além de
propor melhorias e contribuir na definigéo das diretrizes de atendimento, consoante o art. 18
da Lei n° 13.460, de 26 de junho de 2017, aplicavel a todos os entes da Federacdo por
determinacéo do art. 37, § 3°, I, da Constituicdo da RepUblica®®,

Feitas essas observacdes, poder-se-a discutir quais sdo 0s tipos societarios que as
empresas plblicas podem adotar. Ao contrario das sociedades de economia mista®®, a Lei n°
13.303/2016 ndo previu que as empresas publicas devam ser constituidas necessariamente
sobre a forma de sociedade anénima®®,

Ressalta-se que essa interpretacdo no sentido de que as empresas publicas poderiam
utilizar outros tipos societarios que ndo a companhia é corroborada pelo art. 11 do
regulamento do estatuto juridico®, Decreto n° 8.945, de 27 de dezembro de 2016, ao afirmar
que tais estatais deverdo ser constituidas preferencialmente (portanto, ndo obrigatoriamente),
sob a forma de sociedade anonima.

Contudo, isso ndo significa que a empresa publica possa adotar qualquer dos tipos
societarios existentes. Nesse segmento, recorda-se que, por for¢a do art. 3° da Lei das Estatais,

as sociedades estatais possuem necessariamente personalidade juridica distinta de seus sécios,

588 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

8§ 3° A lei disciplinara as formas de participacdo do usuério na administracdo publica direta e indireta, regulando
especialmente:

I - as reclamacdes relativas a prestacdo dos servicos publicos em geral, asseguradas a manutencdo de servigos de
atendimento ao usuario e a avaliacdo periddica, externa e interna, da qualidade dos servigos;

S89Art. 47 Sociedade de economia mista € a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com
criacdo autorizada por lei, sob a forma de sociedade anénima, cujas a¢des com direito a voto pertencam em sua
maioria a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios ou a entidade da administragdo indireta.

590 Art. 3° Empresa publica é a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com criagéo
autorizada por lei e com patriménio proprio, cujo capital social é integralmente detido pela Unido, pelos Estados,
pelo Distrito Federal ou pelos Municipios.

Paragrafo Unico. Desde que a maioria do capital votante permaneca em propriedade da Unido, do Estado, do
Distrito Federal ou do Municipio, sera admitida, no capital da empresa publica, a participacdo de outras pessoas
juridicas de direito publico interno, bem como de entidades da administracdo indireta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios

S91Art. 11. A empresa plblica adotara, preferencialmente, a forma de sociedade anénima, que sera obrigatdria
para as suas subsididrias.
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ao contrario das sociedades de conta de participacdo, a qual ndo a possui ante o disposto no
art. 993 da codificacdo de direito privado®®.

Nem tampouco poderiam as empresas publicas pluripessoais adotar a forma de
cooperativa, pois as atividades por elas desempenhadas ndo podem ser compatibilizadas com
os principios norteadores do cooperativismo®®, além de que a legislacdo de regéncia limita
consideravelmente a possibilidade de ingresso de pessoas juridicas em seu quadro societario
nos termos do art. 6° da Lei n° 5.764, de 16 de dezembro de 1971%%,

O campo de escolha de tipos societarios € ainda menor no que se refere as empresas
publicas unipessoais ante a auséncia de um segundo socio. Por esse angulo, pode-se afirmar
que sdo totalmente incompativeis com essas figuras os tipos societdrios que exigem
estruturalmente duas categorias distintas de s6cios como as sociedades em comandita simples
e por acdes, conforme, respectivamente, dos arts. 1.045 do Cédigo Civil®® e 281 da Lei n°

6.404/1976°%, observando-se, portanto, a ordem publica societaria®®’.

592 Art. 993. O contrato social produz efeito somente entre os socios, e a eventual inscrigdo de seu instrumento
em qualquer registro ndo confere personalidade juridica a sociedade.

Paragrafo Gnico. Sem prejuizo do direito de fiscalizar a gestdo dos negécios sociais, 0 socio participante ndo
pode tomar parte nas relages do socio ostensivo com terceiros, sob pena de responder solidariamente com este
pelas obrigacfes em que intervier.

59 Priscilla Menezes da Silva analisando a cooperativa nos moldes contemporaneos aduz que: “Mesmo apds
quase 200 anos de existéncia, este tipo societario continua plenamente vinculado as suas origens, caracteristicas
e principios norteadores: constituem indubitavelmente uma sociedade de pessoas e de natureza simples (em
oposicdo as sociedades de capitais de natureza empresaria), mantém uma gestdo democrética baseada no sistema
de voto por cabeca, distribuicdo dos resultados proporcionais as operacées realizadas e administracdo
exclusivamente exercida pelos préprios sécios, o que valoriza a figura de seus participantes de forma individual
e tnica.” SILVA, Priscilla Menezes da. As cooperativas como instrumento da economia solidaria. In: TYBUSH,
Jerdnimo Siqueira; FREITAS, Juarez; SANCHES, Samyra Haydée Dal Farra Naspolini (Coords.). Empresa,
sustentabilidade e funcionalizacdo do direito. Floriandpolis: FUNJAB, 2013. p. 45. (grifo da autora).

594 Art. 6° As sociedades cooperativas sdo consideradas:

I - singulares, as constituidas pelo nimero minimo de 20 (vinte) pessoas fisicas, sendo excepcionalmente
permitida a admissdo de pessoas juridicas que tenham por objeto as mesmas ou correlatas atividades econémicas
das pessoas fisicas ou, ainda, aquelas sem fins lucrativos;

Il - cooperativas centrais ou federagdes de cooperativas, as constituidas de, no minimo, 3 (trés) singulares,
podendo, excepcionalmente, admitir associados individuais;

111 - confederacBes de cooperativas, as constituidas, pelo menos, de 3 (trés) federaces de cooperativas ou
cooperativas centrais, da mesma ou de diferentes modalidades.

8 1° Os associados individuais das cooperativas centrais e federacdes de cooperativas serdo inscritos no Livro de
Matricula da sociedade e classificados em grupos visando a transformag&o, no futuro, em cooperativas singulares
que a elas se filiardo.

§ 2° A excecdo estabelecida no item I, in fine, do caput deste artigo ndo se aplica as centrais e federacdes que
exercam atividades de crédito.

5% Art. 1.045. Na sociedade em comandita simples tomam parte socios de duas categorias: os comanditados,
pessoas fisicas, responsaveis solidaria e ilimitadamente pelas obrigacdes sociais; e os comanditarios, obrigados
somente pelo valor de sua quota.

Paragrafo Unico. O contrato deve discriminar os comanditados e os comanditérios.

5% Art. 281. A sociedade podera comerciar sob firma ou razdo social, da qual s6 fardo parte os nomes dos sdcios-
diretores ou gerentes. Ficam ilimitada e solidariamente responsaveis, nos termos desta Lei, pelas obrigac6es
sociais, 0s que, por seus nomes, figurarem na firma ou raz&o social.
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De outro giro, defende-se que a empresa publica unipessoal possa adotar tipos
societarios que, a principio, demandem a pluralidade de sécios, como a sociedade limitada
(art. 1.052 da codificacao de direito privado), afastando-se, portanto, a aplicacdo da respectiva
norma imperativa.

Essa derrogagdo do direito societario é necessaria para que seja feita a adequacdo ao
regime hibrido das empresas publicas vislumbrado pela Constituicdo e disposto na Lei n°
13.303/2016, bem como regulamentado pelo Decreto n° 8.945/2016, o qual, conforme ja
sinalizado anteriormente, néo prevé um tipo societario mandatorio®®,

Além disso, cabe frisar que o abandono do elemento da pluripessoalidade nas
sociedades limitadas em si ndo ocasiona uma desconfiguragédo completa do tipo da limitada,
mantendo-se as principais regras. Tanto é assim que, em diversos congéneres estrangeiros
como a société a responsabilité limitée®®® francesa consoante o art. L223-1 no Codigo
Comercial®®6% ¢ permitida a unipessoalidade permanente.

Outrossim, cabe esclarecer que a empresa publica unipessoal também poderia se
utilizar do tipo da empresa individual de responsabilidade limitada desde que possua um

capital social totalmente integralizado igual ou superior a 100 (cem) vezes 0 maior salario-

Paragrafo Unico. A denominacgdo ou a firma deve ser seguida das palavras "Comandita por A¢des"”, por extenso
ou abreviadamente.

97 embra-se que o conceito de ordem publica ndo se confunde com o de norma imperativa. Nesse sentido, é o
magistério de Arnoldo Wald: “Enquanto a norma imperativa é toda norma que néo é supletiva ou dispositiva, ou
seja, aquela que ndo ser afasta pela vontade das partes, a de ordem publica esta vinculada aos valores
fundamentais da sociedade. Assim, numerosas normas imperativas ndo sdo de ordem publica.” WALD, Arnoldo.
Homologacéo de sentenca arbitral estrangeira. Discussdo sobre a regra do exceptio non adimpleticontractus, que
foi decidida no juizo arbitral. Impossibilidade de apreciacdo em sede homologatdria. Sentenga estrangeira que
afasta a aplicacdo de lei nacional ndo viola a ordem publica. Revista de Arbitragem e Mediacé&o, S&o Paulo, v. 2,
n. 7, out./dez. 2005. p. 206.

5%Maria Sylvia Zanella Di Pietro ensina que: “A isso tudo acrescente-se outra razdo de ordem técnico-funcional,
ligada a prépria origem desse tipo de entidade; ela foi idealizada, dentre outras razGes, principalmente por
fornecer ao Poder Publico instrumento adequado para o desempenho de atividades de natureza comercial e
industrial; foi precisamente a forma de funcionamento e organizacao das empresas privadas que atraiu o Poder
Pablico. Dai sua personalidade juridica de direito privado.

Embora elas tenham personalidade dessa natureza, o regime é hibrido, porque o direito privado é parcialmente
derrogado pelo direito publico. Mas, falando-se em personalidade de direito privado, tem-se a vantagem de
destacar o fato de que ficam espancadas quaisquer davidas quanto ao direito a elas aplicavel: serd sempre o
direito privado, a ndo ser que se esteja na presenca de norma expressa de direito publico.

Essa derrogacao parcial do direito comum pelo direito publico existe sempre que o Poder Publico se utiliza de
institutos de direito privado; no caso das pessoas juridicas, essa derrogacdo € de tal forma essencial que, na sua
auséncia, ndo havera sociedade de economia mista, mas apenas participacéo acionario do Estado.

A derrogagdo é feita, em grande parte, pela propria Constituicdo, mas também por leis ordinarias e
complementares, quer de carater genérico, aplicavel a todas as entidades, quer de carater especifico, como é a lei
que cria a entidade.” DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Op. cit. p. 556. (grifo da autora).
599 O trecho correspondente na tradugdo é: “sociedade de responsabilidade limitada”. (tradugio nossa).

600 Art. L223-1. A sociedade limitada é criada por uma ou mais pessoas que participam das perdas na medida de
suas contribui¢des. (traducdo nossa).

801 O texto em lingua estrangeira é: “Art. L223-1. La société a responsabilité limitée est instituée par une ou
plusieurs personnes qui ne supportent les pertes qu‘a concurrence de leurs apports.”
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minimo vigente no Pais, j& que haveria plena compatibilidade entre as regras plasmadas no
art. 980-A%2 e as peculiaridades dessas sociedades estatais.

Todavia, entende-se mais oportuno que as empresas publicas unipessoais adotem a
forma de sociedade anénima. Isso se da por varias razdes. Primeiramente, salienta-se que a
estrutura de 6rgéos societarios, as regras de transparéncia de gestao, fiscalizacdo e auditoria, e
0 regime de responsabilidade dos administradores previstos na Lei n°® 13.303/2016 se
assemelharam em muito aos fixados na Lei n° 6.404/1976, quando ndo ha remissdo direta a
este diploma®93:604,

Em segundo lugar, sobressai que o art. 251 da Lei das Sociedades por Acdes prevé a
possibilidade de constituicdo de companhia de socio Unico, havendo notavel afinidade entre a
subsididria integral e a empresa publica unipessoal em razao da unipessoalidade, sublinhando-
se, contudo, que seus titulares sdo sempre, respectivamente, sociedade brasileira e ente

politico®®,

602 Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada sera constituida por uma Gnica pessoa titular
da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que néo sera inferior a 100 (cem) vezes o maior
salario-minimo vigente no Pais.

§ 1° O nome empresarial devera ser formado pela incluséo da expressdo "EIRELI" apés a firma ou a
denominacdo social da empresa individual de responsabilidade limitada.

§ 2° A pessoa natural que constituir empresa individual de responsabilidade limitada somente podera figurar em
uma Unica empresa dessa modalidade.

§ 3° A empresa individual de responsabilidade limitada também podera resultar da concentracdo das quotas de
outra modalidade societaria num Unico sdcio, independentemente das razdes que motivaram tal concentragéo.

§ 4° (VETADO).

§ 5° Podera ser atribuida a empresa individual de responsabilidade limitada constituida para a prestagéo de
servicos de qualquer natureza a remuneracdo decorrente da cessdo de direitos patrimoniais de autor ou de
imagem, nome, marca ou voz de que seja detentor o titular da pessoa juridica, vinculados a atividade
profissional.

§ 6° Aplicam-se a empresa individual de responsabilidade limitada, no que couber, as regras previstas para as
sociedades limitadas.

03Nesse sentido, por exemplo, dispGe o art. 15 da Lei n° 13.303/2016: Art. 15. O acionista controlador da
empresa publica e da sociedade de economia mista respondera pelos atos praticados com abuso de poder, nos
termos da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976.

8§ 1° A acdo de reparacdo poderd ser proposta pela sociedade, nos termos do art. 246 da Lei no 6.404, de 15 de
dezembro de 1976, pelo terceiro prejudicado ou pelos demais socios, independentemente de autorizacéo da
assembleia-geral de acionistas.

§ 2° Prescreve em 6 (seis) anos, contados da data da pratica do ato abusivo, a a¢do a que se refere o § 1°.
04Mesmo antes da promulgacéo do estatuto juridico das sociedades estatais, a parte da doutrina brasileira ja
proclamava a conveniéncia da conformacao da empresa pUblica sob o molde das companhias. Nessa dire¢do, sdo
os ensinamentos de Oscar Barreto Filho: “Exatamente porque constitui a forma mais evoluida e elaborada de
organizacao empresarial, é a sociedade andnima o modelo mais conveniente para a estruturacdo das empresas
publicas.” BARRETO FILHO, Oscar. Formas juridicas da empresa publica. Op. cit. p. 404. (grifo do autor).
895Consoante o magistério de Romano Cristiano: “Quanto a subsidiaria integral, temos basicamente que ela é
uma pessoa juridica de direito privado; encontra-se provida de um tipo de controle definivel como ‘total’ (figura
que aparece quando o pacote acionario inteiro esta nas maos do controlador individual ou coletivo) e pertencente
a uma Unica pessoa juridica; sendo que sua atividade é de natureza comercial, uma vez que, como companhia,
esta sujeita ao disposto no art. 2°, §1°, da Lei 6.404, ja referida (‘Qualquer que seja o objeto, a companhia é
mercantil e se rege pelas leis e usos do comércio’).
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Assim sendo, analisada a natureza juridica das empresas publicas, notadamente as
unipessoais, pode-se avancar agora ao estudo da categorizacdo da subsididria integral,
verificando-se se essa figura pode realmente ser classificada como sociedade ou se seria um

instituto analogo.

3.1.2 A subsidiaria integral

Inicialmente, cabe salientar que existe relativo consenso na doutrina®® acerca da
natureza juridica da subsidiaria integral, insculpida no art. 251 da Lei das Sociedades por

Acoes®®’, sendo identificada como verdadeira sociedade unipessoal permanente. Até mesmo

Comparando, temos basicamente que a empresa publica também € uma pessoa juridica de direito privado, em
virtude de declaragdo expressa da lei; também se encontra provida de um controle de tipo ‘total’ e pertencente a
uma unica pessoa juridica; também exerce atividade de natureza comercial, uma vez que ha sempre, em seu
ambito, preponderancia do capital sobre o trabalho, com intermedia¢&o habitual e fito de lucro. A identidade,
entre os dois institutos legais, parece-nos perfeita.” CRISTIANO, Romano. A subsidiaria integral no Brasil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1986. p. 47. (grifo do autor).

606 Nesse sentido, por exemplo, Mauricio Moreira Menezes: “A estrutura e a fun¢io da companhia subsididria
integral encontram-se disciplinada nos arts. 251 a 253 da Lei n. 6.404/76, que, nesse sentido, inovou a época de
sua edigdo, ao admitir a unipessoalidade societaria permanente.” MENEZES, Mauricio Moreira. Sociedades
controladas, coligadas e subsidiarias integrais. In: COELHO, Fébio Ulhoa. (Coord.). Tratado de direito
comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. 8 v. V. 3: Sociedade anénima. p. 410.

Igualmente, defende Romano Cristiano: “Mas a nova lei das sociedades por a¢des ndo se limitou a isso
[unipessoalidade temporaria]: foi bem mais longe, ao criar, em seus artigos 251 e 252, a figura da subsidiaria
integral, a qual outra coisa ndo é sendo uma sociedade unipessoal que pode, como tal, existir sem limites de
tempo, em carater permanente.” CRISTIANO, Romano. A subsidiaria integral no Brasil. Op. cit. p. 16.

Por sua vez, Modesto Carvalhosa: “A subsidiaria integral situa-se no polo oposto da sociedade unipessoal
provisoria, na medida em que é constituida com os requisitos da permanéncia e ndo com a vocagao de extingdo,
como ocorre com a Ultima. A Unica semelhanga é que, tanto na unipessoal provisdria como na definitiva ou
permanente, a autonomia e a responsabilidade restam unicamente da pessoa juridica.” CARVALHOSA,
Modesto. Comentarios & lei de sociedades andnimas. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. 4 v. V. 4, T. 2: Arts. 243 a
300. p. 161.

Segue essa mesma orienta¢dao Nelson Laks Eizirik: “A subsidiaria integral constitui uma sociedade unipessoal,
cujo Unico acionista é uma sociedade brasileira. As sociedades estrangeiras, ainda que autorizadas a funcionar no
Pais, ndo poderdo constituir subsidiaria integral. O controle é total; a sociedade controladora deve deter todas as
acles de emissdo da controlada para que ela possa ser definida como subsidiaria integral. A existéncia de outros
acionistas, ainda que com participagdo infima no capital, descaracteriza a subsidiaria integral.” EIZIRIK, Nelson
Laks. A lei das s/a comentada. Op. cit. p. 387.

Por fim, Alfredo Lamy Filho e José Luiz Bulhdes Pedreira também sustentam a natureza societaria da subsidiaria
integral: “Subsidiaria integral ¢ a companhia organizada para funcionar, por prazo indeterminado, tendo como
Unico acionista uma sociedade brasileira.

A subsidiaria integral é espécie do género ‘sociedade unipessoal’, e suas notas caracteristicas sdo: (a) a
existéncia do acionista unico € por prazo indeterminado; e (b) esse acionista ¢ sociedade brasileira.” LAMY
FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. Direito das companhias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017.
p. 1445, (grifo dos autores).

807 Art. 251. A companhia pode ser constituida, mediante escritura publica, tendo como (nico acionista
sociedade brasileira.

8§ 1° A sociedade que subscrever em bens o capital de subsidiéria integral devera aprovar o laudo de avaliacdo de
que trata o artigo 8°, respondendo nos termos do § 6° do artigo 8° e do artigo 10 e seu paragrafo Unico.
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autores como Rubens Requido®®, criticos da nogdo da unipessoalidade societaria perene,
reconhecem a natureza societaria desta figura®®.

De acordo com os autores do Anteprojeto da futura Lei n° 6.404/1976%%, essa figura
societaria advém de um esforco legal para se reduzir a formacdo de companhias com dois ou
mais sécios de modo fraudulento, apenas para compor a entdo necessaria pluripessoalidade,
evitando-se a préatica de se acrescer ao quadro societario um socio de palha.

Por outro lado, evidencia-se que, conforme a orientacdo do caput do art. 251, o titular
unico da subsidiaria integral deve ser uma sociedade brasileira, isto €, organizada nos termos
da lei nacional e que tenha a sede de sua administracdo no territorio brasileiro, consoante o
art. 1.126 do Cddigo Civil®11612,

§ 2° A companhia pode ser convertida em subsidiéria integral mediante aquisicao, por sociedade brasileira, de
todas as suas a¢fes, ou nos termos do artigo 252.

608 Segundo Rubens Requido: “Estudamos no n° 210 supra que ao direito brasileiro sempre repugnaram as
sociedades unipessoais, constituidas de um sécio apenas. A lei atual abriu uma excecao, entretanto, ao rigido
principio doutrinario, permitindo legalmente a companhia formada de um sdcio apenas, no caso de subsidiaria, a
que chama de ‘subsidiaria integral’.” REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. Op. cit. p. 282. (grifo do
autor).

609 Nessa direcdo, por exemplo, sdo as ligdes de Egberto Lacerda Teixeira e José Alexandre Tavares Guerreiro:
“A introducdo de subsidiaria integral (wholly owned subsidiary) no direito brasileiro também representa uma
contribuicdo inovadora da Lei n° 6.404 ao desenvolvimento de nossa pratica societaria. A lei ndo somente
eliminou a exigéncia de sete acionistas para a constituicao da sociedade andnima, reduzindo esse nimero a
apenas dois (art. 80, 1), como foi mais longe, admitindo, no art. 251, a existéncia da companhia rigorosamente
unipessoal, com um Unico acionista, desde que esse acionista seja sociedade brasileira. Ndo ha divida de que
somente a sociedade andnima pode revestir as caracteristicas de subsidiaria integral. A permissdo do art. 2541
tem o caréater de norma verdadeiramente excepcional, a vista do préprio conceito de sociedade, razdo pela qual
entendemos ndo ser possivel estendé-la a outros tipos societarios, por processo analdgico. Inadmissivel, assim,
conceber-se sociedade por quotas de responsabilidade limitada com um Gnico acionista. TEIXEIRA, Egberto
Lacerda; GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Das sociedades andnimas no direito brasileiro. Séo Paulo:
José Bushatsky, 1979. 2 v. V. 2. p. 723. (grifo dos autores).

610 Assim explicita a Exposi¢io de Motivos n° 196, de 24 de junho de 1976, do Ministério da Fazenda: “A
companhia que tem por Gnico acionista outra sociedade brasileira é expressamente admitida e regulada no artigo
252 [art. 251, na redacdo final do texto normativo], que da juridicidade ao fato diario, a que se véem
constrangidas as companhias, de usar ‘homens de palha’ para subscreverem algumas a¢des, em cumprimento ao
requisito formal de nimero minimo de acionistas.” BRASIL. Ministério da Fazenda. Exposi¢ao de motivos n°
196. Op. cit. p. 30. (grifo do original).

611 Art. 1.126. E nacional a sociedade organizada de conformidade com a lei brasileira e que tenha no Pais a sede
de sua administracéo.

Paragrafo Unico. Quando a lei exigir que todos ou alguns sécios sejam brasileiros, as a¢gdes da sociedade
anbnima revestirdo, no siléncio da lei, a forma nominativa. Qualquer que seja o tipo da sociedade, na sua sede
ficara arquivada cépia auténtica do documento comprobatorio da nacionalidade dos sécios.

612 No passado, havia certa discussdo quanto ao conceito de sociedade brasileira, uma vez que o texto original da
Constituicdo da Republica de 1988 (art. 171) trazia nogdes particulares de sociedade brasileira e sociedade
brasileira de capital nacional. N&o obstante, com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n° 6, de 15 de
agosto de 1995, o supramencionado artigo foi revogado, pacificando a questdo. Sobre a matéria assim se
posicionou Modesto Carvalhosa: “A exigéncia do legislador de que a sociedade controladora seja brasileira
significa que deve ser sediada no Pais, independentemente, portanto, de seu controle estar em maos de outras
sociedades ou pessoas fisicas residentes fora do Pais ou estrangeiras. Com a supressdo do art. 171 da
Constituicdo de 1988 (EC n. 6, de 1995), ndo resta divida de que o critério do domicilio da pessoa juridica é o
que prevalece, e ndo o da nacionalidade do capital.” CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades
andnimas. Op. cit. p. 164. (grifo do autor).
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Portanto, em uma interpretacdo a contrario sensu da Lei n° 6.404/1976, pode-se
afirmar que o acionista controlador da subsidiéria integral ndo pode ser nem uma sociedade
estrangeira, nem pessoa natural, nem mesmo qualquer outro tipo de pessoa juridica de direito
privado ou pblico®®.

Segundo Alfredo Lamy Filho e José Luiz Bulhes Pedreira®*, essa limitagdo foi
formulada com o intuito de prevenir a confusdo de patrimonios e atividades entre a sociedade
unipessoal e sua acionista, a qual seria de mais dificil apuracdo pela Justica nacional no caso
de a controladora ser estrangeira, além de coibir a eventual subordinacdo do interesse da
sociedade brasileira ao da alienigena®®.

Além disso, frisa-se que a subsidiaria integral ndo pode ser formada de maneira
acidental, com a concentracdo inesperada de todas as a¢des na titularidade de uma sociedade
brasileira, sem uma manifestacdo de vontade inequivoca da acionista controladora nessa

direcdo®t,

613 Segundo Fabio Ulhoa Coelho: “A subsididria integral é a sociedade anonima constituida por um tinico
acionista, atendendo este necessariamente & condicdo de ser sociedade brasileira (Lei 6.404/1976, art. 251).
Brasileira € a sociedade cuja sede de administragdo encontra-se no Brasil e estd organizada em conformidade
com as leis brasileiras (Cédigo Civil, art. 1.126). A pessoa natural ou a sociedade estrangeira ndo podem,
portanto, constituir a subsidiaria integral.” COELHO, Fabio Ulhoa. A sociedade unipessoal no direito brasileiro.
Revista forense, Rio de Janeiro, a. 110, v. 420, jul./dez. 2014. p. 378. (grifo do autor).

614 Consoante tais autores: “As razdes desse requisito da Lei [0 socio Unico ser sociedade brasileira] sdo de
ordem prética: o principal risco da subsidiaria integral é a confusdo de patrimonios e atividades com o acionista
Unico, e a prova dessa confusdo pelos interessados e sua apuracdo pela justica brasileira sera vem mais dificil se
0 acionista for sociedade estrangeira, e ndo sociedade organizada segundo as leis brasileiras e que aqui tem a sua
sede. CARVALHOSA (2003, v. 4, Tomo II, p. 121) critica esse dispositivo nos seguintes termos: ‘Foi, mais uma
vez, pouco sistematico o legislador societario de 1976. Aqui se exige apenas o domicilio da companhia (sede),
ao passo que, ao tratar do grupo convencional de sociedades (Capitulo XXI), previu, no art. 269, paragrafo
unico, que a nacionalidade do controle do grupo’... seja determinada segundo outros critérios. ‘Vé-se que ai 0
critério é de nacionalidade dos capitais e ndo do domicilio. H4, portanto, incoeréncia, pois 0 mesmo (um ou
outro) critério deveria ter sido usado para os dois institutos. De lamentar essa discrepancia. Em virtude dela, ndo
poderdo ser criadas as subsidiarias integrais de sociedades estrangeiras (com sede no exterior) cujo controle
esteja em méos de acionistas brasileiros’.

A afirmacdo de incoeréncia é improcedente, porque o dispositivo do artigo 269, paragrafo Unico, refere-se a
nacionalidade do controle da sociedade de comando de grupo de sociedades, e ndo da sociedade controladora; a
razdo de ser da norma sobre controle de grupo de sociedades ndo é a mesma da norma sobre subsidiaria integral;
e é dificil imaginar a razdo pela qual a lei brasileira deveria admitir subsidiaria integral de sociedade estrangeira,
controlada por acionistas brasileiros: o fim, da norma é assegurar que os credores brasileiros da subsidiaria
integral e a justica brasileira tenham instrumentos eficazes para evitar a confusdo do seu patriménio com o do
seu Unico sdcio, e ndo ha por que dar um tratamento diferenciado a sociedade estrangeira controlada por
acionistas brasileiros.” LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. Direito das companhias. Op.
cit. p. 1447-1448. (grifo dos autores).

815 “Mas o Projeto ndo admite a companhia brasileira subsidiaria integral de companhia estrangeira, para deixar
claro que a lei veda a subordinacdo do interesse da sociedade nacional ao da estrangeira: os administradores da
companhia brasileira controlada por acionistas estrangeiros, assim como o seu acionista controlador, tém sempre
os deveres e responsabilidades definidos nos artigos 116, 117 e 154 e seguintes.” BRASIL. Ministério da
Fazenda. Exposi¢cdo de motivos n® 196. Brasilia, DF, 24 de junho de 1976.

616 Consoante Mauricio Moreira Menezes: “Nao se admite que a subsidiaria integral seja formada
acidentalmente, sendo imprescindivel a declaragdo de vontade nesse sentido. Logo, advindo a unipessoalidade
no curso da vida da sociedade anénima, a norma tolera sua permanéncia por um prazo razoavelmente curto, vale
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Nessa hipotese fortuita, ndo restaurada a pluripessoalidade até a assembleia geral
ordinaria do ano subsequente a da qual se verificou o encolhimento do quadro societério,
levaria a dissolucdo de pleno de direito da sociedade, conforme o art. 206, I, “d” da Lei n°
6.404/1976°%Y.

Essa declaragdo formal de vontade para a constituicdo original de subsidiaria integral
deve ser realizada por meio de escritura publica, conforme o exigido pelo caput do art. 251 da
Lei das Sociedades por Ac¢bes®'®. Sem embargo, ndo seria necessaria a realizagdo de
assembleia geral demandada pelo art. 88%'° do mesmo diploma, haja visa a inadequacio da
estrutura assemblear para a realidade unipessoal.

Conforme destaca Nelson Laks Eizirik®°, ndo ha qualquer sentido na utilizagdo do

procedimento de discussdo e deliberacdo tipico das assembleias gerais para a formacao de

dizer, até a primeira assembleia geral ordinaria seguinte aquela em que se tenha verificado a existéncia de Unico
acionista, sob pena de dissolucao de pleno direito (art. 206, I, d, da Lei n. 6.404/76).” MENEZES, Mauricio
Moreira. Sociedades controladas, coligadas e subsidiarias integrais. Op. cit. p. 411. (grifo do autor).

617 Art. 206. Dissolve-se a companhia:

I - de pleno direito:

[]

d) pela existéncia de 1 (um) Unico acionista, verificada em assembléia-geral ordinaria, se 0 minimo de 2 (dois)
ndo for reconstituido até a do ano seguinte, ressalvado o disposto no artigo 251;

618 Paulo Roberto Costa Figueiredo faz uma interessante critica a essa determinacdo legal: “Sem motivo
plausivel desaparece a facultatividade da escritura pablica, surgindo sua obrigatoriedade em se tratando da
constituicdo de subsididria integral. Excetuado o excessivo apego ao formalismo, ndo conseguimos perceber o
proposito e a justificativa de tal exigéncia.

[-]

Portanto, a subsidiéria integral, que revestird sempre a forma de sociedade an6nima (art. 251, caput),
forcosamente arquivara seus atos no Registro do Comércio, 6rgdo publico pré-exceléncia, e os fara publicar no
orgdo oficial e em outro jornal de grande circulagdo. A escritura publica, para constituicdo da subsidiaria
integral, €, por conseguinte, no minimo incompreensivel bis in idem.” FIGUEIREDO, Paulo Roberto Costa.
Subsidiaria integral: a sociedade unipessoal no direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 76. (grifo do
autor).

619 Art. 88. A constituicdo da companhia por subscricdo particular do capital pode fazer-se por deliberagdo dos
subscritores em assembléia-geral ou por escritura publica, considerando-se fundadores todos os subscritores.
[-]

§ 2° Preferida a escritura publica, seré ela assinada por todos os subscritores, e contera:

a) a qualificacdo dos subscritores, nos termos do artigo 85;

b) o estatuto da companhia;

¢) a relagdo das agdes tomadas pelos subscritores e a importancia das entradas pagas;

d) a transcricéao do recibo do depdsito referido no nimero 111 do artigo 80;

e) a transcrigéo do laudo de avaliagdo dos peritos, caso tenha havido subscrigdo do capital social em bens (artigo
8°);

f) a nomeacéo dos primeiros administradores e, quando for o caso, dos fiscais.

620 Consoante Nelson Laks Eizirik: “Deveria ter sido prevista, expressamente, a dispensa de realizagdo de
assembleia geral, tal como ocorre nas sociedades limitadas, uma vez que ndo faz qualquer sentido a realizagéo do
conclave com 1 (um) Unico acionista. A palavra ‘assembleia’, no ambito do direito privado, significa a reunido
de 2 (duas) ou mais pessoas para discutir e deliberar sobre assuntos de interesse comum.

A assembleia unipessoal, a discussdo e deliberacdo de uma pessoa consigo propria, resvalaria para o terreno da
psicandlise, constituindo problema de dupla personalidade, cuja discussdo ndo se insere no universo juridico.
Mesmo prevalecendo em nosso direito societario o principio da indelegabilidade de funcdes entre os 6rgdos, ndo
se pode confundir a fungdo com o érgdo; a assembleia existe para que haja deliberacGes validas, mas se elas
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vontade de uma pessoa consigo prépria. Ademais, a exigéncia da realizacdo formal de todos
0s atos da assembleia geral pelo socio Unico atentaria contra o principio basico do direito
societario de dispensar o cumprimento de formalidades inteis®?L.

No caso das subsidiarias integrais, a manifestacdo de vontade do acionista Gnico pode
ser expressa em escritura declaratoria, conhecida por “termo de resolu¢dao” ou “resolugdo do
acionista”, que possuira repercussoes juridicas equivalentes as da assembleia geral, conforme
aponta a doutrina®??,

Entretanto, ndo se pode esquecer que tal declaracdo deve ser divulgada nos mesmos
moldes estabelecidos para as assembleias gerais. I1sso se da por dois fundamentos distintos: 1)
a necessidade de se garantir a ciéncia, ainda que presumida, de terceiros, para tutela de seus
respectivos interesses e, 2) a producdo de efeitos erga omnes desse ato depende de sua

publicizacio®?2,

podem ser obtidas de outra forma, dada a auséncia de uma pluralidade de acionistas, séo elas que importam,
passando a natureza do 6rgdo para um segundo plano.

A exigéncia da assembleia geral em sociedade unipessoal seria contraria a um dos principios basicos do direito
societario, que € o de dispensar o cumprimento de formalidades indteis, em atencdo a natureza das atividades que
regula e que demandam uma disciplina mais informal do que aquela existente no ambito do direito puablico.
Nesse sentido, a Lei das S.A. buscou, sempre que possivel, eliminar formalidades e rituais sem significacao,
contrarios a prépria natureza do direito empresarial.

A assembleia geral pode ser validamente substituida por uma escritura declaratoria, assinada pelo acionista, em
geral chamada de ‘termo de resolucdo’ ou ‘resolugdo do acionista’, que tem os mesmos efeitos da assembleia
geral, seja ordinaria, seja extraordinaria.” EIZIRIK, Nelson Laks. A lei das s/a comentada. Op. cit. p. 392. (grifo
do autor).

621 Em sentido oposto, ensina Modesto Carvalhosa: “Como referido, a constituigdo da subsidiria integral pode
ser originaria ou derivada. Sera originaria quando a companhia destaca parcela de seu patrimonio para a sua
constituicdo. Nesse caso prevalecera o procedimento de escritura publica previsto na constituicdo por subscri¢do
particular (art. 88). Nao ha que falar em assembleia geral, prevista no art. 88. O consenso encontrado pela
doutrina € que ndo podera haver assembleia de constituicdo com um Unico sdcio. Esse entendimento, no entanto,
ndo se sustenta na medida em que deve a subsidiaria integral realizar todas as assembleias gerais previstas na lei,
como se fosse sociedade pluripessoal. Ndo ha dispensa de nenhum érgéo societario. A razédo para tal exigéncia
permanece incompreensivel para a doutrina.” CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades
anbnimas. Op. cit. p. 162. (grifo do autor).

622 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito societario. Op. cit. p. 519-520.

623 Assim se sustentou a Procuradoria Juridica da Comissdo de Valores Mobilidrios: “Pelo que se vé, e muito
embora a subsidiéria se revista da forma de sociedade an6nima, nem todas as exigéncias relativas as sociedades
andnimas em geral Ihes séo apliciveis. A rigor, nem mesma a Assembléia é de se exigir, a0 menos nos idénticos
termos em que sdo exigiveis para as demais.

Porém, se, por um lado, é razoavel admitir-se a desnecessidade da realizagdo da AGO, em todos 0s seus rigores
formais, nem por isso, no entanto, a sociedade se situa fora do alcance de outras imposic6es legais, ou mesmo
pode deixar de dar a conhecer ao publico interessado as decisdes que venha a tomar, quer seja em Assembléia
propriamente dita, como algumas companhias inclusive chegam a fazer, quer simplesmente através do
arquivamento do termo das decis@es no livro proprio e das devidas publicacdes.

[-]

A questdo que envolve a realizacdo (ou ndo) das Assembléias, por conseguinte, parece-nos, s.m.j., menor, a vista
da impossibilidade féatica da reunido consigo mesmo. Ainda que o Unico acionista comparega ao que, a rigor,
jamais se poderd chamar reunido ou assembleia, as decisGes sempre serdo tomadas pela controladora, seja
através de um 6rgdo ou de um departamento, geralmente a Diretoria. No caso do BNDESPAR, segundo nos
informa a GEA-2, tais decisfes estariam sendo tomadas em reunides de Diretoria do BNDES.
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Por outro lado, cabe salientar que a subsidiaria integral pode ser objeto de criacao
derivada, isto €, advinda da conversdo de uma companhia pluripessoal pela aquisi¢do de todas
as suas ages por sociedade brasileira (art. 251, § 2° da Lei n° 6.404/1976°%%) ou pela operagao
de incorporacéo de agBes prevista no art. 252 do mesmo diploma legal®?.

Especialmente no primeiro caso, poderia se questionar a existéncia de uma incoeréncia
na legislacdo ao estabelecer a possibilidade da conversédo de sociedade pluripessoal em
subsidiaria integral pela concentracdo de todas as acdes na titularidade de uma sociedade
brasileira controladora e a norma inscrita no art. 206, I, “d” da Lei das Sociedades por Agoes,
que determina a dissolucdo de pleno direito da sociedade que permanece com sécio Unico,
verificada a situacdo em assembleia geral ordinaria, ndo reconstituida a pluralidade social até
a do ano seguinte.

Esse suposto impasse € resolvido ao se recordar que, para que haja a constituicao,
ainda que derivada, de subsidiaria integral, € necesséria a manifestacdo inequivoca da titular
de todas as acGes formalizada, preferencialmente, na propria assembleia geral ordinéria que

aferir a unipessoalidade no quadro da controlada®26:627,

Portanto, o fato de a Diretoria proceder as decis@es, que, no rigor da lei, deveriam, ao menos para 0 comum das
sociedades andnimas, ser votadas em Assembléia ndo deve, a meu ver, ser considerado ilegal, em principio.
Porém as decisdes devem ser lavradas no livro de atas de assembléias gerais.

[-]

A conclusdo a que chegamos, ja que parte das determinacGes da Lei n° 6.404/76 ndo ¢ de se aplicar a disciplina
das subsididrias, é que deve haver extremo cuidado, quanto aos registros e publica¢fes dos atos relativos a
subsidiaria integral, uma vez que eles sdo o Unico recurso de que dispde a comunidade interessada nos seus
negacios, e que é composta nao apenas dos minaritarios da controladora, mas também credores, trabalhadores,
etc. Tais publicacdes, que sdo da maior relevancia em se tratando de quaisquer sociedades por acdes, nas
subsidiarias integrais revestem-se de um plus de necessidade e importancia, em face das razfes apontadas
acima.” BRASIL. Comissao de Valores Mobiliarios. Procuradoria Federal Especializada. Parecer n°® 013. Rio de
Janeiro, 24 de agosto de 1998.

624 Art. 251. A companhia pode ser constituida, mediante escritura pdblica, tendo como tnico acionista
sociedade brasileira.

[-]

§ 2° A companhia pode ser convertida em subsidiéria integral mediante aquisicao, por sociedade brasileira, de
todas as suas a¢fes, ou nos termos do artigo 252

625 Art. 252. A incorporagio de todas as acdes do capital social ao patriménio de outra companhia brasileira, para
converté-la em subsidiéria integral, serd submetida a deliberacdo da assembléia-geral das duas companhias
mediante protocolo e justificacdo, nos termos dos artigos 224 e 225.

626 De acordo com Egberto Lacerda Teixeira e José Alexandre Tavares Guerreiro: “No tocante a aquisi¢io por
sociedade brasileira da totalidade das agdes de determinada companhia, é de se perguntar se bastaria a
verificacdo dessa circunstancia para a caracterizagdo da subsidiaria integral. Respondemos pela negativa. Como
se recorda, a existéncia de um Unico acionista, verificada em Assembléia Geral Ordindria, implica na dissolucéo
da sociedade, de pleno jure, se 0 minimo de dois ndo for reconstituido até a do ano seguinte. E o que se & no art.
206, inciso 1, alinea d, onde, entretanto, se ressalva o disposto no art. 251. A prépria existéncia dessa ressalva
leva-nos a conclusdo de que ndo basta a concentracdo de todas as a¢gdes nas méos de um Unico acionista para a
caracterizacdo da subsidiaria integral. Algo mais se imp&e para que, ocorrendo tal hipdtese, ndo se repute
dissolvida de pleno direito a companhia. Efetivamente, parece-nos que o acionista Ginico deve manifestar a
intencdo de converter a sociedade em subsidiaria integral, muito embora essa manifestacdo ndo seja
expressamente prevista em lei. E deve fazé-lo, segundo pensamos, na propria Assembléia Geral Ordinaria em
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J& na segunda hipotese derivada, ha a incorporacao de todas as a¢des do capital social
ao patriménio de outra companhia brasileira para a conversdo em subsidiaria integral. Nesse
caso, 0s acionistas da futura subsidiaria cedem suas acdes ao patriménio de outra sociedade
anonima em processo de subscricdo de aumento de capital desta ultima, recebendo os antigos
socios da subsidiaria integral acdes novas da controladora.

Trata-se, portanto, de um mecanismo muito semelhante ao da incorporagdo de uma
sociedade por outra, havendo criticas substanciais da doutrina em relacdo a escolha de
nomenclaturas similares para ambos os institutos®?®, Todavia, ressalta-se que, na presente
hipotese, a sociedade incorporada ndo se extingue, mas permanece como subsidiéria integral
da companhia controladora®?®.

Igualmente, destaca-se a exigéncia de deliberacdo pelos acionistas das respectivas
companhias por meio de assembleias gerais separadas, através de protocolo e justificacdo, na
forma prevista nos arts. 224%%0 e 2255 da Lei n° 6.404/1976, em atendimento ao art. 252,

caput, do mesmo diploma legal.

que se verifique a existéncia de um Gnico acionista. Ndo o fazendo nessa Assembléia, entretanto, podera
expressar a referida intencdo na primeira Assembléia Geral que se lhe seguir, inclusive, se nenhuma outra se
realizar, na Assembléia Geral Ordinaria subseqiiente.” TEIXEIRA, Egberto Lacerda; GUERREIRO, José
Alexandre Tavares. Das sociedades andnimas no direito brasileiro. Op. cit. p. 726-727. (grifo dos autores).

627 Em orientagdo diametralmente oposta, pontifica Nelson Laks Eizirik: “A aquisi¢do de todas as acdes de uma
companhia por parte de outra converte-a, automaticamente, em subsidiéria integral, uma vez que a Lei das S.A.
néo estabelece qualquer procedimento adicional.” EIZIRIK, Nelson Laks. A lei das s/a comentada. Op. cit. p.
390.

628 Nesse sentido, por exemplo, Egberto Lacerda Teixeira e José Alexandre Tavares Guerreiro: “Apesar da
semelhanga da operacdo em tela com o instituto regulado no art. 227, parece-nos que a expressdo escolhida pelo
legislador — incorporacao de acGes — &, de certo modo imprdpria, por suscitar confusdes com aquele instituto.
Na verdade, a incorporacéo de acfes nada mais significa do que um aumento do capital social de determinada
companhia brasileira, mediante a conferéncia, pelos subscritores, de todas as a¢es do capital de outra sociedade,
que se converte em subsidiaria integral, recebendo seus ex-acionistas a¢cdes novas do capital da primeira. Em
nosso entender, a similitude da incorporacédo de a¢des (art. 252) com a incorporacgao de sociedades (art. 227) é
mais de processo que de substancia, dado que, na incorporacdo de a¢fes ndo se verifica extingdo de sociedades,
0 que ¢ da esséncia da incorporagdo a que se refere o art. 227.” TEIXEIRA, Egberto Lacerda; GUERREIRO,
José Alexandre Tavares. Das sociedades andnimas no direito brasileiro. Op. cit. p. 727-728. (grifo dos autores).
629 Segundo Nelson Laks Eizirik: “A incorporacgdo de a¢des constitui a operacdo mediante a qual uma sociedade
brasileira incorpora ao seu patriménio todas as a¢fes de outra companhia, convertendo-a em subsidiaria integral.
A incorporagdo de a¢des ndo se confunde com a incorporagdo de sociedades, também reguladas pela Lei das
S.A. (artigo 227), que consiste na operacdo pela qual 1 (uma) ou mais sociedades s&o absorvidas por outra que as
sucede em todos os direitos e obriga¢@es.” EIZIRIK, Nelson Laks. A lei das s/a comentada. Op. cit. p. 395.
(grifo do autor).

830 Art. 224. As condigGes da incorporagéo, fusdo ou cisdo com incorporagdo em sociedade existente constardo
de protocolo firmado pelos érgdos de administracdo ou sécios das sociedades interessadas, que incluira:

I - 0 nimero, espécie e classe das acdes que serdo atribuidas em substituicdo dos direitos de sdcios que se
extinguirdo e os critérios utilizados para determinar as relages de substituicao;

Il - os elementos ativos e passivos que formardo cada parcela do patriménio, no caso de cisdo;

111 - os critérios de avaliacdo do patrimdnio liquido, a data a que seré referida a avaliacdo, e o tratamento das
variagBes patrimoniais posteriores;

IV - a solucdo a ser adotada quanto as agdes ou quotas do capital de uma das sociedades possuidas por outra;
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Nesses atos decisorios, 0s socios j& deverdo sinalizar o objetivo de transformacdo da
sociedade controlada em subsidiaria integral®®?, apresentando suas condi¢Ges da operacio, 0s
motivos e o interesse das sociedades em sua realizacdo, além de apresentar o valor de
reembolso das acdes a que terdo direito os acionistas dissidentes®2,

De outro giro, impende sublinhar que a subsidiéria integral deve ter os Orgéos
considerados essenciais pela lei de regéncia, respeitadas, evidentemente, as peculiaridades
atinentes a unipessoalidade permanente. Nesse sentido, por exemplo, frisa-se que uma

subsidiaria integral tera obrigatoriamente conselho de administracdo, caso seja de capital

V - o valor do capital das sociedades a serem criadas ou do aumento ou reducéo do capital das sociedades que
forem parte na operacéo;

VI - o projeto ou projetos de estatuto, ou de alteragOes estatutarias, que deverdo ser aprovados para efetivar a
operacao;

VII - todas as demais condicBes a que estiver sujeita a operagéo.

Pardgrafo Unico. Os valores sujeitos a determinacdo serdo indicados por estimativa.

831 Art. 225. As operagGes de incorporacéo, fusdo e cisdo serdo submetidas a deliberagdo da assembléia-geral das
companhias interessadas mediante justifica¢do, na qual serdo expostos:

I - os motivos ou fins da operacéo, e o interesse da companhia na sua realizacéo;

Il - as acBes que os acionistas preferenciais receberdo e as razdes para a modificagéo dos seus direitos, se
prevista;

111 - a composicao, apds a operacdo, segundo espécies e classes das a¢des, do capital das companhias que
deverdo emitir agcbes em substitui¢do as que se deverdo extinguir;

IV - o valor de reembolso das a¢Ges a que terdo direito os acionistas dissidentes.

632 Assim lecionam Egberto Lacerda Teixeira e José Alexandre Tavares Guerreiro: “O processo de incorporagio
de acOes exige, como providéncia preliminar, a deliberacdo da Assembléia Geral das duas companhias, mediante
protocolo e justificacdo, nos termos do arts. 224 e 225 (art. 252, caput). Ja nessa fase, havera a manifestacdo do
proposito de criagdo de subsidiaria integral, como finalidade especifica da operacdo projetada.” TEIXEIRA,
Egberto Lacerda; GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Das sociedades andnimas no direito brasileiro. Op.
cit. p. 727-728. (grifo dos autores).

633 Acerca da avaliagdo das agGes dos sdcios dissidentes, Mauricio Moreira Menezes esclarece que: “Nesse caso
[de incorporacdo de acdes], a justificagdo, apresentada a assembleia geral da controlada, devera conter, além das
informac0es previstas nos arts. 224 e 225, o célculo das relagdes de substituicdo das agdes dos acionistas ndo
controladores da controlada com base no valor do patrimdnio liquido das a¢des da controladora e da controlada,
avaliados os dois patrimdnios segundo 0s mesmos critérios e na mesma data, a pre¢os de mercado, ou com base
em outro critério, aceito pela Comissdo de Valores Mobiliérios, no caso de companhias abertas.

Se as relagGes de substituicdo das acdes dos acionistas ndo controladores, previstas no protocolo da
incorporagdo, forem menos vantajosas que as resultantes da comparacdo acima mencionada, os acionistas
dissidentes da deliberagdo da assembleia geral da controlada que aprovar a operacao poderdo optar, no prazo
previsto no art. 230, entre o valor de reembolso ficado nos termos do art. 45 e o valor apurado com base no
patriménio liquido avaliado a pre¢os de mercado.

A avaliacdo das sociedades pelo critério do patriménio liquido a precos de mercado € realizada, apenas, como
forma de assegurar que o acionista minoritario da companhia incorporada tenha condicdes de avaliar se a relagéo
de troca proposta pelo acionista controlador &, ou ndo, equitativa.

Por conseguinte, essa avaliacdo é realizada apenas para fins de comparacao, ndo existindo qualquer vinculo entre
a relacdo de troca proposta e o valor das companhias verificado conforme o valor de mercado de seu patrimonio.
N&o h4, portanto, obrigacéo legal de adotar relagdo de substitui¢do de agdes com base no valor de patriménio
liquido a pregos de mercado. A finalidade da avaliagdo exigida pela lei é assegurar aos acionistas minoritarios da
controlada um referencial na apreciagdo da relagdo de substituicdo constante do protocolo de incorporacéo e, se
for caso, decidir sobre o exercicio do direito de retirada, se existente.

Assim, o efeito da aprovagdo de critério menos vantajoso constante do protocolo de incorporacao é criar para 0s
acionistas dissidentes da sociedade controlada uma op¢do quanto ao preco de reembolso de suas agdes, caso
tenha direito de retirada nos termos do § 3° do art. 264 da Lei n. 6.404/76.” MENEZES, Mauricio Moreira.
Sociedades controladas, coligadas e subsidiarias integrais. Op. cit. p. 416-417.
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autorizado ou companhia aberta®®*, por forca do disposto no art. 138, § 2° da Lei n°
6.404/1976°%.

Nesse ponto, impende salientar que a doutrina®®

ja entendia que, na hipotese de
subsidiéria integral, ndo era necessario observar a regra entao vigente fixada pelo caput do art.
146 da Lei das Sociedades por Acdes®®’ que determinava que os membros do conselho de
administracdo fossem acionistas, haja vista a caracteristica especifica dessa sociedade: Unica

socia ser sociedade brasileira.

634 Nesse ponto, cabe salientar que parcela da doutrina se manifesta pela impossibilidade das subsidarias
integrais serem companhias abertas: “O que devemos concluir a respeito do novo tipo societario que estamos
examinando? Se o critério a ser usado forsse o da facilidade ou ndo de aquirir acbes, deveriamos — sem sombra
de davidas — classificar a subsidiaria integral como companhia fechada.

Com efeito, na sua qualidade de sociedade unipessoal, a subsidiaria integral ndo tem condi¢des de admitir
qualquer situacao que facilite a venda e compra de suas a¢des, sob pena de ficar despojada de sua principal
caracteristica e tornar-se uma companhia comum. Pode admitir, quando muito, a nosso ver a transferéncia do
inteito pacote acionrio a outra sociedade brasileira.

Mas o critério que a lei impd&e, conforme j& vimos, é 0 da negociacdo, em Bolsa ou no mercado de balcéo, de
todos os valores mobiliarios que a companhia pode emitir. E ocorre que a subsidiaria integral — é o que nos
parece — pode emitir ao menos partes beneficiarias e debéntures, inclusive negociando-as em Bolsa ou mercado
de balcéo.

Dai a duvida: se, por exemplo, uma subsidiaria integral emitir debéntures e, devidamente registrada na Comissédo
de Valores Mobiliarios, as negociar em Bolsa, estara por isso em condic8es de ser considerada uma companhia
aberta? A nossa resposta € negativa. Nem em tal caso a subsidiaria integral podera, a nosso ver, ser tida como
companhia aberta, em razdo de pormenor que, aparentemente sem importancia, tem contudo peso relevante.
Com efeito, em seus arts, 138, § 2° 140 e 146, caput, a Lei 6.404 exige que as companhias abertas tenham
conselho de administracdo, e que este se componha de pessoas naturais, acionistas, em nimero minimo de trés.
No entanto, a subsidiéria integral tem um s6 acionista, que, ainda por cima, é pessoa juridica; o que impede, nos
termos mais absolutos, o cumprimento da exigéncia legal.

De forma que, qualquer que seja a hip6tese ocorrida ou o entendimento adotado, nunca podemos considear como
companhia aberta o tipo societario de que estamos tratando.” CRISTIANO, Romano. A subsidiaria integral no
Brasil. Op. cit. p. 71-71. (grifo do autor).

Todavia, entende-se ser possivel a existéncia de subsidiaria companhia aberta, pois, como ja mencionado, o
critério legal (art. 4° da Lei n° 6.404/1976) é o da admissao, ou ndo, a negociacdo dos valores mobiliarios da
sociedade em mercado pela Comissao de Valores Mobiliarios (CVM). Desse modo, as subsidiarias integrais
devidamente autorizadas para emitir, por exemplo, debéntures ndo conversiveis em a¢des, serdo necessariamente
classificadas como sociedades anbnimas abertas.

Ademais, a eventual incongruéncia relacionada & composi¢do dos membros do conselho de administragdo
sustentada por Romano Cristiano se encontra hoje superada, haja vista que a Lei n® 12.431/2011 modificou a
redacdo do art. 146 da Lei n® 6.404/1976, ndo mais exigindo que os membros do referido érgdo sejam
necessariamente acionistas da companhia.

635 Art. 138. A administracdo da companhia competira, conforme dispuser o estatuto, ao conselho de
administracdo e a diretoria, ou somente a diretoria.

8§ 2° As companhias abertas e as de capital autorizado terdo, obrigatoriamente, conselho de administragdo.

63 Desse modo pontificava Nelson Eizirik: “A subsididria integral tera conselho de administragdo se for de
capital autorizado ou companhia aberta. No caso, ndo sera necessario atender ao disposto no artigo 146, nos
termos do qual os membros do conselho de administracdo devem ser acionistas. Nada impede, alids, que a
subsidiaria integral, estabelecida mediante aquisi¢do ou incorporacdo de a¢des, mantenha a sua condi¢do de
companhia aberta, se tiver, por exemplo, emitido publicamente apenas debéntures simples.” EIZIRIK, Nelson
Laks. A lei das s/a comentada. Op. cit. p. 393.

837 Art. 146. Poderdo ser eleitos para membros dos drgdos de administracdo pessoas naturais, devendo os
membros do conselho de administragdo ser acionistas e os diretores residentes no Pais, acionistas ou nao.



155

Essa questdo, poréem, foi superada na legislacdo brasileira com a entrada em vigor da
nova redacdo dada ao referido artigo pela Lei n° 12.431, de 24 de junho de 2011°%,
extirpando do ordenamento positivo o requisito de ser acionista aos membros do conselho de
administracao de sociedades por aces.

Igualmente, acentua-se que os membros da diretoria da subsidiaria integral estdo
sujeitos, a principio, aos mesmos deveres e obrigacdes dos diretores de companhias
pluripessoais. Eles devem praticar seus atos com autonomia, especialmente nas hipoteses de
haver conflitos entre os interesses da controladora e da sociedade controlada, observando
ainda a legitima tutela dos interesses de terceiros, dos trabalhadores e da comunidade em que
se encontra inserida®®.

Ainda que haja doutrina defendendo que o conselho fiscal seria 6rgdo facultativo nas
subsidiarias integrais por nelas ndo existir a dialética maioria-minoria das sociedades
pluripessoais®?, defende-se que a existéncia do conselho fiscal é imperativa, ainda que ndo
esteja em funcionamento, ante o disposto no caput do art. 161 da Lei n° 6.404/1976%4,

638 Art. 146. Poderdo ser eleitas para membros dos 6rgdos de administracdo pessoas naturais, devendo os
diretores ser residentes no Pais.

639 Consoante Modesto Carvalhosa: “Ao revestir-se de personalidade o patriménio unipessoal, todas as regras
aplicaveis as sociedades pluripessoais e as relagcdes entre elas e seus acionistas prevalecem na subsidiaria
integral. Em consequéncia, a responsabilidade do controlador limita-se a integralizacdo da parcela do capital
eventualmente subscrito em dinheiro na constituicdo da subsidiaria (arts. 106 a 108). O acionista Unico tem,
como referido, as responsabilidades plenas do controlador, embora ndo haja acionistas minoritarios diretos na
subsidiéria. Ndo obstante, responde o controlador perante os acionistas da companhia controladora da
subsidiaria, de acordo com o sistema do pass through. Da mesma forma, respondem os administradores pela sua
gestdo, na forma dos arts. 153 a 159. O nosso sistema societario outorga autonomia aos administradores da
subsidiaria integral. Devem estes praticar autonomamente seus atos, ainda quando sejam eles, eventualmente,
também administradores da sociedade controladora. Ndo podem submeter-se a interesses conflitantes que a
sociedade controladora tenha com respeito a sua subsidiaria integral, tendo em vista os interesses de terceiros
que com ela contratam ou que nela trabalham ou da comunidade em que a subsidiaria atua.” CARVALHOSA,
Modesto. Comentérios & lei de sociedades anénimas. Op. cit. p. 166-167. (grifo do autor).

Na mesma dire¢do, segue o magistério de Nelson Laks Eizirik: “Aplicam-se aos membros da diretoria, em
principio, os mesmos deveres atribuidos aos diretores de sociedades andnimas pluripessoais. Os diretores devem
praticar seus atos com autonomia, ndo se submetendo aos interesses eventualmente conflitantes entre a
controladora e a sua subsidiaria integral, uma vez que pode haver interesses de credores, trabalhadores e da
comunidade que devem ser respeitados.” EIZIRIK, Nelson Laks. A lei das s/a comentada. Op. cit. p. 393.

640 Para Waldirio Bulgarelli: “Pode-se afirmar, neste passo, que a conformacao legal da estrutura e da fungéo
tipica do Conselho Fiscal foi elaborada sob a influéncia da idéia da operacionalidade e com uma certa visdo de
transparéncia, a primeira voltada para, entre outras, a fiscalizacdo ampla e permanente da gestdo e das contas, e a
segunda para o variado tipo de acfes e os direitos delas decorrentes.

Quanto ao segundo aspecto, veja-se que ao manter o Conselho Fiscal como 6rgéo integrante das companhias
(contrariando até certas expectativas), o legislador deu-lhe formulacdo especifica voltado para as minorias. Tanto
assim é que a Exposi¢do de Moativos do Projeto foi até incisiva ao justificar a mantenca do 6rgdo agora sob nova
roupagem, destacando-lhe a funcéo precipua de protecdo ao acionista dissidente. Dai afirmar em determinado
momento: ‘A experiéncia revela, todavia a importancia do 6rgdo como instrumento de prote¢ao de acionistas
dissidentes, sempre que estes usam de seu direito de eleger em separado um dos membros do Conselho, e desde
que as pessoas eleitas tenham os conhecimentos que Ihes permitam utilizar com eficiéncia os meios, previstos na
lei, para fiscalizagdo dos 6rgaos da administragdo.’
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Além disso, cabe destacar que um conselho fiscal em pleno exercicio de suas fungdes
é conveniente mesmo nas subsidiarias integrais®*?, uma vez que a controladora podera através
dele verificar a regularidade da conduta dos diretores, além de poder atender indiretamente 0s
interesses dos minoritarios da controladora, dando aplicagéo ao principio do pass through®+,

De resto, enfatiza-se que nada obsta que sejam estabelecidos, nas subsidiarias
integrais, outros 6rgdos ainda que ndo previstos expressamente na lei de regéncia, com

natureza consultiva, com o fito de auxiliar os administradores, como comités de auditoria,

Ao contrério, pois, do tipo concebido no regime legal anterior, ndo houve a preocupacao predominante de
protecdo aos credores, o que é revelado principalmente por ndo ser 6rgdo de funcionamento permanente; e a
razdo tera sido porque o legislador julgou que os credores ja estdo suficientemente protegidos por outras medidas
que passam pela imposi¢do da transparéncia da contabilidade, balanco e contas, pelo préprio funcionamento do
Conselho Fiscal, quando ocorra, pela obrigatoriedade da auditoria independente nas companhias abertas,
chegando até a agéo de responsabilidade do administrador (cf. § 7° do art. 159). E, por certo, porque 0 gerou
especialmente voltado para a protecdo da minoria dissidente é que levou em conta a heterogeneidade do grupo
acionario, com suas distingdes marcantes, tais como preferenciais e ordinarios.” BULGARELLI, Waldirio. O
conselho fiscal nas companhias brasileiras. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 58-59. (grifo do autor).
641 Art. 161. A companhia terd um conselho fiscal e o estatuto dispora sobre seu funcionamento, de modo
permanente ou nos exercicios sociais em que for instalado a pedido de acionistas.

642 Especificamente para Calixto Salomao Filho, o funcionamento do conselho fiscal é mandatério nas
subsidiarias integrais, consoante se percebe de suas li¢des: “Aqui, ainda uma vez, o realismo do legislador néo é
compativel com o reconhecimento da sociedade unipessoal. A presuncdo de ma-fé, que o leva a considerar
6rgdos de existéncia meramente formal aqueles formados de representantes dos sécios controladores, nao é
coerente com o reconhecimento da sociedade unipessoal, ndo acompanhado de regras organizativas especificas,
caracteristica essa que revela uma clara (e exagerada) presuncéo de boa-fé. E necessério reconhecer a
necessidade de funcionamento permanente do colégio, ndo apenas quando exista uma contraposi¢do necessaria
de interesses, mas também quando essa contraposi¢do nao exista em absoluto. Nesse Gltimo caso, o
funcionamento permanente € necessario como garantia de separa¢do patrimonial. Quando & garantia de atuacéao
efetiva, essa é uma tarefa das regras sobre a responsabilidade dos componentes do 6rgdo e nao das regras
organizativas.

Consequentemente, parece de rigor o funcionamento permanente do Conselho Fiscal na sociedade unipessoal.
Teoricamente, essa imposi¢do, conjuntamente com a exigéncia de sua atuagao no interesse social, reforca o
préprio carater organico do Conselho. Tal construcdo requer, no entanto, uma ampliacéo do espectro dos
titulares do direito & informagao por parte do Conselho Fiscal. Como afirmado pelo proprio legislador, o dever
de informac&o desse drgéo dirige-se precipuamente & Assembléia Geral e mais especificamente aos acionistas
minoritarios, excluidos da administracdo e sem acesso direto a informagdes a respeito dela. No caso da sociedade
unipessoal, 0 reconhecimento da necessidade de funcionamento permanente exige que se admita que também
terceiros possam ser titulares desse direito a informagdo.” SALOMAO FILHO, Calixto. A sociedade unipessoal.
Op. cit., p. 219. (grifo do autor).

643 Para Modesto Carvalhosa: “Nio obstante, parece-nos que, diante das fungdes do 6rgéo [conselho fiscal], de
fiscalizar a gestdo financeira dos administradores e dar parecer sobre suas contas e respectivas demonstraces
financeiras, é absolutamente compativel o seu funcionamento na subsidiaria integral. No caso, ressalta-se o
caréater técnico-contabil dessas funcdes. Por outro lado, o funcionamento do érgdo atende indiretamente aos
interesses dos acionistas minoritarios da controladora, em razdo do principio do pass through. E, sobretudo, o
funcionamento do Conselho Fiscal interessa a prépria sociedade controladora, tendo em vista que a conduta dos
administradores da subsidiaria sera alcangada por essa fiscalizagdo.” CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a
lei de sociedades anénimas. Op. cit. p. 168. (grifo do autor).
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comissdo sobre politica ambiental ou de recursos humanos®**, respeitadas sempre as funcgoes
indelegaveis dos 6rgaos societarios previstos na legislagdo em vigor®4.

Uma vez discutida a natureza juridica da subsidiaria integral como verdadeira
sociedade unipessoal constituida na forma de sociedade andnima e apontadas suas principais
peculiaridades em relacdo as companhias pluripessoais, pode-se analisar a natureza juridica

das empresas individuais de responsabilidade limitada.

3.1.3 A empresa individual de responsabilidade limitada

O presente subitem pretende tratar das principais discussdes relativas a identificacdo
da natureza juridica da empresa individual de responsabilidade limitada (EIRELI), figura
introduzida no Cddigo Civil brasileiro por meio da Lei n°® 12.441, de 11 de julho de 2011.
Nesse intuito, serdo apresentadas as duas correntes mais consistentes acerca da matéria: a tese
da unipessoalidade permanente e a da criacdo de um novo tipo de pessoa juridica.

Inicialmente, cabe salientar que é sabido que a atividade negocial representa um
efetivo instrumento de producédo e circulacdo de riquezas, além de ser dotada da funcéo de
impulsionar a economia, gerando empregos para comunidade e tributos para o Estado, sendo
forcoso considerar os riscos trazidos aqueles que a desenvolvem.

Posto isso, verifica-se que o legislador pode estabelecer formas de organizagdes
econbmicas na modalidade de sociedades, atribuindo, em alguns casos, responsabilidade
patrimonial limitada a seus socios. No Brasil, como afirma José Tadeu Neves Xavier®®, os
dois tipos societarios mais relevantes, a sociedade limitada e a sociedade an6nima, possuem

tal atributo.

644 No mesmo sentido é o magistério de Nelson Laks Eizirik: “Nada impede que a subsididria integral crie outros
Orgdos estatutarios, de natureza consultiva e que assessorem a diretoria, como comités de auditoria, de politica
ambiental, de recursos humanos, etc.” EIZIRIK, Nelson Laks. A lei das s/a comentada. Op. cit. p. 393.

645 A guisa de exemplo, as funcdes dos membros do conselho fiscal sdo indelegaveis conforme o art. 161, § 7° da
Lei n® 6.404/1976: Art. 161. A companhia terd um conselho fiscal e o estatuto dispora sobre seu funcionamento,
de modo permanente ou nos exercicios sociais em que for instalado a pedido de acionistas.

[-]

§ 7° A funcédo de membro do conselho fiscal é indelegével.

646 Conforme José Tadeu Neves Xavier: “Neste sentido, varios paises passaram a adotar formas de organizagdes
empresarias, na modalidade de sociedades, atribuindo-lhes limitagdo de responsabilidade patrimonial. Foi o caso
brasileiro, em que as duas modalidades societarias mais relevantes no &mbito negocial — a sociedade limitada e a
andnima — ostentam tal caracteristicas. Nessas espécies, o risco da atividade do investidor fica, ressalvadas raras
excecdes, limitada ao patrimoénio formalmente constituido para o desempenho de sua atividade.” XAVIER, José
Tadeu Neves. A complexa identificagdo da natureza juridica da empresa individual de responsabilidade
limitada — EIRELI. Op. cit. p. 63.
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Observa-se, todavia, que a mesma protecdo ndo foi estendida aos empresarios
individuais, pessoas naturais, que exercem a atividade negocial de forma direta, situacdo em
que estes assumiriam responsabilidade de forma total e irrestrita sobre os riscos dos negocios
desempenhados®’.

Portanto, muito mais expressivo se mostra o risco assumido pelo empresario que atua

isoladamente, uma vez que seus bens pessoais®®, ainda que desvinculados da atividade, sdo

647 Nas palavras de Thiago Ferreira Cardoso Neves: “O empresdrio individual é a pessoa natural que exerce a
atividade empresarial com o seu patriménio pessoal. Exerce ele a empresa sob uma firma, ou seja, seu nome
empresarial ¢ uma firma, constituida a partir de seu nome pessoal, completo ou abreviado, podendo ser acrescido
de designagdo mais precisa de sua pessoa ou do género de sua atividade.

O empresério individual, no exercicio da sua atividade econémica organizada para a producdo ou circulagdo de
bens ou servicos, possui responsabilidade ilimitada, ou seja, responde ele diretamente com seu patriménio
pessoal pelas obrigacfes contraidas no exercicio da empresa.

Assim, quando é exercida a atividade empresarial pela pessoa natural, ndo se aplica a teoria da personalidade
juridica, ou seja, a empresa por ser uma atividade e ndo uma pessoa juridica, ndo possui personalidade juridica
propria, distinta da pessoa do empresario, razdo pela qual ndo existe separag@o patrimonial.” NEVES, Thiago
Ferreira Cardoso. A nova empresa individual de responsabilidade limitada: memérias péstumas do empresario
individual. Op. cit. p. 220. (grifo do autor).

648 Essa regra ndo se mostra absoluta. Como excegéo pode-se citar o bem de familia legal (Lei n° 8.009, de 29 de
marco de 1990) ou convencional (arts. 1.711 a 1.722 do Cddigo Civil de 2002) e a lista de bens impenhoraveis
disposta no art. 833 do Cddigo de Processo Civil de 2015:

Art. 833. Séo impenhoraveis:

I - os bens inaliendveis e os declarados, por ato voluntério, ndo sujeitos a execucdo;

I - os méveis, os pertences e as utilidades domésticas que guarnecem a residéncia do executado, salvo os de
elevado valor ou os que ultrapassem as necessidades comuns correspondentes a um médio padréo de vida;

111 - os vestuérios, bem como os pertences de uso pessoal do executado, salvo se de elevado valor;

IV - os vencimentos, os subsidios, os soldos, os salarios, as remuneragdes, 0s proventos de aposentadoria, as
pensoes, os peculios e 0s montepios, bem como as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao
sustento do devedor e de sua familia, os ganhos de trabalhador autdnomo e os honorarios de profissional liberal,
ressalvado o § 2

V - os livros, as maquinas, as ferramentas, os utensilios, os instrumentos ou outros bens méveis necessarios ou
Uteis ao exercicio da profissdo do executado;

VI - 0 seguro de vida;

VII - os materiais necessarios para obras em andamento, salvo se essas forem penhoradas;

VIII - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia;

IX - 0s recursos publicos recebidos por instituicGes privadas para aplicacdo compulsoria em educacéo, saide ou
assisténcia social;

X - a quantia depositada em caderneta de poupanca, até o limite de 40 (quarenta) sal&rios-minimos;

XI - os recursos publicos do fundo partidario recebidos por partido politico, nos termos da lei;

XII - os créditos oriundos de alienacéo de unidades imobiliarias, sob regime de incorporagéo imobiliaria,
vinculados a execucgdo da obra.

§ 1° A impenhorabilidade n&o é oponivel a execugdo de divida relativa ao proprio bem, inclusive aquela
contraida para sua aquisigao.

§ 2° O disposto nos incisos IV e X do caput ndo se aplica & hip6tese de penhora para pagamento de prestagédo
alimenticia, independentemente de sua origem, bem como as importancias excedentes a 50 (cinquenta) salarios-
minimos mensais, devendo a constri¢do observar o disposto no art. 528, § 8°, e no art. 529, § 3°.

§ 3° Incluem-se na impenhorabilidade prevista no inciso V do caput os equipamentos, 0s implementos e as
maéquinas agricolas pertencentes a pessoa fisica ou a empresa individual produtora rural, exceto quando tais bens
tenham sido objeto de financiamento e estejam vinculados em garantia a negécio juridico ou quando respondam
por divida de natureza alimentar, trabalhista ou previdenciaria.
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atingidos por eventuais obrigacdes decorrentes do desempenho do negdcio e ndo apenas o
segmento do patrimonio®*°,

Essa diferenca consideravel no risco assumido pela pessoa natural acaba por
desestimular o exercicio solitario das atividades econémicas. Comumente, algumas pessoas
naturais tentam burlar essa auséncia de limitacdo de responsabilidade com a criacdo de
sociedades ficticias, onde atuam como s6cios majoritarios (nas quais o outro sécio detém
participac&o irrisoria no capital social)®.

Na evolucdo do pensamento juridico acerca da limitacdo de responsabilidade, nédo
obstante o entendimento pacifico no que se refere as sociedades mais tradicionais (como as
companhias, por exemplo), a polémica passou a se concentrar nas discussdes sobre a extenséo

de tal limitac3o as pessoas fisicas que atuavam de forma individual®®:.

649 Segundo José Tadeu Neves Xavier: “Destarte, 0 empresario que optasse pela autuacdo de forma individual
assumia um risco expressivo, capaz de atingir ndo apenas o patriménio utilizado nos negécios, mas também os
seus bens pessoais, mesmo que integralmente desvinculados daqueles, com as ressalvadas [sic] legais referentes
aos bens impenhoraveis, entre os quais se destaca o bem de familia.” XAVIER, José Tadeu Neves. A complexa
identificacdo da natureza juridica da empresa individual de responsabilidade limitada. Op. cit. p. 63.

650 Consoante José Inacio Ferraz de Almeida Prado Filho: “Nesse breve ensaio, procurarei organizar algumas
consideracdes sobre a manifestacdo mais corriqueira do fendmeno da unipessoalidade nos sistemas legais que
ndo admitem a sociedade unipessoal ou limitacdo de responsabilidade do empresario individual: a constituicdo
de sociedade cuja pluralidade de sécios é artificialmente construida. Nessas sociedades, adjetivadas por Antonio
de Arruda Ferrer Correira, como ficticias ou de favor, confluem para a assinatura dos atos constitutivos o
controlador quase totalitério e um presta nome, detentor de apenas uma quota ou agdo.” PRADO FILHO, José
Inécio Ferraz de Almeida. Notas sobre as sociedades ficticias, ou de favor. Revista de direito mercantil,
industrial, econémico e financeiro, Sdo Paulo, v. 43, n. 134, abr./jun. 2004. p. 85. (grifo do autor).

Na mesma linha, segue Eduardo de Souza Carmo: “A sociedade unipessoal, por cotas de responsabilidade
limitada, existe ex facto no Brasil. Esté ela velada sob 0 manto da dissimulagéo das pessoas juridicas criadas,
desenvolvidas e engrandecidas com a pluralidade — ou mais das vezes, a dualidade — apenas aparente de
cotistas.” CARMO, Eduardo de Souza. Sociedade unipessoal por cotas de responsabilidade limitada. In:
SANTOS, Ernane Fidelis dos. Atualidades juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 1992. p. 103-111. (grifo do
autor).

651 A guisa de exemplo, José Augusto Quelhas Lima Engracia Antunes, ao falar sobre o estabelecimento
individual de responsabilidade limitada portugués, afirma que: “O instituto do Estabelecimento Individual de
Responsabilidade Limitada tem a si subjacente uma velhissima reivindica¢do dos pequenos empresarios em
nome individual, mormente dos comerciantes: a de permitir a estes obter uma limitag&o de sua responsabilidade
patrimonial pelas dividas originadas pelo exercicio ou contraidas na exploragdo da respectiva atividade
empresarial.

Esta aspiracéo do empresario em nome individual encontrou eco numa corrente doutrinaria que, langando as suas
raizes mais remotas numa obra do jurista austriaco Oskar PISCO dos primoérdios do séc. XX, acabou por
encontrar seguidores em varios paises até aos nossos dias. Varias foram, e sdo ainda, os argumentos adiantados
em favor da consagragéo legal desta limitagdo da responsabilidade em favor dos empresarios individuais.”
ANTUNES, José Augusto Quelhas Lima Engréacia. O estabelecimento individual de responsabilidade limitada:
crénica de uma morte anunciada. Op. cit. p. 402-403. (grifo do autor).

No mesmo sentido: BAPTISTA, Luiz Olavo. Sociedades unipessoais e o direito brasileiro. Arquivos do
Ministério da Justica, Brasilia, v. 45, n. 179, p. 135-160, jan./jun. 1992; COSTA, Carlos Celso Orcesi da.
Empresas unipessoais. Revista de direito mercantil, industrial, econdmico e financeiro, Sdo Paulo, v. 22, n. 51,
p. 33-44, jul./set. 1983; FRONTINI, Paulo Salvador. Empresario. Pessoa natural. Seu patrimdnio pessoal e a
afetacdo de bens. Direitos e obrigacdes a atividade econdmica. Separacdo dessas duas massas patrimoniais por
forca das normas do Cédigo Civil vigente. Revista do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo, Sdo Paulo, v. 10, n.
20, p. 263-270, jul./dez. 2007; GARCIA, Vibio de Paula Casas. A sociedade unipessoal no direito brasileiro e a
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Salienta-se que muitos doutrinadores®? ha tempos ja apresentavam preocupacio
acerca da utilizacdo indevida de tipos societarios como fuga do risco ilimitado da atividade e
ja se orientavam pela limitacdo da responsabilidade do empresario individual, diante da
auséncia de qualquer previsao conveniente no ordenamento positivo.

Neste contexto se concebeu a roupagem juridica da empresa individual de
responsabilidade limitada. Ela ja nasceu com a funcdo especifica de possibilitar ao individuo
que pretende atuar solitariamente, desenvolver sua atividade por meio de pessoa juridica, sem
ficar exposto ao risco patrimonial ilimitado ou precisar se valer de meios alternativos ou
subterfugios de legalidade questionavel para reducao do risco.

Vista a problemética relativa a possibilidade de limitacdo da responsabilidade do da
pessoa natural, pode-se dar a atencéo a proposta legislativa de solucdo da celeuma. Portanto, a
seguir, serdo tecidos comentarios ao Projeto de Lei que originou a empresa individual de
responsabilidade limitada no direito brasileiro.

Em 04 de fevereiro de 2009, o deputado federal Marcos Montes apresentou a Camara

dos Deputados um Projeto de Lei com fito de acrescer ao Codigo Civil o art. 985-A53,

responsabilidade do sdcio unitario. In: HENTZ, Luiz Antonio Soares (Coord.). Obrigagdes no novo direito da
empresa. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 279-293; MARTINS, Fran. Sociedades por quotas unipessoal.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, v. 28, n. 2, p. 47-58, jul./dez.
1987.

852 Nessa orientacdo, por exemplo, é o magistério de Fernando Antonio Sacchetim Cervo: “Se de um lado os
investidores ou empreendedores encontram nas sociedades empresarias um sistema juridico apto a limitar — por
meio da separacdo patrimonial — esse indissocidvel componente da atividade econdmica, o empresério individual
carece até hoje desse expediente em face da adogdo em nosso ordenamento juridico do principio da unidade
patrimonial, reminiscéncia do codigo napolednico.

Em razédo disso, passou-se a recorrer a figura das chamadas sociedades ficticias, recurso ha muito utilizado cuja
estrutura juridica apresenta-se aparentemente como sociedade empresaria resultantes do affectio societatis de
pelo menos duas pessoas, mas que na realidade é formado por um Unico sécio, que detém o poder de controle, ja
gue 0 outro s6cio ndo passa de um presta-nome. Por meio desse expediente, 0 empresaria individual realiza a
separagdo do patriménio, limitando assim a responsabilidade pelos riscos na exploracdo da atividade
econdmica.” CERVO, Fernando Antonio Sacchetim. Regime juridico de limitagdo da responsabilidade do
empresario individual. Revista Magister de direito empresarial, concorrencial e do consumidor, Porto Alegre, v.
2,n. 9, jun./jul. 2006. p. 68. (grifo do autor).

653 Art. 985-A. A empresa individual de responsabilidade limitada sera constituida por um tnico sécio, pessoa
natural, que é o titular da totalidade do capital social e que somente podera figurar numa Gnica empresa dessa
modalidade.

§ 1° A empresa individual de responsabilidade limitada também podera resultar da concentragdo das quotas de
outra modalidade societaria num dnico sdcio, independentemente das razdes que motivaram tal concentragéo.

§ 2° A firma da empresa individual de responsabilidade limitada deveré ser formada pela incluséo da expresséo
"EIRL" ap6s a razdo social da empresa.

§ 3° Somente o patriménio social da empresa respondera pelas dividas da empresa individual de
responsabilidade limitada, ndo se confundindo em qualquer situa¢do com o patriménio pessoal do empresario,
conforme descrito em sua declaracdo anual de bens entregue a Secretaria da Receita Federal do Ministério da
Fazenda.

8 4° Aplicam-se & empresa individual de responsabilidade limitada os dispositivos relativos & sociedade limitada,
previstos nos arts. 1.052 a 1.087 desta lei, naquilo que couber e ndo conflitar com a natureza juridica desta
modalidade empresarial.”
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estabelecendo no ordenamento juridico brasileiro a figura da empresa individual de
responsabilidade limitada, cuja sigla corresponderia a expressdo “EIRL” e a titularidade
pertenceria a uma pessoa natural. A EIRL seria uma sociedade unipessoal como se constata na
ementa do Projeto de Lei.

Na Exposi¢édo de Motivos, o autor alegava claramente a imperiosa necessidade de
adequacdo da legislagdo societaria patria aos congéneres alienigenas, haja vista ja existirem,
ha bastante tempo no direito estrangeiro, sistemas de limitacdo da responsabilidade por meio
da constituicdo de sociedades unipessoais.%**

Contudo, esta ndo foi a Gnica proposta relativa & matéria naquele ano. Pouco tempo
depois, em 31 de marc¢o, o deputado federal Eduardo Sciarra sugeriu outra op¢ao por meio do
Projeto de Lei n® 4.953/2009. Tal Projeto se consubstanciaria na introducdo da figura do
empreendimento individual de responsabilidade limitada (EIRL) na Codificacdo Civil®®, com
autonomia patrimonial em relagdo ao seu instituidor, pessoa natural, e aplicacdo subsidiaria
das normas do empresario individual e, no que coubesse, pelas normas da sociedade limitada.

Apesar das distin¢des apresentadas, por tratarem do mesmo assunto, a Mesa Diretora
da Camara dos Deputados, em 08 de abril de 2009, decidiu apensar o Projeto do deputado
federal Eduardo Sciarra ao Projeto n° 4.605, remetendo o feito ao crivo da Comissdo de
Desenvolvimento Econémico, Industria e Comércio. Tal 6rgdo aprovou a proposta por meio

de emenda substitutiva, sem grandes alteragdes ao Projeto originario®®.

854 O deputado federal Marcos Montes expde que: “Quase vinte anos de experiéncia em diversos paises do

primeiro mundo séo o suficiente para atestar ndo haver contra-indicacdes para a aceitacdo das empresas
individuais de responsabilidade limitada. E néo sdo poucos esses paises: Franca, Espanha, Portugal, Italia,
Bélgica, Paises Baixos, Alemanha, Reino Unido, a pioneira Dinamarca... Sem falar de outros continentes. Aqui
mesmo, na América do Sul, o Chile acaba de introduzir em seu ordenamento juridico a empresa individual de
responsabilidade limitada. Néo faltardo, assim, referéncias ao legislador brasileiro, que podera cercar-se dos
cuidados necessérios, como, por exemplo, determinar que uma mesma pessoa fisica ou juridica ndo possa ser
titular de mais de uma empresa individual de responsabilidade limitada.” BRASIL. Camara dos Deputados.
Projeto de Lei n® 4.605/2009. Autoria de: Deputado federal Marcos Montes. Brasilia, DF, 04 de fevereiro de
2009. p. 4.

855 Art. 980-A. Qualquer pessoa fisica que atenda ao disposto no art. 972, que exerca ou deseje exercer,
profissionalmente, a atividade de empresario, podera pode constituir Empreendimento Individual de
Responsabilidade Limitada (ERLI).

§ 1° O patriménio do EMPREENDIMENTO INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE LIMITADA é proprio
e distinto do de seu titular.

§ 1° [sic] Uma pessoa fisica s6 pode ser titular de um Gnico Empreendimento Individual de Responsabilidade
Limitada.

§ 2° O Empreendimento Individual de Responsabilidade Limitada rege-se, nas omissdes deste Capitulo,
subsidiariamente, pelas normas previstas para 0s empresarios individuais €, no que couber, para as sociedades
limitadas.

8% Tais mudangas incluiam a troca da sigla “EIRL” por “ERLI” e atualizagio do nome atribuido ao 6rgio
principal de arrecadac@o da Unido de “Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda” para “Secretaria
da Receita Federal do Brasil”. De fato, a anica modificagéo relevante aprovada na Comissdo de
Desenvolvimento Econdmico, Indistria e Comércio se consubstanciou na inclusdo de um quinto paragrafo ao
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Entretanto, na Comisséo de Constituigéo e Justica e de Cidadania da Camara (CCJC),
apos acaloradas discussfes, foi aprovada nova emenda substitutiva do deputado relator
Marcelo Itagiba, ocasionando substanciais modifica¢fes no texto entdo aventado. A principal
delas foi o acréscimo de um inciso (V1) na listagem de pessoas juridicas de direito privado
constante no art. 44 do Codigo Civil®®’, além do descolamento do entdo art. 985-A para 0
futuro art. 980-A.

A finalidade foi afastar topograficamente o regramento da empresa individual de
responsabilidade limitada do Titulo Il (Da Sociedade) do Livro Il (Do Direito de Empresa) da
codificacdo de direito privado. Tais mudancas sdo essencialmente o nicleo duro das celeumas
relativas a empresa individual de responsabilidade limitada.

Nesse ponto, impende salientar que o deputado fluminense defendeu a impossibilidade
de criacdo da empresa individual de responsabilidade limitada sob a forma de sociedade
unipessoal. Para o parlamentar, a expressdo “sociedade unipessoal” se traduziria em uma
verdadeira logomaquia, uma vez que tal tipo de pessoa juridica, de acordo com a sua Vvisao,
pressupunha necessariamente a pluralidade de sécios®®®.

Com as contribuicdes formuladas no ambito da CCJC, o texto aprovado pelo

Congresso Nacional trazia a seguinte redacéo para o art. 980-A do Cddigo Civil:

texto no seguinte teor: “§ 5° Podera ser atribuida a empresa individual de responsabilidade limitada constituida
para a prestagdo de servigos de natureza cientifica, literaria, jornalistica, artistica, cultural ou desportiva a
remuneracdo decorrente da cessdo de direitos patrimoniais de autor ou de imagem, nome, marca ou voz de que
seja detentor o titular da pessoa juridica, vinculados a atividade profissional”. BRASIL. Camara dos Deputados.
Comissao de Desenvolvimento Econémico, Industria e Comércio. Emenda substitutiva ao projeto de lei n°
4.605/2009. Autoria de: Deputado federal Guilherme Campos. Brasilia, DF, 24 de junho de 2009.

857 Art. 44. S&o pessoas juridicas de direito privado:

I - as associacdes;

Il - as sociedades;

111 - as fundacGes.

IV - as organizag®es religiosas;

V - 0s partidos politicos.

VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada.

88 Para o deputado federal Marcelo Itagiba: “Contudo, acredito que a proposta possa ser ainda mais
aperfeicoada, razdo pela qual apresento novo substitutivo.

Em primeiro lugar, parece-nos que, topologicamente, melhor estariam as alteracdes pretendidas em novo Titulo,
que sugiro seja denominado “Tiltulo I-A — Da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada”, logo apos o
art. 980 do novo Cadigo Civil. Assim, ao invés de art. 985-A, usaremos o art. 980-A.

Para dar maior sistematicidade ao texto, tendo em vista a redacdo vigente do Cédigo Civil brasileiro, é preciso
que sejam ajustadas as redacdes dos artigos 44 e 1.033. Do art. 44, para que dele conste a empresa Individual de
Responsabilidade Limitada no rol das pessoas juridicas de direito privado existentes no Pais; e do art. 1033, para
que, de mesmo modo, esta nova modalidade de empresa conste do seu paragrafo Unico.

A terminologia “s6cio”, na medida em que esta palavra significa aquele que se associa a outro numa empresa, a
nosso ver, deve ser evitada, ja que, na espécie, serd impossivel referida associagdo.” BRASIL. Camara dos
Deputados. Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania. Relatorio ao projeto de lei n° 4.605/2009.
Relator: Deputado federal Marcelo Itagiba. Brasilia, DF, 05 de agosto de 2010. p. 5.
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Art. 980-A empresa individual de responsabilidade limitada sera constituida
por uma Unica pessoa titular da totalidade do capital social, devidamente
integralizado, que ndo sera inferior a 100 (cem) vezes o maior salério
minimo vigente no Pais.

81° O nome empresarial deverd ser formado pela inclusdo da expressao
"EIRELI" ap6s a firma ou denominacdo social da empresa individual de
responsabilidade limitada.

8 2° A pessoa natural que constituir empresa individual de responsabilidade
limitada somente podera figurar em uma Unica empresa dessa modalidade.

§ 3° A empresa individual de responsabilidade limitada também podera
resultar da concentracdo das quotas de outra modalidade societaria num
Unico sécio, independentemente das razGes que motivaram tal concentragéo.

§ 4° Somente o patrimdnio social da empresa respondera pelas dividas da
empresa individual de responsabilidade limitada, ndo se confundindo em
qualquer situacdo com o patrimdnio da pessoa natural que a constitui,
conforme descrito em sua declaracdo anual de bens entregue ao 6rgdo
competente.

§ 5° Poderé ser atribuida a empresa individual de responsabilidade limitada
constituida para a prestagéo de servigos de qualquer natureza a remuneragao
decorrente da cessdo de direitos patrimoniais de autor ou de imagem, nome,
marca ou voz de que seja detentor o titular da pessoa juridica, vinculados a
atividade profissional.

8§ 6° Aplicam-se a empresa individual de responsabilidade limitada, no que
couber, as regras previstas para as sociedades limitadas.

Note-se que, mesmo apos consideracdes formuladas pelo deputado federal Marcelo
Itagiba, a redacdo aceita pelo Parlamento continha diversas mencdes a estrutura tipica de
sociedades, como por exemplo: (i) capital social (caput); (ii) firma ou denominacdo social
(paragrafo primeiro); (iii) outra modalidade societaria num unico sécio (paragrafo terceiro);
(iv) patriménio social (paragrafo quarto).

Além disso, frisa-se que no caput da versdo final do art. 980-A fora retirado o adjetivo
“natural” do substantivo “pessoa”, ndo se restringindo, ao menos literalmente, o titular da
empresa individual de responsabilidade limitada as pessoas fisicas, como na proposta original
do deputado Marcos Montes®®.

Uma vez encaminhado o Projeto de Lei ao Poder Executivo, a Presidente da Republica

optou por sanciona-lo parcialmente em 11 de julho de 2011, vetando o disposto no paragrafo

859 Em um primeiro momento, o entdo Departamento Nacional do Registro do Comércio (DNRC) entendia que
as EIRELIs s6 poderiam ser constituidas por pessoas naturais, consoante o item 1.2.11 do manual de registro
anexo a Instrugdo Normativa n® 117/2011:

1.2.11 - IMPEDIMENTO PARA SER TITULAR

N&o pode ser titular de EIRELI a pessoa juridica, bem assim a pessoa natural impedida por norma constitucional
ou por lei especial. (grifo do original).

Contudo, atualmente, o Departamento de Registro Empresarial e Integracdo regulamentou no sentido de que ndo
ha vedacdo a constituicdo de EIRELIs por pessoas juridicas, conforme se vislumbra do item 1.2.5 do Anexo V da
Instrucdo Normativa n® 38/2017:

1.2.5 CAPACIDADE PARA SER TITULAR DE EIRELI Pode ser titular de EIRELI, desde que ndo haja
impedimento legal: [...] ¢) Pessoa juridica nacional ou estrangeira. (grifo do original).
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quarto do art. 980-A, com o objetivo de evitar uma suposta inseguranca juridica em relacao a
possibilidade de aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica as
EIRELIs®,

Ademais, destaca-se que a redacdo ao art. 980-A do Codigo Civil pela Lei n°
12.441/2011 é uma tentativa de contemporizar visées distintas sobre o fendmeno da limitacdo
da responsabilidade civil do empresério. Talvez por isso a norma expressa uma composicao
ambigua, apta a gerar polémicas doutrinarias e inseguranca juridica®!,

Apresentados os debates sobre a matéria no momento da elaboragédo do diploma legal,
podem-se concentrar esforcos para apresentacdo das teses juridicas sobre a natureza da
empresa individual de responsabilidade limitada. Opta-se por iniciar com o estudo da corrente
gue reconhece o instituto como uma nova espécie de sociedade unipessoal permanente.

Conforme visto anteriormente, constatou-se que o Projeto de Lei n° 4.605/2009
originalmente estabelecia, de forma inequivoca, um novo tipo societario®?, o qual
possibilitava um Unico sécio, pessoa natural, constituir permanentemente uma pessoa juridica,
revestida de autonomia patrimonial.

Todavia, o relator do Projeto na CCJC ndo aquiesceu com tal orientacdo, insistindo na
ideia de que o conceito de sociedade demandava obrigatoriamente a pluralidade de sécios.

Contudo, esse entendimento nem sequer encontra ressonancia no ordenamento juridico em

660 Nos termos das seguintes Razdes de Veto: “Nio obstante o mérito da proposta, o dispositivo traz a expressio
‘'em qualquer situagdo’, que pode gerar divergéncias quanto a aplicacdo das hipéteses gerais de desconsideragdo
da personalidade juridica, previstas no art. 50 do Cédigo Civil. Assim, e por forca do § 6° do projeto de lei,
aplicar-se-4 a EIRELLI as regras da sociedade limitada, inclusive quanto a separagdo do patrimonio.” BRASIL.
Presidéncia da Republica. Mensagem n° 259. Brasilia, DF, 11 de julho de 2011.

%1 Fabio Ulhoa Coelho, em seu magistério, também critica a redacfo utilizada pelo legislador de 2011: “A
sociedade limitada unipessoal foi designada, na lei brasileira, por ‘Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada’, cuja sigla é EIRELI (CC, art. 980-A). E a solugéo societéaria no enfrentamento da quest&o da limitag&o
da responsabilidade empresarial. A designacdo é muito infeliz e pouco técnica. Empresa, como sabido, é
conceito juridico referente a atividade econdmica explorada com determinadas caracteristicas, e ndo ao sujeito
que a explora.

As infelicidades e imprecisfes técnicas, ademais, ndo cessam na designacéo inapropriada. A lei define a EIRELI
como uma espécie de pessoa juridica, diferente da sociedade (art. 44, V1) e a disciplina num Titulo préprio
(Titulo I-A do Livro Il da Parte Especial), diverso do destinado as sociedades (Titulo I1). Estas duas
circunstancias, isoladas, poderiam sugerir que, se a EIRELI néo é espécie de sociedade, tampouco poderia ser
espécie de limitada. Mas, ao disciplinar o instituto, o legislador valeu-se exclusivamente de conceitos do direito
societario, como capital social, denominagdo social e quotas. Mais que isto, referiu-se a EIRELI como sendo
uma ‘modalidade societaria’ (art. 980-A, § 3°) e submeteu-a a0 mesmo regime juridico da sociedade limitada (8§
6°). COELHO, Fabio Ulhoa. A sociedade unipessoal no direito brasileiro. Op. cit. p. 371-372. (grifo do autor).
662 Alexandre Ferreira de Assumpgdo Alves apresenta uma interessante sintese dos motivos que levam a afirmar
a instituicdo de novo tipo de sociedade: “Afirma-se que se trata de um novo tipo societario em razdo das
seguintes caracteristicas: um valor patrimonial para o capital social, tanto na constituicdo quanto durante o
funcionamento da sociedade, necessidade da integralizagdo permanente do capital, restricdo quanto a
participacdo de pessoa natural em mais de uma EIRELLI, aditivo particular ao nome empresarial e possibilidade
de constituicdo por pessoa natural, 0 que até entdo ndo era permitido no direito brasileiro.” ALVES, Alexandre
Ferreira de Assumpcéo. A empresa familiar individual de responsabilidade limitada. Op. cit. p. 144.
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vigor antes da promulgagdo da Lei n® 12.441/2011, haja vista que o fendémeno da
unipessoalidade societaria permanente ja se mostrava em, ao menos, duas hipoteses previstas
na legislacdo nacional.

A mais antiga dela se encontrava plasmada genericamente, desde 1967, no art. 5°, II,
do Decreto-Lei n® 200, no qual o legislador tratou da possibilidade de a Unido constituir
pessoa juridica de direito privado, sob qualquer das formas admitidas em direito, com
patrimdnio proprio e capital exclusivo federal, para a exploracéo de atividade econdmica®?,

Outra hipdtese descrita no direito positivo nacional esta esculpida no art. 251 da Lei n°
6.404%4 de 15 de dezembro de 1976, o qual dispde sobre a possibilidade de constituicio de
subsidiarias integrais, sociedades an6nimas unipessoais cuja Unica socia é outra sociedade
brasileira®®®.

Ora, a problematica da existéncia de socios-de-palha ndo é exclusiva das companhias.
Nos casos de sociedades de responsabilidade limitada, ndo é raro encontrar situagdes nas
quais o socio principal inclui pessoa de sua confianga no quadro social simplesmente para o
preenchimento da exigéncia formal de pluralidade de socios, sem que esta Ultima tenha
qualquer ingeréncia efetiva nos negocios sociais.

A critica quanto a auséncia de previsdo no ordenamento de uma sociedade limitada

unipessoal permanente ndo é nova. No passado, José Waldecy Lucena®® ja tinha se

663 Atualmente, o conceito legal da empresa plblica, em sua Gltima versdo, se encontra inserido no art. 3° da Lei
n° 13.303, de 30 de junho de 2016: Art. 3°. Empresa publica é a entidade dotada de personalidade juridica de
direito privado, com criacao autorizada por lei e com patrimonio proprio, cujo capital social é integralmente
detido pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios.

Paragrafo Unico. Desde que a maioria do capital votante permaneca em propriedade da Unido, do Estado, do
Distrito Federal ou do Municipio, sera admitida, no capital da empresa publica, a participacdo de outras pessoas
juridicas de direito pablico interno, bem como de entidades da administragdo indireta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios.

664 Art. 251. A companhia pode ser constituida, mediante escritura publica, tendo como (inico acionista
sociedade brasileira.

865 Conforme a prépria orientacdo do Ministério da Fazenda na apresentacdo do Anteprojeto de Lei que viria
posteriormente a se transformar na Lei n° 6.404/1976 ja identificava a natureza de sociedade unipessoal da
subsidiaria integral: “A companhia que tem por Unico acionista outra sociedade brasileira é expressamente
admitida e regulada no artigo 252 [renumerado na versdo final como art. 251], que d juridicidade ao fato diério,
a que se véem constrangidas as companhias, de usar "homens de palha™ para subscreverem algumas aces, em
cumprimento ao requisito formal de nimero minimo de acionistas. Mas o Projeto ndo admite a companhia
brasileira subsidiaria integral de companhia estrangeira, para deixar claro que a lei veda a subordinacéo do
interesse da sociedade nacional ao da estrangeira: os administradores da companhia brasileira controlada por
acionistas estrangeiros, assim como o seu acionista controlador, tm sempre os deveres e responsabilidades
definidos nos artigos 116, 117 e 154 e seguintes.” BRASIL. Ministério da Fazenda. Exposi¢ao de motivos n°
196. Brasilia, DF, 24 de junho de 1976. p. 30.

666 José Waldecy Lucena pontifica que: “Concebido no inicio da segunda metade do século passado, com
anteprojeto apresentado em 1972, sua data mental é bem essa. Os revisores do Cédigo ndo atentaram - aqui
restrita a critica, que tem sido generalizada a todo o seu texto, somente a nosso campo de estudo - para 0s
profundos avancos ocorridos em direito societario nas Gltimas décadas do século passado, e de que € candente o
exemplo, para se ater a somente um caso, a sociedade unipessoal de responsabilidade limitada, ha tempos
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manifestado no sentido da desatualizacdo do Codigo Civil em relacéo a lei n° 6.404/1976 e a
legislacdo estrangeira, haja vista que a codificacdo brasileira, na sua redagdo original,
reconhecia apenas a unipessoalidade de maneira acidental e provisoria®®’.

Na mesma direcdo apontava Calixto Saloméo Filho afirmando a inexisténcia de uma
opcao legislativa clara a acerca da questdo da sociedade unipessoal. O autor sustentando que a
unipessoalidade societaria permanente para particulares ndo poderia continuar restrita as
subsidirias integrais, 0 que, para ele, seria um privilégio injustificado das grandes estruturas
societarias®®,

Como argumentos favoraveis a tese da EIRELI como sociedade unipessoal ainda se
pode sublinhar a propria redacdo final do art. 980-A da codificacdo civil. Nesse sentido,
salienta-se a literalidade do caput do artigo, o qual define que o capital social ndo podera ser
inferior a 100 (cem) vezes o salario-minimo nacional. Ora, a expressdo capital social, em sua
literalidade, induz o intérprete a perceber uma natureza societéaria ao novo instituto.

Igualmente, o texto do seu paragrafo primeiro, discorre sobre a necessidade da
inserc¢do da sigla EIRELI no nome da pessoa juridica, utiliza o termo “firma ou denominagao
social”, insinuando o entendimento da empresa individual de responsabilidade limitada como
sociedade unipessoal.

A dicgdo legal do terceiro paragrafo, por sua vez, também faz mencéo expressa a esta
natureza juridica especifica, quando possibilita a instituicdo de EIRELI em razdo da
concentracdo das quotas de outra modalidade societaria em um sécio Unico,
independentemente das razdes que justificarem o ato.

Além disso, poderia se afirmar que corrobora com tal posicionamento a aplicabilidade

subsidiaria das normas da sociedade limitada, consoante a previsdao do sexto paragrafo do

introduzida em varios paises europeus (Alemanha-1980, Franca- 1985, Paises Baixos e Portugal-1986, Bélgica-
1987, Russia-1998), tanto que a Comunidade Econémica Européia ja cuida de disciplina-la de maneira
uniforme em toda a Comunidade.” LUCENA, José Waldecy. Das sociedades limitadas. 5. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 31. (grifo do autor).

667 Art. 1.033. Dissolve-se a sociedade quando ocorrer:

[--]

IV - a falta de pluralidade de sdcios, ndo reconstituida no prazo de cento e oitenta dia

868 Segundo Calixto Salomio Filho: “Parece faltar uma clara tomada de posicéo de ponto de vista da politica
legislativa. Sobretudo o fato de a sociedade unipessoal s6 ser admissivel nos grupos nao corresponde de forma
alguma as necessidades econdémicas brasileiras. A limitacdo de responsabilidade através da sociedade unipessoal
permanece um privilégio das grandes estruturas empresariais. Um pais com um dos maiores indices de
concentracdo de riquezas do mundo ndo pode permitir reconhecer apenas formas societarias que facilitem essa
mesma concentragio.” SALOMAO FILHO, Calixto. A sociedade unipessoal. Op. cit. p. 233.
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dispositivo®®®. Tal opgdo do legislador de 2011 deixaria clara a proximidade da empresa
individual de responsabilidade limitada com o tratamento juridico das sociedades limitadas®®.

Nesta perspectiva, a EIRELI se apresenta como uma sociedade unipessoal de tipo
préprio, com elementos e estruturacdo distintos dos demais tipos societarios regulados pelo
Cddigo Civil. O titular Gnico possui responsabilidade limitada a integralizacdo de todo o
capital social, sempre ndo inferior a 100 (cem) vezes o maior salario-minimo vigente no
Pais®’?,

Em resumo, de acordo com esta corrente doutrinaria, uma interpretacéo sistémica do
Cadigo Civil, notadamente de seu art. 980-A, levaria a conclusdo de que a Lei n® 12.441/2011
trouxe ao ordenamento juridico a possibilidade de uma pessoa natural constituir, em carater
individual e permanente, uma sociedade, podendo gozar da limitacdo da responsabilidade de
seu instituidor.

Esmiucado tal posicionamento, pode-se analisar, com a devida profundidade, a tese
oposta, elencando os principais argumentos favoraveis a tese da introducdo na codificacdo de
direito privado, pela Lei n® 12.441/2011, de um novo tipo de pessoa juridica, distinto das
sociedades.

Neste ponto, cumpre salientar que a Lei n® 12.441, de 11 de julho de 2011, a qual criou

a empresa individual de responsabilidade limitada, também inseriu um novo inciso no art. 44

569 Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada sera constituida por uma Gnica pessoa titular
da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que néo serd inferior a 100 (cem) vezes o maior
salario-minimo vigente no Pais.

[]

§ 6° Aplicam-se a empresa individual de responsabilidade limitada, no que couber, as regras previstas para as
sociedades limitadas.

670 Nas palavras de Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes Franga e Marcelo Vieira von Adamek: “Em suma, a
Eireli é sociedade limitada unipessoal e, por isso, a ela se aplicam, no que couberem, as regras gerais do regime
juridico societério (p. ex., elementos da organizacao societaria, regras sobre grupos de sociedades,
desconsideracdo da personalidade juridica, operagdes societarias ou impedimentos a participacao de individuos
em determinadas sociedades) e, inclusive, regras de regimes juridicos extravagantes (p. ex., sobre recuperacéao e
faléncia de sociedades empresarias, regimes juridicos tributarios favorecidos, disciplina sobre contratos publicos
e concessao, etc.), ainda quando eventualmente so se refiram, em sua literalidade, a sociedades. As
consequéncias praticas dessa conclusdo sdo riquissimas e evitam muitas outras questitnculas que poderiam se
colocar, caso se a considerasse simplesmente ‘um novo ente juridico personificado’.” FRANCA, Erasmo
Valladdo Azevedo e Novaes; ADAMEK; Marcelo Vieira von. Empresa individual de responsabilidade limitada
(lei 12.441/2011): anotacdes. Op. cit. p. 34-35. (grifo dos autores).

671 De acordo com Marcela Maffei Quadra Travassos: “Nesta linha, entende-se que a EIRELI é uma sociedade
unipessoal, de tipo préprio, com elementos distintos e estrutura diversa dos demais tipos previstos no Cédigo
Civil para as sociedades pluripessoais, em que o sdcio Unico possui responsabilidade limitada ao total do capital
social.” TRAVASSOS, Marcela Maffei Quadra. Empresa individual de responsabilidade limitada (EIRELI):
analise constitucional do instituto, unipessoalidade e mecanismos de controle de abusos e fraudes. Op. cit. p.
138.
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do Cddigo Civil, artigo conhecido tradicionalmente por elencar as espécies de pessoas
juridicas de direito privado admitidas pelo ordenamento brasileiro®72.

Em sua versao originaria, consoante formulacdo elaborada pela comissdo liderada por
Miguel Reale, o art. 44 da lei civil contemplava a existéncia de apenas trés tipos de pessoas
juridicas de direito privado no direito brasileiro, quais sejam: as associac¢des, as fundacdes e
as sociedades.

Desde sua concepcdo original, o art. 981 do Codigo Civil de 2002 ja definia
sociedades como um contrato no qual “as pessoas que reciprocamente se obrigam a
contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econémica e a partilha, entre
si, dos resultados .

Com a alteracdo de 2011, ao lado das sociedades foi acrescida a indicacdo das
empresas individuais de responsabilidade limitada no art. 44 da codificacdo civil. Registre-se
que, ao fazer esta escolha, o legislador também inovou no sistema juridico brasileiro, onde
existia a forte presenca da nocdo de pessoa juridica como ente coletivo, formado pela
combinagio de vontade de dois ou mais sujeitos de direito®”3,

N&o obstante, como leciona José Tadeu Neves Xavier®™, a propria diccdo legal da
norma que disciplina a empresa individual de responsabilidade limitada, em razdo de sua
ambiguidade, muitas vezes gera dividas acerca da possibilidade de ser visualizada
juridicamente como sociedade.

Sem embargo, parcela consideravel da doutrina®”® se mostra contraria a este

entendimento, alegando que o proprio posicionamento topografico dessa figura no Cadigo

672 0 acréscimo do inciso VI ao art. 44 do Cédigo Civil ndo constava originalmente do projeto de lei n°
4.605/2009, tendo sido inserido posteriormente por forca de sua consolidacdo com o Projeto de Lei n°
4.953/2009, de autoria do deputado federal Eduardo Sciarra.

673 Para Thiago Ferreira Cardoso Neves: “O legislador, entdo, contrariou toda a teoria acerca das pessoas
juridicas, dando origem a uma pessoa juridica composta por uma Unica pessoa. Entendemos que é equivocada
esta construcdo. Todavia, tendo assim disposto expressamente o legislador, sustentamos ndo ser possivel
contrariar aquilo que a lei expressamente previu. Portanto, de acordo com o Codigo Civil, a natureza juridica da
Eireli é um fato inexoravel: a empresa individual de responsabilidade limitada é uma pessoa juridica, nova,
peculiar, mas uma pessoa juridica.” NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. A nova empresa individual de
responsabilidade limitada: memorias p6stumas do empresario individual. Op. cit. p. 226-227.

674 Segundo José Tadeu Neves Xavier: “Entretanto, a dicgdo escolhida pelo legislador ao disciplinar a empresa
individual de responsabilidade limitada, por diversas vezes, planta a ddvida sobre a possibilidade de esta ser
visualizada juridicamente como sociedade, ao referir-se a ela como forma societaria. No proprio caput do art.
980-A, o texto normativo vale-se da expressao “capital social” e, na sequéncia, no § 1°, indica que a empresa
individual de responsabilidade poderd utilizar-se de firma ou denominagéo “social” na formago do seu nome
empresarial, entre outras passagens que nos induzem a enxergar nesta espécie empresarial um tipo societario.”
XAVIER, José Tadeu Neves. A complexa identificacdo da natureza juridica da empresa individual de
responsabilidade limitada — EIRELI. Op. cit. p. 93.

675 De acordo com José Tadeu Neves Xavier: “Conforme indica expressamente a propria dicgdo da Lei n°
12.441/2011, a empresa individual tem a condicdo de pessoa juridica, somando-se as demais espécies de pessoas
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Civil de 2002 levaria a conclusdo contraria a alocagdo do instituto como uum novo tipo
societario.

Nesse contexto, pode-se argumentar que se o legislador vislumbrasse na empresa
individual de responsabilidade limitada uma espécie societaria, ndo haveria a necessidade de
inclusdo de inciso independente no art. 44 da codificagdo civil, o qual ja contemplava as
sociedades como pessoas juridicas.

Ademais, sob a mesma oOtica, pode-se ressaltar que, ao regular a matéria, criou-se um
topico especifico dentro do texto codificado, o "Titulo I - A", diverso, portanto, do "Titulo II",
que cuida do regramento das sociedades, justamente para sinalizar que a EIRELI n&o pode ser
classificada como espécie do género societario.

Para além do critério topogréafico, impende frisar que o conceito legal de sociedade,
consubstanciado no art. 981 do Codigo Civil, de viés contratualista, pressupde a existéncia de
pluralidade de socios. Seria, portanto, a sociedade incompativel com a unipessoalidade
peculiar das empresas individuais de responsabilidade limitada.

Outrossim, é relevante o fato da Lei n® 12.441/2011 atribuir nova redacéo ao paragrafo
unico do art. 1.033 do codex, que trata das hipdteses de dissolucdo das sociedades. A nova
redacdo previu a possibilidade de o sdcio remanescente, diante da auséncia de pluralidade de
socios (desde que ndo reconstituida no prazo de cento e oitenta dias), transformar a sociedade
em empresa individual de responsabilidade limitada.

Destaca-se, ainda, a explicagdo de José Tadeu Neves Xavier®® sobre a diferenca
conceitual entre pessoa juridica e sociedade para, ao final, afirmar que a unipessoalidade é

uma situacao transitoria:

Ainda, é de se apontar que ndo podemos confundir os conceitos de pessoa
juridica com o de sociedade, que foram claramente delimitados pelo

morais de direito privado j4 existentes em nosso sistema normativo. Neste aspecto, fica bem delimitada a
distincdo desta em relagdo ao tradicional empresério individual, que, além de possuir responsabilidade ilimitada
em relacdo as dividas e encargos econdmicos da atividade, ndo ostenta o status de ente personificado.

O art. 44 do Cédigo Civil, na sua verséo originaria, concebeu a existéncia de apenas trés pessoas juridicas de
direito privado em nosso sistema, quais sejam, as associacdes, as fundacdes e as sociedades. As primeiras
conceituadas como a unido de pessoas que se organizem para fins ndo econdmicos. As fundaces privadas, por
sua vez, representam verdadeiro patrimonio personificado, instituido por escritura publica ou testamento, para a
realizacdo de fins religiosos, morais, culturais e de assisténcia. J4 as sociedades séo definidas no art. 981 do
Cddigo Civil como o contrato por meio do qual pessoas reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou
servicos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados. Posteriormente, também
passaram a usufruir a condicdo de pessoa juridica de direito privado as organizacdes religiosas e 0s partidos
politicos. Agora, a empresa individual de responsabilidade limitada passa a complementar a listagem
normativa.” Ibidem. p. 92.

676 |bidem. p. 95-96.
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legislador civilista ao tracar as linhas de orientagdo do direito societério
brasileiro, contemplando formas societarias que ndo sdo personificadas,
como a sociedade em comum e a sociedade em conta de participacao.
Também ndo podemos nos esquecer da insercdo da fundagdo no rol de
pessoas juridicas, ente sem base pessoal, fundado simplesmente da
existéncia de um patrimoénio de afetacdo, destinado a determinados fins.
Nestes termos, a pluralidade de socios continua a ser caracteristica
indispensavel para a identificacdo de sociedades em nosso direito, sendo a
unipessoalidade uma situacdo precéria, restrita ao limite temporal
expressamente fixada na legislacéo, e a casos isolados, como na subsidiaria
integral e nas empresas publicas.

Diante disso, o autor conclui que a EIRELI ¢ constituida por “uma declaragdo
unilateral de vontade; ndo adotando contrato social, mas sim ato constitutivo, afastando-se,
portanto, de forma inequivoca, da estrutura societaria”®’’.

Ressalta-se que a corrente doutrinaria que compartilha tal entendimento manifesta, na
maioria das vezes, duras criticas a redacdo do art. 980-A do Cddigo Civil, notadamente as
mengoes feitas pelo legislador ao adjetivo “social”, trazendo certa inseguranca juridica sobre
o tema®’®,

A matéria da natureza juridica da empresa individual de responsabilidade limitada
também foi discutida no ambito da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal
(2012), prevalecendo a tese de que a EIRELI seria um novo tipo de pessoa juridica, como se

nota dos enunciados aprovados abaixo transcritos®’96€°:

Enunciado n°® 469. A Empresa Individual de Responsabilidade Limitada
(Eireli) ndo é sociedade, mas novo ente juridico personificado.

577 Ibidem. p. 96.

678 Nesse sentido, por exemplo, sdo as licdes de Wilges Bruscato: “Todas as referéncias feitas ao adjetivo
“social”, contidas no art. 980-A, sdo equivocadas, inadequadas e impréprias: o titular da Eireli ndo é sécio; o seu
ato constitutivo ndo é um contrato social, o capital destinado & formacéo do patriménio inicial da Eireli ndo é
capital social, 0 nome empresarial pode ser firma ou denominacgéo, mas ndo denominacéo social; ndo ha que se
falar em outra modalidade societaria para o surgimento da Eireli. Nao havera 6rgéos societarios, nem
fracionamento do capital em quotas, nem deliberag@es sociais [...].

Além do uso desastrado do adjetivo social no artigo, ainda contribui com a confuséo basica sobre a natureza do
novel instituto o fato da lei ter feito remessa a aplicacéo subsidiaria das regras previstas as sociedades limitadas a
Eireli, feita no § 6° do art. 980-A.” BRUSCATO, Wilges. Apontamentos & empresa individual de
responsabilidade limitada - EIRELI: a saga continua. Op. cit. p. 19.

679 BRASIL. Conselho da Justica Federal. V jornada de direito civil. Enunciados n° 469 e n° 472. Coordenador:
Ministro Jodo Otavio de Noronha. Brasilia, DF, 11 de novembro de 2011.

%80 No mesmo sentido é o 3° enunciado da I jornada de direito comercial do Conselho da Justica Federal: “A
Empresa Individual de Responsabilidade Limitada — EIRELI néo é sociedade unipessoal, mas um novo ente,
distinto da pessoa do empresario e da sociedade empresaria.” BRASIL. Conselho da Justica Federal. I jornada de
direito comercial. Enunciado n°® 3. Coordenador: Ministro Jodo Otavio de Noronha. Brasilia, 24 de outubro de
2012.
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Enunciado n° 472. E inadequada a utilizagdo da expressdo “social” para as
empresas individuais de responsabilidade limitada.

Além disso, conforme ja assinalado, a justificativa da versédo final do texto do Projeto
de Lei n°® 4.605/2009, tal qual redigida pelo deputado federal Marcelo Itagiba, expressamente
afastava o enquadramento da empresa individual de responsabilidade como categoria
societaria.

Desse modo, pode-se afirmar que, para parte da doutrina, a vontade do legislador de
2011 era no sentido do reconhecimento da empresa indivual de responsabilidade limitada
como um novo tipo de pessoa juridica de direito privado, apartado das sociedades, como
insinua o art. 44 do Cddigo Civil.

Em apertada sintese, essas sdo as principais razdes elencadas por aqueles que
visualizam na empresa individual de responsabilidade limitada uma nova modalidade de
pessoa juridica, sui generis. Considerando que foram estudadas as duas principais correntes
sobre a natureza juridica da EIRELLI, resta expor o posicionamento da presente tese.

Primeiramente, reitera-se que a problematica envolvendo a natureza juridica da
empresa individual de responsabilidade limitada tem origem, em grande parte, em razéo da
diccdo estabelecida pelo legislador no momento da feitura da norma. A tentativa de
composigdo de diversas visdes diferentes acerca da possibilidade de limitagdo da
responsabilidade do empresario individual por meio da constituicdo de pessoa juridica se
mostrou nebulosa e capaz de gerar inseguranca juridica.

A bem da verdade, diante da confusdo normativa, cada uma das duas teses principais
ventiladas apresenta bons fundamentos em favor de sua predilecdo. Entretanto, convém
demonstrar claramente as razdes que levaram a evidenciar o posicionamento, seja através de
novos motivos, ainda ndo enunciados, seja por meio da refutacdo ou, ao menos, pela
mitigacdo da forca dos argumentos do prisma oposto.

Nesse sentido, pode-se comecar pelo afastamento do critério topografico como
elemento essencial a identificacdo da natureza juridica do instituto. A hermenéutica é um
exercicio complexo, o qual normalmente envolve esforco intelectual com base na utilizacdo
de variados angulos de observacdo do texto positivo: como a analise historica, logica,

sistematica e gramatical®®?.,

681 A exemplo da complexidade da hermenéutica juridica se sugere a leitura da classica obra de Carlos
Maximiliano: MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacéo do direito. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.
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Portanto, simplesmente assentar que a Lei n® 12.441/2011, ao localizar a EIRELI em
artigo (980-A) precedente ao Livro das sociedades no Codigo Civil ou, ao afirmar que a
introducdo de um novo inciso no art. 44 daquela codificacdo levaria inequivocamente a
conclusdo de que o instituto se traduziria em novo tipo de pessoa juridica é, data venia, uma
falacia. Neste diapasdo, ressalta-se que a melhor forma de investigar a classificacdo da
EIRELI deve perpassar pela anélise das caracteristicas essenciais do ente.

Curiosamente, a doutrina, mesmo antes da vigéncia da Lei n°® 12.441/2011, ja tecia
comentarios acerca do sentido mais adequado do rol estabelecido no art. 44 do codex civilis.
Neste contexto, Gustavo Tepedino, Maria Celina Bodin de Moares e Heloisa Helena
Barbosa®®? lecionavam que o elenco de cinco incisos (i. associac@es; ii. sociedades; iii.
fundacdes, iv. organizacdes religiosas e v. partidos politicos), dado ao Cédigo Civil pela Lei
n°® 10.825/2003, ndo era indicativo da existéncia de exatamente cinco tipos distintos de
pessoas juridicas.

Para os autores®®, existem apenas trés tipos de pessoas juridicas: associagdes,
sociedades e fundacdes. As organizacGes religiosas e os partidos politicos seriam espécies
qualificadas de associacOes, haja vista serem pessoas juridicas, compostas por quadro
associativo proprio, destinadas a realizacdo de um fim ndo lucrativo.

A localizagdo em incisos autdbnomos se justificaria por duas razdes: a primeira se
refere a existéncia de um fim singularmente definido, no caso das organizacdes religiosas, 0
culto ao Divino, e, no caso dos partidos, a definicdo de uma ideologia politica e a busca da
ascensdo ao poder por meio das vias democraticas.

A segunda razdo apontada se relaciona com a existéncia de um tratamento legislativo

proprio®®*, diferenciador das demais hipOteses de associagdes. Em resumo, a Lei n°

882 De acordo com Gustavo Tepedino, Maria Celina Bodin de Moraes e Heloisa Helena Barbosa: “A lei n°
10.825/03 acrescentou os incisos 1V e V ao rol de pessoas juridicas de direito privado, converteu o antigo
parégrafo unico em paragrafo segundo e adicionou os 88 1° e 3°. A referida lei também desobrigou as
organizac0es religiosas e os partidos politicos de alterar seus estatutos no prazo previsto pelo art. 2.031 do CC
(art. 1° da Lei n° 10.825/03). A propo6sito do acréscimo dos incisos ao rol de pessoas juridicas de direito privado,
a Il Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, em
2004, aprovou enunciado 144, segundo o qual ‘a relagdo das pessoas juridicas de Direito Privado, constante do
art. 44, incs. [ a V, do Codigo Civil, ndo é exaustiva’, bem como o enunciado 142, de acordo com o qual ‘os
partidos politicos, os sindicatos e as associagdes religiosas possuem natureza associativa, aplicando-se-lhes o
Cddigo Civil’.” BARBOSA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de; TEPEDINO, Gustavo José
Mendes. Cédigo civil interpretado conforme a constituicdo da republica. Op. cit. V. 1: Parte geral e obrigac6es
(art. 1°a 420°). p. 121. (grifo dos autores).

683 | bid.

684 No caso dos partidos politicos, existe inclusive diploma especifico: a Lei n° 9.096, de 19 de setembro de
1995. Ja no que se refere as organizagdes religiosas, o paragrafo primeiro do art. 44 prevé a ampla liberdade de
sua constituigdo nos seguintes termos: “Art. 44. Sdo pessoas juridicas de direito privado:
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10825/2003, que introduziu os incisos IV e V ao art. 44 da codificacdo, o fez apenas com o
objetivo de dar maior realce as situa¢fes particulares das associa¢des sob forma de partidos
politicos e organizacdes religiosas.

Mutatis mutandis, parece que ldgica similar é aplicavel a hipdtese das empresas
individuais de responsabilidade limitada. Essencialmente, as EIRELIs s&o verdadeiras
sociedades com apenas algumas peculiaridades especiais, as quais ndo elidem sua natureza
societaria.

Ora, se a EIRELI é uma pessoa juridica que desenvolve permanentemente atividade
econdmica com animus lucrandi, cujo titular contribui com recursos préprios e recebe parcela
dos resultados econdmicos, pode-se afirmar que estdo presentes os elementos distintivos da
sociedade personificada em relacdo aos outros tipos de pessoas juridicas.

Por sua vez, o argumento de que o art. 981 do Cddigo Civil, fixando o conceito legal
de sociedade, preceitua uma visdo contratualista e reclama a pluralidade de partes ndo é capaz
de refutar a opinido defendida.

Se se considerar a empresa individual de responsabilidade limitada como sociedade
unipessoal perene se consubstancia em dano ao conceito positivado de sociedade, essa méacula
ndo tem sua génese na Lei n° 12.441/2011, pois desde 0 momento da entrada em vigor do
codex tal disposi¢do ja encontrava excecdes explicitas no ordenamento pétrio.

Consoante 0 j& exposto nesta tese, as subsidiarias integrais previstas no art. 251 da Lei
n° 6.404/1976 e as empresas publicas definidas no art. 5°, 11, do Decreto-Lei n°® 200/1967 sdo
exemplos categoricos de unipessoalidade permanente no ambito do direito societario
brasileiro.

Ademais, no campo doutrinario, nunca foi pacifico que o ordenamento juridico
brasileiro contemplasse uma concepcao estritamente contratualista, conforme a exposicdo de
Eduardo de Souza Carmo®®®, datada de 1989:

O contratualismo societario, tipico, é tese amplamente superada. O contrato
ndo explica a sociedade na medida em que o seu vinculo se rompe com a
infringéncia. No direito vivo brasileiro o repidio ao contratualismo
societario esti presente em muitos casos em que os tribunais — negando a
dissolucdo total da sociedade por cotas de responsabilidade limitada —
preferem a dissolugéo parcial delas e determinam o pagamento dos haveres

§1° Sdo livres a criacdo, a organizacdo, a estruturagdo interna e o funcionamento das organizac@es religiosas,
sendo vedado ao poder publico negar-lhes reconhecimento ou registros dos atos constitutivos e necessarios ao
seu funcionamento.”

885 CARMO, Eduardo de Souza. Sociedade unipessoal por cotas de responsabilidade limitada. Revista de direito
mercantil, industrial, econdmico e financeiro, Sdo Paulo, v. 28, n. 75, jul./set. 1989. p. 42.
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ao sdcio divergente. Preserva-se, assim, a sociedade que, antes de atender a
compromissos com seus sécios, deve satisfazer as exigéncias do bem publico
e da funcdo social da empresa. Como desconsiderar o fundamento
institucional da sociedade, sabendo-se que o ato institucional ao contrario do
contrato, ndo se dispersa com a violacdo de suas clausulas, condicdes e
estipulacBes? Se o ato institucional regula organizaces estaveis, em relacdo
a ordem geral das coisas, e que constituem, por si mesmas, um estado de
Direito? Ora, se 0 contrato autoriza a resolucdo pela inexecucdo das
obrigac0es, as instituicdes, mais estaveis, ndo sdo bruscamente resolvidas ou
dissolvidas, desde que, além de possuirem poder de duragdo, constam com
poder de evolucdo e de adaptacdo as condi¢Bes novas da vida.

De outro giro, a nova redacdo dada ao paragrafo unico do art. 1.033 do Cadigo Civil
pela Lei n° 12.441/2011 ndo se traduz em fundamento bastante para se rechacar a tese da
sociedade unipessoal. Trata-se da possibilidade de afastamento da dissolu¢cdo em prol da
adocdo de outro tipo societario em homenagem a preservacao da atividade econdmica.

Ademais, se 0 posicionamento contrario se baseia na simples analise gramatical da Lei
de 2011, muito mais razdo estaria com a corrente societaria, uma vez que inimeras sdo as
mengoes as sociedades, com a escolha sistematica do legislador pelo adjetivo “social” no art.
980-A do codex.

No que tange a alegacdo que a vontade do legislador, por meio do parecer ao Projeto
de Lei 4.605/2009 da lavra do deputado Marcelo Itagiba, se manifestou no sentido do
reconhecimento da natureza sui generis a EIRELI, cumpre lembrar que, nem sempre, a
intencdo do legislador é o método mais seguro para a obtencdo da mens legis.

Por mais que se reconheca a importancia historica do método originalista®®®,
notadamente na construgdo da doutrina constitucional americana, entende-se que a vontade da
Lei configura produto autbnomo, independente, segregado definitivamente do designio do
orgao legiferante a partir de sua publicacéo.

Na espécie, a prevaléncia do espirito da Lei em relacdo a mens legislatoris se firma
pelo exercicio de uma hermenéutica com viés holistico, percebendo-se que, por mais que a
emenda substitutiva da Comissdo de Constituicdo, Justica e de Cidadania da Camara dos
Deputados tenha tentado retirar da EIRELI os elementos caracteristicos das sociedades, essas
qualidades ainda permanecem no texto.

De outro giro, cabe salientar que a empresa individual de responsabilidade limitada

ndo pode ser classificada como uma subcategoria das sociedades limitadas como sustenta

686 \Vide MORALES, Cesar Mecchi. Originalismo e interpretacdo constitucional. 2011. 274 f. Tese (Doutorado
em Direito do Estado) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2011.
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parte da doutrina®’, mas, a bem da verdade, a EIRELI se exterioriza como um novo tipo de
sociedade.

Isso porque ela é revestida de um conjunto de caracteristicas que a afastam dos tipos
tradicionais: (i) capital social inferior de cem vezes o maior salario-minimo vigente no Pais e
totalmente integralizado no momento de sua constituigdo; (ii) unipessoalidade permanente;
(iii) limitacdo quantitativa de sua instituicdo, quando o titular for pessoal natural e; (iv)
inclusdo da expressdao “EIRELI” ao final da firma ou denominacéo social.

Em suma, no presente trecho da tese, discorreu-se sobre o cenario juridico ensejador
da inovacdo normativa da Lei n° 12.441/2011, exp0s-se acerca da tramitacdo do Projeto de
Lei n° 4.605/2009, apresentando-se 0s principais pontos a serem considerados para a
classificacdo da natureza juridica da empresa individual de responsabilidade limitada.

Assim sendo, pode-se agora analisar a natureza juridica da sociedade individual de
advocacia, verificando-se se realmente se trata de uma sociedade ou uma figura juridica
distinta. Caso se reconheca a categorizacdo societaria, se investigara, inclusive, se esta adota

um tipo proprio ou néo.

3.1.4 A sociedade individual de advocacia

Inicialmente, cabe ressaltar que a intencdo do legislador, desde a concepcdo da
sociedade individual de advocacia por meio do Projeto de Lei da Camara n° 166/2015, que
deu origem a Lei n° 13.247, de 12 de janeiro de 2016, era oportunizar ao advogado a
alternativa de constituir uma sociedade unipessoal para o exercicio das atividades
relacionadas a advocacia.

Isso se percebe até mesmo diante da justificativa da proposta apresentada pelo
deputado federal Aelson Freitas, argumentando que a situacao juridica entdo existente gerava
uma indevida discriminacdo dos advogados, pois o0s demais profissionais liberais, em
principio, poderiam exercer suas profissdes por intermédio de sociedades unipessoais,

notadamente através da EIRELI. Ja que os advogados ndo poderiam utilizar singularmente o

887 Nesse sentido, por exemplo, é o magistério de Fabio Ulhoa Coelho: “A sociedade limitada unipessoal foi
designada, na lei brasileira, por ‘Empresa Individual de Responsabilidade Limitada’, cuja sigla ¢ EIRELI (CC,
art. 980-A). E a solugio societaria no enfrentamento da questio da limitagio da responsabilidade empresarial.”
COELHO, Fabio Ulhoa. A sociedade unipessoal no direito brasileiro. Op. cit. p. 371. (grifo do autor).
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novo tipo societario em razdo da existéncia de um tratamento legal especifico previsto no
Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)®3,

Contudo, ao contréario do ocorrido durante a tramitacdo do Projeto de Lei referente a
empresa individual de responsabilidade limitada, ndo houve qualquer gquestionamento por
seus relatores nas varias comissdes da Camara dos Deputados ou do Senado Federal acerca da
possibilidade de se conceber uma sociedade de socio (inico®®®.

Talvez, a auséncia de incerteza acerca da técnica legislativa adotada veio do
progressivo reconhecimento historico das sociedades de titular Gnico, conforme ja examinado
nessa tese, especialmente no item 1.2.1 (A sociedade unipessoal permanente é reconhecida
pelo direito positivo).

Por outro lado, sobressai ainda o fato de que, pela primeira vez, o legislador utilizou

170% ¢ “sociedade individual”®®! em vez de

expressamente as locucdes “sociedade unipessoa
vocébulos um tanto ambiguo como “empresa individual” existente na regulamentacdo da
EIRELI®® restando evidenciado indubitavelmente sua natureza societaria.

Desse modo, o problema que resta se traduz na identificacdo do(s) tipo(s) societario(s)

que a sociedade individual de advocacia poderia se valer. Seria essa sociedade unipessoal um

688 Essas sdo palavras do deputado federal Aelson Freitas: “A Lei n° 12.441 de 11 de julho de 2011 j4 havia
alterado a Lei n° 10.406/2002 (Cédigo Civil) para permitir a constitui¢cdo de empresa individual de
responsabilidade limitada (EIRELLI). Entretanto, os advogados ndo puderam beneficiar-se dessa alteragéo,
porquanto regidos pela Lei n° 8.906/94 (Estatuto da Advocacia) que somente contempla a hipotese de sociedade
de advogados, ndo havendo previsdo expressa que permita a constituicdo e o registro de uma sociedade
individual do advogado.

Tal situagdo gerou uma discriminacgéo indevida, pois todos podem constituir sociedades unipessoais, menos os
advogados que sdo regidos por lei especial, razdo pela qual se faz justo e necessario a inclusdo formal da
sociedade individual do advogado na Lei n° 8.906/94 (Estatuto da Advocacia).” BRASIL. Camara dos
Deputados. Projeto de Lei n°® 166/2015. Autoria de: Deputado federal Aelson Freitas. Brasilia, DF, 04 de
fevereiro de 2015. p. 3. (grifo do autor).

689 Nessa linha, por exemplo, o relator na Comissdo de Constituigdo e Justica e de Cidadania da Camara,
deputado federal Wadih Damous, se posiciona: “No mérito, merece aprovagdo. O referido substitutivo propde a
alteragdo da nomenclatura ‘sociedade individual do advogado’ por ‘sociedade unipessoal de advocacia’ e afasta
os dispositivos referentes a realizacao de elei¢des no &mbito da OAB.

Conforme ja explanado anteriormente, entendemos que deve ser aprovado os dispositivos que se referem a
posssibilidade de cria¢do de sociedade de advocacia composta por um Gnico sécio, e nos parece adequada a
nomenclatura atribuida a essa sociedade no substitutivo [sic] em aprec¢o.” BRASIL. Camara dos Deputados.
Comissdo de Constituicao e Justica e de Cidadania. Relatdrio ao projeto de lei n° 166/2015. Relator: Deputado
federal Wadih Damous. Brasilia, DF, 21 de outubro de 2015. p. 5. (grifo do autor).

89 Art. 15. Os advogados podem reunir-se em sociedade simples de prestacdo de servicos de advocacia ou
constituir sociedade unipessoal de advocacia, na forma disciplinada nesta Lei e no regulamento geral.

691 Art. 17. Além da sociedade, o sdcio e o titular da sociedade individual de advocacia respondem subsidiaria e
ilimitadamente pelos danos causados aos clientes por agdo ou omissao no exercicio da advocacia, sem prejuizo
da responsabilidade disciplinar em que possam incorrer.

892 Cadigo Civil: Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada serd constituida por uma tnica
pessoa titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que néo serd inferior a 100 (cem) vezes
0 maior salario-minimo vigente no Pais.
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tipo proprio ou deveria se conformar ao molde dos tipos ja existentes no direito societario
nacional?

Nesse sentido, recorda-se que a unipessoalidade permanente pode empregar 0s tipos
societarios da empresa individual da responsabilidade limitada ou o da companhia,
designadamente a subsidiéria integral (art. 251 da Lei das Sociedades por A¢des), de modo
que a andlise fica restrita a essas formas juridicas.

Frise-se nesse ponto que, no caso das sociedades individuais de advocacia, ndo €
possivel se defender a derrogacao de normas imperativas como se argumentou na hipotese das
empresas publicas, de maneira que estas ndo poderdo ser constituidas sob a forma de tipos
pluripessoais.

Isto porque, naquele caso, o afastamento se justifica no regime hibrido

693 além de se

(simultaneamente de direito publico e privado) vislumbrado pelo constituinte
basear na preponderancia no estatuto juridico das sociedades estatais em relacdo as demais
normas infraconstitucionais, por forca do art. 173, § 1° da Constituigdo da RepUblica®®.

No que tange ao enquadramento como EIRELI, convém destacar que ha precedente
judicial®® sinalizando que a sociedade individual de advocacia seria uma subespécie desta,
apoiando-se, sobretudo, na manifestacdo do relator da matéria na Comissao de Constituicdo,
Justica e Cidadania do Senado Federal, senador Eunicio Oliveira, no sentido de que a
sociedade unipessoal de advocacia se esculpe na mesma moldura usada para as empresas

individuais de responsabilidade limitada®®.

89D PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Op. cit. p. 556

694 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a explorago direta de atividade econémica pelo
Estado sd sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias que explorem atividade econ6mica de producdo ou comercializa¢do de bens ou de prestacao de
servicos, dispondo sobre:

89 Assim se manifestou o juizo da 5% Vara Federal do Distrito Federal do Tribunal Regional Federal da 1°
Regifo: “Em que pese o meu entendimento pessoal inclinar-se para enquadrar a ‘Sociedade Unipessoal de
Advocacia’ como uma subespécie da EIRELI, pelas proprias caracteristicas afins (com peculiaridades inerentes
ao previsto no art. 2°, § 7° da Lei n° 13.247/16), e ndo como uma subespécie da Sociedade Simples, em ambas as
vertentes, deve-se sujei¢do ao sistema de tributagdo simplificada previsto na Lei Complementar n°® 123/06.”
BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1° Regido. A¢éo ordinaria n® 0014844-13.2016.4.01.3400. Autor:
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Ré: Uni&o Federal. Orgéo julgador: Quinta vara federal
do Distrito Federal. Relator: Juiza federal Diana Maria Wanderlei da Silva. Brasilia, DF, 12 de abril de 2016. p.
10. (grifo da autora).

6% As exatas palavras do senador Eunicio Oliveira sdo: “No mérito, embora o projeto possa ser dividido em
duas partes, o grande destaque dele é a criacdo da sociedade unipessoal de advocacia, adaptando-a a disciplina
normativa ja utilizada para a sociedade de advogados. Em acréscimo, entendemos que o melhor argumento a
favor da aprovacdo da matéria foi justamente aquela exposta na justificacdo do projeto, a saber: a necessidade de
se adaptar o Estatuto da Advocacia as alteracGes empreendidas pelo art. 980-A do Caodigo Civil, quanto a
constituicdo das sociedades, uniformizando a linguagem utilizada, abandonado antigas expressdes e criando a
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Entretanto, ndo se pode concordar com tal posicionamento. Primeiramente, acentua-se
que, em realidade, o relator ndo afirmou que a sociedade individual de advocacia seria uma
categoria especial de EIRELI. Apenas aduziu que haveria uma necessidade de adequacdo do
Estatuto da OAB a fim de disponibilizar aos advogados a criacdo de sociedades unipessoais,
tal qual ja permitido aos demais mediante a empresa individual de responsabilidade limitada.

Ainda que tivesse o feito, isso por si s6 ndo levaria aquela conclusdo, uma vez que o
texto promulgado pela Presidente da Republica ndo faz qualquer mencdo a EIRELI, nem
mesmo estabelecendo uma aplicacdo subsidiaria de suas normas as sociedades individuais de
advocacia.

Em segundo lugar, destaca-se que a sociedade unipessoal de advocacia possui regras
peculiares, muito diferentes das estabelecidas para as EIRELIs. Nesse diapasdo, menciona-se
que o Estatuto da OAB ndo exige qualquer capital social minimo para a constituicdo, ao
contrario do valor de 100 (cem) vezes o maior salario-minimo vigente no Pais fixado pelo art.
980-A do Cadigo Civil.

Além disso, consoante o exame realizado no item 3.2.3, o principal objetivo almejado
pelo legislador ao introduzir a EIRELI foi o de circunscrever a responsabilidade de seu titular
unico, superando-se o problema da ilimitacdo da responsabilidade do empreséario individual,
evitando-se a constituicdo fraudulenta de sociedade pluripessoal composta pelo real sécio e
um membro de palha.

Essa reducdo do risco ndo se encontra disponivel nas sociedades individuais de
advocacia, haja vista que o art. 17 da Lei n° 8.906/1994 estipula ao sécio um regime de
responsabilidade subsidiaria e ilimitada pelos danos causados aos clientes por acdo ou
omisséo no exercicio da advocacia.

Nem tampouco a sociedade individual de advocacia poderia ser constituida por meio
de subsidiaria integral, haja vista que esta, além de possuir regras de limitacdo de
responsabilidade de seu controlador (art. 1° da Lei n® 6.404/1976%%"), sua titularidade é restrita
a sociedade brasileira (art. 251 da Lei das Sociedades por A¢des®®), inviabilizando a sua

constitui¢do por advogado, pessoa natural.

sociedade unipessoal de advocacia nos moldes ja utilizados para a constituicdo de empresa individual de
responsabilidade limitada (EIRELI).” BRASIL. Senado Federal. Comissdo de Constitui¢do, Justi¢a e Cidadania.
Relat6rio ao projeto de lei da Camara n° 209/2015. Relator: Senador Eunicio Oliveira. Brasilia, DF, 17 de
dezembro de 2015. p. 5. (grifo do autor).

897 Art. 1° A companhia ou sociedade andnima tera o capital dividido em acGes, e a responsabilidade dos sécios
ou acionistas sera limitada ao preco de emissdo das a¢cdes subscritas ou adquiridas.

6% Art. 251. A companhia pode ser constituida, mediante escritura publica, tendo como (inico acionista
sociedade brasileira.
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Por fim, salienta-se que a Lei n° 8.906/1994 limita o exercicio da atividade da
advocacia apenas aos advogados inscritos na OAB, como pessoas naturais®®®, ou por meio das
pessoas juridicas regulamentadas por aquele Estatuto direcionadas exclusivamente para essa
prética, impedindo seu desenvolvimento por outras sociedades’®.

Dessa maneira, sustenta-se que a sociedade individual de advocacia possui tipo
préprio, sui generis, em razdo de suas caracteristicas particulares incompativeis
concomitantemente com 0s tipos societarios-padrdo, sendo essas por ora elencadas: (i)
unipessoalidade permanente; (ii) regime especifico de responsabilidade do soécio; (iii)
restricdo do quadro societério a pessoa natural inscrita na OAB; (iv) limitacdo do objeto ao
exercicio da advocacia; (V) registro junto & Ordem dos Advogados do Brasil; (vi) ndo pode ter
forma empresarial, ainda que haja organizacao.

Analisadas a natureza juridica das quatro figuras societarias unipessoais perenes
previstas na legislacdo brasileira, pode-se perscrutar acerca da instrumentalidade dessas
sociedades, identificando-se os objetivos pretendidos pelo legislador ao dispor sobre cada

uma delas.

3.2 A instrumentalidade

De acordo com o destacado na introducdo desta tese, se pretende nesse terceiro
capitulo proceder o exame do fendmeno da unipessoalidade societaria sob o duplo prisma:
estrutural e finalistico. Nesse sentido, investigou-se na primeira parte do segmento sua
conformacdo e reconheceu-se a natureza juridica de sociedade. Resta agora, portanto, tratar

das finalidades desses institutos.

69 Art. 4° SAo nulos os atos privativos de advogado praticados por pessoa ndo inscrita na OAB, sem prejuizo das
sangdes civis, penais e administrativas.

Paragrafo Gnico. Sdo também nulos os atos praticados por advogado impedido - no &mbito do impedimento -
suspenso, licenciado ou que passar a exercer atividade incompativel com a advocacia.

700 Art. 16. N&o sdo admitidas a registro nem podem funcionar todas as espécies de sociedades de advogados
que apresentem forma ou caracteristicas de sociedade empreséaria, que adotem denominac&o de fantasia, que
realizem atividades estranhas a advocacia, que incluam como sécio ou titular de sociedade unipessoal de
advocacia pessoa ndo inscrita como advogado ou totalmente proibida de advogar.

[-]

§ 3° E proibido o registro, nos cartorios de registro civil de pessoas juridicas e nas juntas comerciais, de
sociedade que inclua, entre outras finalidades, a atividade de advocacia.
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3.2.1 A empresa publica

Conforme o ja disposto no item 3.1.1, ainda que existissem algumas empresas
publicas no periodo do Império, como, por exemplo, a Caixa Econémica Federal, entéo
denominada “Caixa Economica da Corte”, cuja autorizagdo foi concedida por meio do
Decreto n° 2.723, de 12 de janeiro de 1861, a proliferacdo delas s6 ocorreu a partir do Estado
Novo®,

A difusdo dessas sociedades se deu em um momento em que o Estado passou a
exercer, além de seu mister tradicional, atividades entdo restritas a iniciativa privada, seja de
producdo, comeércio ou prestacdo de servigos, em funcdo de uma politica de atendimento a
interesses julgados relevantes a coletividade’?,

Nessa quadra, para atingir tais objetivos, a administracdo passou a adotar, ainda que
parcialmente, os modelos societarios existentes no direito privado, predominantemente o da
sociedade andénima, por perceber um sistema mais flexivel e dindmico do que a burocracia

publica classica’®.

701 Utilizando o termo empresa publica em sentido lato, como sinénimo de sociedade estatal, Sergio de Andréa
Ferreira ensina que: “Empresas governamentais no Brasil - Em nosso Pais, aponta-se como a mais antiga
empresa do Estado o Banco do Brasil, criado pelo Alvaré de 12 de outubro de 1808, sendo certo que a Lei n.°
59, de 8 de outubro de 1833, criou um novo Banco do Brasil.

Mas o desenvolvimento no campo em tela deu-se a partir de 1939, com a cria¢do pela Unido, dentre outras
empresas, do Instituto de Resseguros do Brasil (1939), da Companhia Siderdrgica Nacional (1941), da
Companhia Vale do Rio Doce (1942), da Companhia Nacional de Alcalis (1943), da Fabrica Nacional de
Motores (1946), do Banco de Crédito da Amazdnia (1950), do Banco Nacional de Crédito Cooperativo (1951),
da Petroleo Brasileiro S.A. - Petrobras (1953), da Companhia Urbanizadora de Nova Capital do Brasil - Novacap
(1956), da Rede Ferroviaria Federal (1957), das Usinas Siderurgicas de Minas Gerais - Usiminas (1958), da
Companhia Siderurgica Paulista - Cosipa (1960), das Centrais Elétricas Brasileiras S.A. - Eletrobras (1961), da
Empresa Brasileira de Telecomunicages - Embratel (1962), da Companhia Brasileira de Alimentos - Cobal
(1962), da Companhia Brasileira de Armazenamento - Cibrazem (1962), do Servigo Federal de Processamento
de Dados - Serpro (1964), da Empresa Brasileira de Turismo - Embratur (1966), da Companhia de Navegacao
Lloyd Brasileira e da Empresa de Reparos Navais Costeira S.A. (1966), da Companhia Docas do Rio de Janeiro
(1967), da Financiadora de Estudos e Projetos - Finep (1967), da Termisa - Terminais Salineiros do Rio Grande
do Norte S.A. (1970), etc. Até estabelecimento hospitalar assumiu a forma de empresa do Estado: o Hospital das
Clinicas de Porto Alegre (Lei n.° 5.604, de 2 de setembro de 1970, Decreto n.° 66.930, de 16 de julho de 1971),
vinculado ao MEC.” FERREIRA, Sergio de Andréa. O direito administrativo das empresas governamentais
brasileiras. Op. cit. p. 4. (grifo do autor).

792 Segundo Caio Tacito Sa Viana Pereira de Vasconcelos: “E, todavia, em periodo recente que se desenvolvem
0s sérvios industriais e comerciais do Estado, como procedimento de intervenc¢éo no dominio econdémico,
tradicionalmente reservado a iniciativa privada.

O Estado, a par de sua tipica atividade publica, ingressa nas categorias de producao e de comércio como um
prestador de bens e servicos na execucéo de uma politica de atendimento a interesses relevantes da coletividade.”
VASCONCELOS, Caio Técito Sa Viana Pereira de. Regime juridico das empresas estatais. Revista de direito
administrativo, Rio de Janeiro, v. 242, out./dez. 2005. p. 85.

798 Nessa diregdo, Oscar Barreto Filho chega a afirmar: “Exatamente porque constitui a forma mais evoluida e
elaborada de organizagdo empresarial, é a sociedade anbnima o0 modelo mais conveniente para a estruturagdo das
empresas publicas.” BARRETO FILHO, Oscar. Formas juridicas da empresa publica. Op. cit. p. 404. (grifo do
autor).
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Contudo, ressalta-se que, apesar de crescente desde a década de 1930, essa
possibilidade de intervencao direta no dominio econémico, ao menos do ponto de vista das
diversas Constitui¢Ges brasileiras, foi tida como residual, com o intuito de tutelar determinado
interesse plblico especifico ou em atendimento a questdes de seguranca nacional %,

Nesse contexto de ampliagdo de intervengdo estatal, foi estabelecido o primeiro
conceito legal de empresa publica pelo Decreto-Lei n® 200/1967 como entidade “criada por lei
para desempenhar atividades de natureza empresarial que o Govérno seja levado a exercer,
por motivos de conveniéncia ou contingéncia administrativa”.

A leitura do texto, no entanto, poderia levar a impressao de que as empresas publicas
poderiam somente exercer atividade econdmica de forma organizada, haja vista a utilizacdo
do termo “empresa” na denominagdo dessa espécie de sociedade e o uso da expressao
“natureza empresarial” ao qualificar as fungdes exercidas.

Esse equivoco legislativo foi parcialmente corrigido pela nova redacdo do art. 5° do
Decreto-Lei n® 200/1967 dada pelo Decreto-Lei n° 900/1969, pois, ainda que tenha mantido o
mesmo nomen iuris, passou a constar que as empresas pubicas seriam criadas para
“exploracdo de atividade econdmica”, loca¢do verbal mais abrangente que a anterior, que nao

qualquer fazia remissdo alguma a maneira de seu exercicio’% 7%,

704 Nesse sentido, sdo os seguintes dispositivos: Constituicdo de 1937: Art. 135 - Na iniciativa individual, no
poder de criacdo, de organizacédo e de invencédo do individuo, exercido nos limites do bem publico, funda-se a
riqueza e a prosperidade nacional. A intervencdo do Estado no dominio econdmico s6 se legitima para suprir as
deficiéncias da iniciativa individual e coordenar os fatores da producéo, de maneira a evitar ou resolver os seus
conflitos e introduzir no jogo das competi¢@es individuais o pensamento dos interesses da Nacdo, representados
pelo Estado. A intervengdo no dominio econdmico podera ser mediata e imediata, revestindo a forma do
controle, do estimulo ou da gestdo direta. Constituicdo de 1946: Art. 146 - A Unido poderd, mediante lei
especial, intervir no dominio econdmico e monopolizar determinada indistria ou atividade. A intervencdo tera
por base o interesse publico e por limite os direitos fundamentais assegurados nesta Constituicdo. Constitui¢do
de 1967: Art. 163 - As empresas privadas compete preferencialmente, com o estimulo e apoio do Estado,
organizar e explorar as atividades econdmicas. § 1° - Somente para suplementar a iniciativa privada, o Estado
organizara e explorara diretamente atividade econdmica. Constituicdo de 1969: Art. 163. S&o facultados a
intervencdo no dominio econémico e o monopolio de determinada industria ou atividade, mediante lei federal,
quando indispenséavel por motivo de seguranca nacional ou para organizar setor que nao possa ser desenvolvido
com eficécia no regime de competicdo e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias
individuais. Constituicdo de 1988: Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo
direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

7% De acordo com Caio Té4cito Sa Viana Pereira de Vasconcelos: “O Decreto-lei n® 900/69 atribuiu nova redagéo
aos preceitos em causa, substituindo, nos dois incisos, os trechos sublinhados pelas expressoes ‘para exploragdo
de atividade econdmica’.

Buscou-se, em suma, destacar a substancia, e ndo a forma, da atividade a ser exercida pelo Estado.”
VASCONCELOQOS, Caio Tacito Sa Viana Pereira de. Regime juridico das empresas estatais. Op. cit. p. 88. (grifo
do autor).

%6 Em sentido oposto, José Cretella Junior sustenta que a modificagdo do texto nesse ponto foi apenas para
evitar redundéancia: “Em boa hora, pois, o Decreto-lei n® 900, de 1969, procurou corrigir os contornos estreitos
da empresa publica, redefinindo-a. Primeiro, ao invés de falar em atividades de natureza empresarial, 0 que ndo
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Por outro lado, impende destacar que a administracdo se valeu de algumas dessas
sociedades estatais também para desempenho de atividades sem fins necessariamente

econdmicos, até mesmo para prestacdo de servico publico’®’

, COMo no caso da Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT)™®, havendo um claro descompasso entre a
definico genérica positivada e a realidade vivenciada’®.

Isso se deu porque o instituto juridico da empresa publica também foi usado no
panorama da descentralizacdo técnica do Estado, atribuindo-se determinada parcela de
funcbes essencialmente publicas a essas entidades de direito privado por meio de lei
especifica, em franca oposicdo a orientacdo firmada no Decreto-Lei n° 200/19677°, o qual

conferia apenas a Autarquia a assuncgdo do servico publico’!,

tinha sentindo, por configurar pura tautologia (‘empresa pUblica é entidade cujas atividades sdo de natureza
empresarial’), o legislador passou a falar mais corretamente em atividade econémica (‘empresa ptblica é
entidade cujas atividades sdo de natureza econdmica’) [...].” CRETELLA JUNIOR, José¢. Formas juridicas da
empresa publica. Op. cit. p. 44. (grifo do autor).

07 Ainda que ndo seja o objeto desta tese o conceito de servigo publico, convém sinalizar que a doutrina
brasileira se divide basicamente em duas correntes: (i) a primeira, conhecida por convencionalista-legalista, que
vislumbra o conceito de servigco publico em decorréncia de previséo constitucional ou legal; e (ii) a segunda,
nomeada por essencialista, que concebe o servigo pablico como aquele que necessério para a defesa do interesse
social.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, integrante do primeiro grupo, define servi¢o publico como “toda
atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material destinada a satisfagdo da coletividade em geral,
mas fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por
si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito PUblico — portanto, consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restri¢ces especiais -, instituido em favor dos interesses definidos como
publicos no sistema normativo.” MELLO, Celso Ant6énio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2010. p. 671.

Ja para Margal Justen Filho, membro da segunda grei, servigo publico seria “atividade publica administrativa de
satisfacdo concreta de necessidades individuais ou transindividuais, materiais ou imateriais, vinculadas
diretamente a um direito fundamental, insuscetiveis de satisfacdo adequada mediante 0os mecanismos da livre
iniciativa privada, destinada a pessoas indeterminadas, qualificada legislativamente e executada sob regime de
direito ptblico.” JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 692.

708 Decreto-Lei n° 509, de 20 de margo de 1969:

Aurt. 1° - O Departamento dos Correios e Telégrafos (DCT) fica transformado em empresa publica, vinculada ao
Ministério das Comunicac¢des, com a denominagdo de Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT); nos
termos do artigo 5°, item I1, do Decreto lei n°.200, de 25 de fevereiro de 1967.

[-]

Art. 2° - A ECT compete:

| - executar e controlar, em regime de monopdlio, os servigos postais em todo o territdrio nacional;

709 Essa questdo ndo passou despercebida pela doutrina: “A primeira vista, considerando-se 0s termos l6gicos em
que se decompde a expressao empresa publica, somos levados a conceitua-la como a pessoa juridica de direito
publico interno, criada pela lei para o exercicio da atividade econémica organizada sob forma de empresa.

Ledo engano, pois a empresa publica, no sentido que Ihe atribui a pratica administrativa, é pessoa juridica de
direito privado, criada com a finalidade de executar servi¢o publico ou de utilidade publica, de natureza
econdmica ou n&o.

A extensdo atribuida ao conceito de empresa publica, em flagrante contradicdo com os termos que o compdem,
gera inevitavel imprecisdo e suscita uma série de ddvidas e indagaces, que seriam facilmente eliminadas se
houvesse mais rigor 16gico na conceituagao do instituto.” BARRETO FILHO, Oscar. Formas juridicas da
empresa publica. Op. cit. p. 397-398. (grifo do autor).

10 Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:
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Esse emprego das empresas publicas em atividades que tradicionalmente eram
realizadas pelos entes politicos ou autarquias possibilitou, inclusive, o reconhecimento
jurisprudencial*? e doutrinario’® da extensdo de privilégios e prerrogativas entdo restritos as
entidades de direito publico em razdo de previsdo legal especifica, além de considerados
inerentes a propria consecucao do servico publico.

Esse cenario geral é mantido na ordem juridica fundada pela Constituicdo da
Republica de 1988, de modo em que as empresas publicas podem ser utilizadas nas duas

conjunturas alternativas, isto é, como instrumento da atuacdo administrativa na prestacao de

I - Autarquia - o servigo autdnomo, criado por lei, com personalidade juridica, patrimonio e receita prdprios, para
executar atividades tipicas da Administracdo Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo
administrativa e financeira descentralizada.

11 Maria Sylvia Zanella Di Pietro leciona que: “Descentralizacdo por servicos, funcional ou técnica é a que se
verifica quando o Poder Publico (Unido, Estados ou Municipios) cria uma pessoa juridica de direito publico ou
privado e a ela atribui a titularidade e a execucéo de determinado servico publico. No Brasil, essa cria¢do
somente pode dar-se por meio de lei e corresponde, basicamente, a figura da autarquia, mas abrange também
fundagdes governamentais, sociedades de economia mista e empresas publicas, que exer¢am servico publico.
A Lei n®11.107, de 6-4-05, criou novo tipo de entidade que prestara servigo publico mediante descentralizag&o;
trata-se dos consorcios publicos, a serem criados por entes federativos para a gestdo associada de servigos
publicos, prevista no artigo 241 da Constitui¢do Federal.” DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
administrativo. Op. cit. p. 518. (grifo da autora).

12 Nessa linha, sdo as seguintes ementas de julgados da Suprema Corte:

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS:
IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA: C.F., art. 150, VI, a. EMPRESA PUBLICA QUE EXERCE
ATIVIDADE ECONOMICA E EMPRESA PUBLICA PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO:
DISTINCAO. I. - As empresas publicas prestadoras de servigo publico distinguem-se das que exercem atividade
econdmica. A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos é prestadora de servico publico de prestacéo
obrigatoria e exclusiva do Estado, motivo por que esta abrangida pela imunidade tributaria reciproca: C.F., art.
150, VI, a. II. - R.E. conhecido em parte e, nessa parte, provido.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
extraordinario n® 407.099. Recorrente: Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT. Recorrido:
Municipio de S&o Borja. Orgdo julgador: Segunda turma. Relator: Ministro Carlos Velloso. Brasilia, DF, 22 de
junho de 2004. (grifo do original).

“RECURSO. Extraordinario. Imunidade tributaria reciproca. Extensdo. Empresas publicas prestadoras de
servicos publicos. Repercussao geral reconhecida. Precedentes. Reafirmacdo da jurisprudéncia. Recurso
improvido. E compativel com a Constituicio a extensdo de imunidade tributéria reciproca 8 Empresa Brasileira
de Infraestrututa Aeroportuéria — INFRAERO, na qualidade de empresa publica prestadora de servigo publico.”
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordindrio com agravo n® 638.315. Recorrente: Municipio de
Salvador. Recorrida: Empresa Brasileira de Infra-Estrutura Aeroportuaria - INFRAERO. Orgéo julgador: Pleno.
Relator: Ministro Cezar Peluso. Brasilia, DF, 09 de junho de 2011. (grifo do original).

13 Consoante o magistério de Maria Sylvia Di Pietro: “Tradicionalmente, os autores indicam apenas a autarquia
como forma de descentralizagdo por servico, definindo-a, por isso mesmo, como servigo publico
descentralizado: trata-se de determinado servico publico que se destaca da pessoa juridica publica (Unido,
Estados ou Municipios) e ao qual se atribui personalidade juridica propria, também de natureza publica; entende-
se que o ente instituido deve ter a mesma capacidade publica, com todos os privilégios e prerrogativas proprios
do ente instituidor. N&o é por outra razdo que o Decreto-lei n° 200, de 25-2-67, apegado a essa doutrina
tradicional, define apenas a autarquia como entidade que presta servico publico tipico de Estado.

Todavia, 0 estudo da evolugdo das formas de descentralizagdo revela que se criaram entes com personalidade de
direito privado e a eles transferiram a titularidade e a execugdo de servico publico, com 0 mesmo processo de
descentralizacdo; a diferenca estd em que os privilégios e prerrogativas sdo menores, pois a entidade s6 usufrui
daqueles expressamente conferidos pela lei instituidora e reputados necessarios para a consecugdo de seus fins.”
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Op. cit. p. 518-519. (grifo da autora).
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servicos publicos (art. 175 da Carta’**) ou como meio para intervencéo direta do Estado na
economia, realizando atividades econdmicas em sentido estrito (art. 173 da Lei Maior1°)76,

Como recurso de interferéncia estatal, a criacdo de empresas publicas ndo pode advir
de exteriorizacdo de mera conveniéncia administrativa, mas necessita observar as limitacdes
impostas no Texto Constitucional (imperativos da seguranga nacional ou relevante interesse
coletivo), definidos em lei no sentido formal, a fim de que seja preservado o valor da livre
iniciativa que fundamenta a ordem econdmica brasileira (art. 170 da Constituicio’*’).

718

Até porque, conforme aponta a doutrina’*®, o sistema constitucional brasileiro

estabelece que a intervencdo do Estado € medida excepcional e direcionada ao planejamento

4 Art. 175. Incumbe ao Poder Plblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permisséo,
sempre através de licitagdo, a prestacao de servicos publicos.

15 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo direta de atividade econdmica pelo
Estado so6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

716 A literatura reconhece que, muitas vezes, é ardua a tarefa de segregar precisamente os dois segmentos. Eros
Roberto Grau argumenta em uma linha essencialista que: “N&o obstante as dificuldades que se antepdem ao
discernimento da linha que traga os limites entre os dois campos, ele se impde: intervencdo € a atuagdo na area
da atividade econdmica em sentido estrito; exploracdo de atividade econdmica em sentido estrito e prestacéo de
servigo publico estdo sujeitas a distintos regimes juridicos (arts. 173 e 175 da Constituicdo de 1988).

O critério acima enunciado ha de auxiliar o intérprete no exercicio de identificacdo desta ou daquela parcela da
atividade econdmica (em sentido amplo) como modalidade de servico publico ou de atividade econdmica em
sentido estrito. Essa identificacdo, contudo, ndo se pode dar no plano dos modelos ideais, 8 margem da ordem
juridica. Assim, o que efetivamente ha de ser determinante para tanto seré o exame da Constitui¢do, desde que o
intérprete tenha compreendido que, em verdade, servigo publico ndo é um conceito, mas uma nogéo, plena de
historicidade, conforme explicitado mais adiante. De trés outros aspectos, contudo, devo ainda cogitar: o
atinente a inconsisténcia da identificacdo do que seja servigo publico mediante a consideracdo do regime juridico
a que se sujeita a atividade (a), o referente a definicdo constitucional de certas atividades como servico publico
(b) e o concernente a situagdo juridica das empresas publicas e das sociedades de economia mista que prestam
servigo publico (c).” GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. Op. cit. p. 109. (grifo
do autor).

17 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
[]

Il - propriedade privada;

111 - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

[-]

Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

718 Consoante o ministério de Caio Tacito Sa Viana Pereira de Vasconcelos: “Em razio de sua singularidade, a
criacdo da empresa publica ou da sociedade de economia mista ndo é um ato livre do administrador puablico.
Representa uma escolha politica que, por sua qualidade, incumbe ao legislador (principio da reserva legal). Nos
Estados capitalistas, a atividade econdmica é por exceléncia conferida ao capital privado, ainda que a lei possa
determinar os pardmetros da livre iniciativa.

A intervencdo estatal na economia é, por definicdo, um procedimento excepcional, inspirado em fins de interesse
coletivo e integrado no planejamento da economia nacional (Constituicéo, art. 173).

No sistema de sociedade aberta e de economia de mercado — que é nosso modelo constitucional — a atividade
econdmica publica é complementar da iniciativa privada, dominada pelo principio da subsidiariedade e
ocupando 0s espagos vazios dos quais se ausenta a iniciativa privada ou quando esta fracassa.

Na retracdo ou na inaptiddo do capital privado é que deve avangar o investimento estatal que a Constitui¢do
considere suplementar e, portanto, secundario em relagdo ao capital privado (Constituigdo de 988, art. 173;
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da economia nacional. A regra permanece no sentido de que cabe aos particulares o exercicio
das atividades econdmicas em sentido estrito, em regime de livre concorréncia.

Ademais, consoante o examinado no item 3.1.1, a manifestacdo de vontade dos entes
politicos ao instituir as empresas publicas que desempenham atividade econdmica em sentido
estrito, por forca do art. 173, §1° da Lei Fundamental, estd também condicionada aos
principios e regras do estatuto juridico das sociedades estatais (Lei n°® 13.303/2016), o qual
impbe uma estrutura voltada a transparéncia, governancga corporativa, gestdo de riscos e de
controle interno’*®.

Como prestadoras de servico publico, tampouco as empresas publicas podem ser
instrumentalizadas de maneira arbitraria, ainda que o campo de escolhas do Administrador
seja maior em matéria de atribuicdo primordial do Estado (art. 175 da Constituicdo da
Republica).

Primeiramente porque a criacdo de quaisquer sociedades estatais necessariamente deve
ser autorizada por lei especifica’®, o que demanda o controle do mérito da proposta pelo
Poder Legislativo. Em segundo lugar, porque toda atuacdo do Estado esta sujeita as diretrizes
estabelecidas no caput do art. 37 da Carta Politica. Assim sendo, o desenvolvimento da
atividade administrativa deve se dar “do modo mais congruente, mais oportuno e mais
adequado aos fins a serem alcangados, gracas a escolha dos meios e da ocasido de utiliza-los,

concebiveis como os mais idoneos para tanto”’%!,722

Constituicdo de 1967/1969, art. 170).” VASCONCELOS, Caio TA4cito Sa Viana Pereira de. Regime juridico das
empresas estatais. Op. cit. p. 86-87. (grifo do autor).

19 Nessa perspectiva é por exemplo o comando insculpido no art. 6° da Lei n° 13.303/2016:

Art. 6° O estatuto da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias devera observar
regras de governanga corporativa, de transparéncia e de estruturas, praticas de gestdo de riscos e de controle
interno, composicao da administracdo e, havendo acionistas, mecanismos para sua protecéo, todos constantes
desta Lei.

20 Constituicdo da Republica: Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[]

XIX - somente por lei especifica poderd ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de fundacédo, cabendo a lei complementar, neste Gltimo caso, definir as areas de
sua atuacéo;

721 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2010. p.
122.

22 Em razdo de tais deveres da Administracdo Plblica, Juarez Freitas depreende a existéncia de um direito
fundamental a boa administragdo: “trata-se do direito fundamental & administracéo publica eficiente e eficaz,
proporcional, cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivacéo, imparcialidade e respeito a
moralidade, a participacdo social e a plena responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas. A tal
direito corresponde o dever de a administragdo publica observar, nas relacdes administrativas, a cogéncia da
totalidade dos principios constitucionais que a regem.” FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o
direito fundamental a boa administracgéo publica. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 22.
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Além disso, essa atuacao estatal deve seguir as diretrizes basicas e cumprir os direitos
dos usuarios de servicos publicos, plasmados, respectivamente, nos arts. 5°'2% e 6°724 da Lei n°
13.460, de 26 de junho de 2017, estando subordinados a tais ditames a Unido, os Estados,
Distrito Federal e Municipios por forga dos arts. 37, 83° I, e 175, Il, da Constituicdo da
Republica.

Por fim, de acordo com o0 j& exposto, entende-se que o ambito de escolha
administrativo no que tange as empresas publicas prestadoras de servi¢co puablico esta
igualmente circunscrito ao respeito as normas gerais da Lei das Estatais, haja vista
competéncia da Unido para estabelecer dispositivos genéricos organizativos da administragdo
publica e legislar sobre o direito civil e comercial (art. 22, |, da Constituicéo).

Analisada a instrumentalidade das empresas publicas, pode-se avancar em dire¢do ao

estudo da subsidiaria integral sob o mesmo prima.

3.2.2 A subsidiaria inteqgral

Inicialmente, cabe salientar que os autores do Anteprojeto da Lei n° 6.404/1976, ao
justificar a necessidade da introducdo da subsidiaria integral no ordenamento juridico

brasileiro, apresentaram como sua principal funcdo reduzir a pratica de constituicdo de

723 Art. 5° O usuario de servico publico tem direito a adequada prestagdo dos servigos, devendo os agentes
publicos e prestadores de servicos publicos observar as seguintes diretrizes:

| - urbanidade, respeito, acessibilidade e cortesia no atendimento aos usuérios;

Il - presuncéo de boa-fé do usuério;

111 - atendimento por ordem de chegada, ressalvados casos de urgéncia e aqueles em que houver possibilidade de
agendamento, asseguradas as prioridades legais as pessoas com deficiéncia, aos idosos, as gestantes, as lactantes
e as pessoas acompanhadas por criangas de colo;

IV - adequacdo entre meios e fins, vedada a imposicdo de exigéncias, obrigacdes, restricdes e san¢des ndo
previstas na legislacéo;

V - igualdade no tratamento aos usudrios, vedado qualquer tipo de discriminagéo;

[..]

24 Art. 6°. Sdo direitos basicos do usudrio:

| - participacdo no acompanhamento da prestagéo e na avaliacdo dos servicos;

Il - obtencéo e utilizagdo dos servicos com liberdade de escolha entre os meios oferecidos e sem discriminacéo;
111 - acesso e obtencdo de informacdes relativas a sua pessoa constantes de registros ou bancos de dados,
observado o disposto no inciso X do caput do art. 5° da Constituicdo Federal e na Lei n® 12.527, de 18 de
novembro de 2011;

IV - prote¢do de suas informacdes pessoais, nos termos da Lei n°® 12.527, de 18 de novembro de 2011;

V - atuacdo integrada e sistémica na expedicao de atestados, certiddes e documentos comprobatérios de
regularidade; e

VI - obtengdo de informagGes precisas e de facil acesso nos locais de prestacdo do servi¢o, assim como sua
disponibilizagdo na internet, especialmente sobre:

L.].
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sociedades ficticias, composta por dois ou mais socios de forma fraudulenta, apenas para
compor a entdo obrigatdria pluripessoalidade®.

Essa instrumentalidade de possibilitar as sociedades brasileiras constituirem
sociedades unipessoais, evitando-se o expediente indevido de inclusdo de socio-de-palha,
também é reconhecida pela doutrina nacional . Contudo, a literatura apresentava uma critica
relevante sobre a op¢do do legislador de possibilitar a unipessoalidade permanente apenas as
sociedades brasileiras, negando-se sua utilizacdo por pessoas naturais, reputando-a
inconstitucional em razdo do tratamento diferenciado de maneira injustificada’?’.

Entretanto, esse problema se encontra, ao menos parcialmente, superado. Pois, ainda
que a legislagdo preveja que o titular da subsididria integral seja sempre uma sociedade
brasileira, a partir da introducio do art. 980-A do Codigo Civil’?® pela da Lei n° 12.441/2011,

foi disponibilizado as todas as pessoas, inclusive as naturais e sociedades estrangeiras, a

25 Assim explicita a Exposicdo de Motivos n° 196, de 24 de junho de 1976, do Ministério da Fazenda: “A
companhia que tem por Gnico acionista outra sociedade brasileira é expressamente admitida e regulada no artigo
252 [art. 251, na redacdo final do texto normativo], que d& juridicidade ao fato dirio, a que se véem
constrangidas as companhias, de usar ‘homens de palha’ para subscreverem algumas a¢des, em cumprimento ao
requisito formal de nimero minimo de acionistas.” BRASIL. Ministério da Fazenda. Exposi¢do de motivos n°
196. Op. cit. p. 30. (grifo do original).

726 Nessa linha: “A inser¢io da subsidiaria integral no ordenamento juridico brasileiro foi justificada, pelo
legislador, na tentativa de erradicar a pratica das sociedades brasileiras, que se utilizavam dos ‘homens de palha’
para cumprir o requisito formal do nimero minimo de acionistas necessarios & constitui¢do de uma sociedade
anonima”. TEIXEIRA, Eric Fonseca Santos. A limitacao da responsabilidade do empresério individual: a
sociedade unipessoal. Op. cit. p. 101.

Igualmente, é o magistério de Nelson Laks Eizirik: “Trata-se de instituto adaptado do direito societario norte-
americano e a sua introdugdo, em nosso sistema juridico, visou a permitir a superagdo do constrangimento de
usarem as companhias ‘homens de palha’ para subscreverem algumas acdes com a finalidade de atender ao
requisito formal do nimero minimo de socios.” EIZIRIK, Nelson Laks. A lei das s/a comentada. Op. cit. p. 388.
Para Mauricio Moreira Menezes: “Quanto a fung@o da subsidiaria integral, advém ela do reconhecimento da
necessidade de se admitir, na esfera juridica, a existéncia de uma situacgao existente [sic] de fato: muitas vezes, €
relevante que se obtenha a segregacao patrimonial entre duas distintas entidades (controladora e controlada), ndo
fazendo sentido que se obrigue a congregacgao patrimonial em uma pessoa juridica e assim permitindo que a
controladora detenha 100% do capital social da controlada.” MENEZES, Mauricio Moreira. Sociedades
controladas, coligadas e subsidiarias integrais. Op. cit. p. 410. (grifo do autor).

727 Calixto Salomio Filho afirma que: “Na verdade, para considerar inconstitucional o privilégio de constituicio
de uma sociedade unipessoal atribuido apenas as sociedades e ndo ao empresario individual (art. 251, LSA),
bastaria invocar o principio da igualdade de tratamento, presente em todas as Constitui¢Ges (art. 5, caput,
Constituicdo de 1988).

Mas com a Constituicao de 1988 a inconstitucionalidade é ainda mais flagrante. Isso porque nela se prevé, entre
0s principios gerais da ordem econdmica, o ‘tratamento favorecido para as empresas de capital nacional de
pequeno porte’ (art. 170, inc. IX). O fato de incluir o tratamento favorecido entre os principios gerais da ordem
econdmica, devendo conseqiientemente guiar toda a legislacao que em qualquer modo possa influir na ordem
econdmica, facilita sua aplicacdo ao Direito Societério. A tendendial coincidéncia entre estruturas empresariais
de pequeno porte e empresa individual ja é mais que suficiente para caracterizar a infracdo constitucional.”
SALOMAO FILHO, Calixto. A sociedade unipessoal. Op. cit. p. 190. (grifo do autor).

28 Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada sera constituida por uma Unica pessoa titular
da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que néo seré inferior a 100 (cem) vezes o maior
salario-minimo vigente no Pais.



188

constituicdo de sociedade unipessoal por meio da figura da empresa individual de
responsabilidade limitada (EIRELI)"?°.

Por outro lado, impende destacar que o legislador, ao limitar a criacdo de subsidiarias
integrais por sociedades brasileiras, atrelou tal instituto ao ambito dos relacionamentos
intersocietarios”°, uma vez que havera inevitavelmente a vinculagdo entre duas sociedades: a
controladora e subsidiaria.

Nesse sentido, ainda que, em muitos casos, a subsidiaria integral ndo esteja integrada
formalmente a um grupo de sociedades de direito’! na forma estabelecida no art. 265 da Lei
n° 6.404/197672, estara incluida na esfera de um grupo de fato®, haja vista a exclusiva
titularidade de suas acdes pela controladora’?,

29 A discussdo sobre a possiblidade de constituicdo de EIRELI por pessoa juridica é objeto de anélise do item
3.1.3 da tese.

730 Egberto Lacerda Teixeira e José Alexandre Tavares Guerreiro sustentam que: “A institucionalizagio da
chamada subsidiaria integral representa da parte do legislador o reconhecimento de um dado concreto da
experiéncia, qual seja a realidade das sociedades verdadeiramente unipessoais, cujo nimero de acionistas é
preenchido por testas de ferro ou homens de palha, apenas e tdo somente para satisfazer a exigéncia legal. No
entanto, essa realidade é acolhida pela lei exclusivamente, quando o acionista Unico da sociedade unipessoal é
outra sociedade, o que demonstra que a intencdo da lei se limita ao reconhecimento da sociedade unipessoal
apenas, quando represente ela um instrumento necessario no relacionamento intersocietario.” TEIXEIRA,
Egberto Lacerda; GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Das sociedades andnimas no direito brasileiro. Op.
cit. p. 724. (grifo dos autores).

731 Sobre a possibilidade de uma subsidiaria integral integrar um grupo de sociedades de direito, Romano
Cristiano defende que: “Ao usarmos a expressdo ‘grupo de sociedades’ aludimos, evidentemente, ao chamado
grupo de direito, regulado no capitulo XXI da Lei 6.404, de 15-12-76, cujo art. 265, caput, dispde que a
sociedade controladora e suas controladas podem constituir, nos temos do referido capitulo, grupo de sociedades,
mediante convencéo pela qual se obriguem a combinar recursos ou esforcos para a realizacdo dos respectivos
objetivos, ou a participar de atividades ou empreendimentos comuns.

E aplicavel o dispositivo supra mencionado também as subsidiarias integrais? Em outras palavras, pode a
subsidiaria integral celebrar, com sua controladora, convencéo constitutiva de grupo de sociedades? Prende-se a
duvida a inexisténcia, no tipo societario que estamos examinando, de quaisquer minoritarios; de forma que a
controladora, a qual convencionaria, na pratica, consigo mesma.

A davida sé pode ser esclarecida a luz do que a Lei 6.404 entende por controladora. No 8§ 2° do art. 243 ela
considera controlada a sociedade na qual a controladora, diretamente ou mediante outras controladas, é titular de
direitos de sdcio que Ihe assegurem, de modo permanente, preponderancia nas delibera¢Bes sociais e o poder de
eleger a maioria de seus administradores.

E perfeita a aplicagio a subsidiaria integral. Esta, com efeito, é considerada uma companhia, portanto uma
sociedade. Sua controladora é titular de direitos de sécio que lhe asseguram, de modo permanente, ndo apenas a
preponderancia mas também o dominio absoluto nas delibera¢des sociais, e 0 poder de eleger ndo apenas a
maioria mas também a totalidade dos administradores.

Em consequéncia, ao que nos parece, e considerando outrossim que a lei ndo fixou restri¢des a respeito, pode a
subsidiaria integral celebrar, com sua controladora, convengdo constitutiva de grupos de sociedades.”
CRISTIANO, Romano. A subsidiaria integral no Brasil. Op. cit. p. 131-132. (grifo do autor).

32 Art. 265. A sociedade controladora e suas controladas podem constituir, nos termos deste Capitulo, grupo de
sociedades, mediante convencao pela qual se obriguem a combinar recursos ou esforcos para a realizagéo dos
respectivos objetos, ou a participar de atividades ou empreendimentos comuns.

§ 1° A sociedade controladora, ou de comando do grupo, deve ser brasileira, e exercer, direta ou indiretamente, e
de modo permanente, o controle das sociedades filiadas, como titular de direitos de socio ou acionista, ou
mediante acordo com outros sécios ou acionistas.

§ 2° A participacéo reciproca das sociedades do grupo obedecera ao disposto no artigo 244.
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Todavia, a distingdo entre grupo de fato e de direito se torna fundamental
especialmente quando se trata dos eventuais conflitos de interesses entre a subsidiéria integral
e sua controladora, vez que a Lei n° 6.404/1976 prevé, em seu art. 2767%, a possibilidade da
convencdo de grupo de direito dispor sobre uma eventual subordinacdo do interesse da
sociedade unipessoal, inclusive regulamentando a distribuigdo de custos, receitas e resultados,
além das compensagcdes financeiras’*®.

De qualquer sorte, seja em qualquer modalidade de grupo, a instituicdo de subsidiarias

integrais franqueia a sua titular a descentralizacdo de suas atividades, determinando que a

733 Acerca da diferenciacdo no direito societério brasileiro entre grupos de fato e grupos de direito, Mauricio
Moreira Menezes ensina que: “O vinculo existente entre as sociedades coligadas, controladoras e controladas (ou
seja, sociedades coligadas em sentido amplo) é pautado exclusivamente na titularidade de participacdo societéria
e, portanto, prescinde de formalizacdo por meio de instrumento contratual. Por essa razdo, os usos e a doutrina a
ele se referem como ‘grupo de fato’.

Regime amplamente distinto é o do chamado ‘grupo de direito’, regulado pelos arts. 265 e seguintes da Lei n.
6.404/76.

O grupo de direito, a que a Lei n. 6.404/76 se refere, no Capitulo XXI, como ‘grupo de sociedades’, consiste em
uma forma bem mais complexa de relacionamento entre sociedades, devidamente disciplinada no instrumento
contratual denominado convencdo de grupo, cujo conteido minimo esta previsto na lei (art. 269, da Lei n.
6.404/76) e sujeito a formalidade de publicidade e registro (art. 271 da Lei n. 6.404/76).

[]

De toda forma, deve-se ponderar que os ‘grupos de direito” sdo, atualmente exce¢do na pratica empresarial, cujos
conglomerados estdo organizados muito menos por instrumentos formais e muito mais pela orientagdo imposta
pela sociedade dominadora, observados os limites legais e os principios da coligac&o societaria, tendentes, como
se disse, & protecdo de sdcios minoritérios e de credores das sociedades coligadas.

MENEZES, Mauricio Moreira. Sociedades controladas, coligadas e subsidiarias integrais. Op. cit. p. 396. (grifo
do autor).

734 Lei n® 6.404/1976: Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de
pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que:

a) é titular de direitos de socio que Ihe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas deliberagdes da
assembléia-geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da companhia; e

b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos 6rgaos da
companhia.

Paragrafo Gnico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto
e cumprir sua funcéo social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, 0s que
nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e
atender.

35 Art. 276. A combinagdo de recursos e esforcos, a subordinagdo dos interesses de uma sociedade aos de outra,
ou do grupo, e a participagdo em custos, receitas ou resultados de atividades ou empreendimentos somente
poderdo ser opostos aos sdcios minoritérios das sociedades filiadas nos termos da convencéo do grupo.

§ 1° Consideram-se minoritarios, para os efeitos deste artigo, todos os sécios da filiada, com excecdo da
sociedade de comando e das demais filiadas do grupo.

8§ 2° A distribuic&o de custos, receitas e resultados e as compensagdes entre sociedades, previstas na convengéo
do grupo, deverdo ser determinadas e registradas no balango de cada exercicio social das sociedades
interessadas.

73 Consoante Mauricio Moreira Menezes: “Nessa espécie de concentragdo empresarial, as sociedades podem
contratar a coordenacao e a subordinacdo de interesses, razdo pela qual a adesdo ao grupo deve ser formalizada
pelos 6rgdos deliberativos de cada uma das sociedades (art. 270 da Lei n. 6.404/76).

Justamente tendo em vista a possibilidade de subordinacdo de interesses, a Lei n. 6.404/76 prevé a possibilidade
do acionista dissidente da adesdo ao grupo retirar-se da sociedade, mediante o reembolso do valor de suas a¢des
(art. 136 c/c art. 137 e art. 45, todos da Lei n. 6.404/76), quanto a obrigatoriedade da nacionalidade brasileira da
sociedade controladora do grupo (art. 265, § 1°, da Lei n. 6.404/76).” MENEZES, Mauricio Moreira. Sociedades
controladas, coligadas e subsidiarias integrais. Op. cit. p. 396. (grifo do autor).
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sociedade unipessoal desempenhe um objeto social especifico, permitindo inclusive a
limitacdo plena de sua responsabilidade pessoal naquele segmento de negécios por forga do
art. 1° da Lei n° 6.404/1976"%",

Esse movimento de segregacdo pode se justificar por diversas ordens de razdes. Desde
uma decisdo baseada em estudos da ciéncia da Administracdo de Empresas, onde se perceba
que a especializacdo das atividades pode beneficiar a performance geral do grupo, até a busca
de um tratamento tributério diferenciado’38"3°,

Ademais, a separacao das atividades entre sociedades distintas pode se originar a partir
da regulamentacdo de determinado setor econdmico especifico. O exemplo béasico desse
contexto era o principio da especificidade regente do sistema bancario brasileiro até a entrada
em vigor da Resolucdo do Conselho Monetario Nacional n® 1.524, de 21 de setembro de
1988740,

Segundo aquela orientacdo ora revogada’!, as funcdes de bancos comerciais, bancos

de investimento e de desenvolvimento deveriam ser necessariamente segregadas em pessoas

87 Art. 1° A companhia ou sociedade andnima tera o capital dividido em ag@es, e a responsabilidade dos sdcios
ou acionistas sera limitada ao preco de emissdo das a¢des subscritas ou adquiridas.

738 Para Nelson Laks Eizirik: “A utiliza¢io da subsidiaria integral vem crescendo nos tiltimos anos,
particularmente em decorréncia de operacdes de incorporacgdo de agdes. Constitui também instrumento apto a
viabilizar a personificacdo de departamentos ou divisGes de uma empresa, como centro de decisdes e de gestdo
independentes. Em varias situacdes, convém ao adquirente do controle de determinada companhia converté-la
em subsidiéria integral, mantendo integra a sua personalidade juridica, em geral por questfes tributarias mesmo
que provisoriamente, até que decida pela sua incorporacdo. Tal ocorre, muitas vezes, em aquisi¢ao de
estabelecimentos bancarios, cuja ‘bandeira’ deseja o adquirente legitimamente manter, durante algum tempo, até
gue se processe a integracao das atividades das 2 (duas) empresas.” EIZIRIK, Nelson Laks. A lei das s/a
comentada. Op. cit. p. 388-389. (grifo do autor).

89 A guisa de curiosidade, destaca-se o fato de que parcela da doutrina defende que o proprio surgimento do
instituto do grupo de sociedades de direito seria proveniente do direito alemao, como técnica de planejamento
tributario: “Com inspiragdo no modelo alemao, unico ordenamento juridico que tinha a época disciplina
sistematica sobre grupos empresariais, o legislador brasileiro de 1976 regulou 0s grupos a partir da organizagao
por meio de instrumento contratual. O embrido da idéia de grupo de direito ou contratual e da unidade de
tratamento das empresas de um mesmo grupo encontra origem no direito tributario alemao. Para evitar a
tributacdo dos dividendos distribuidos nos varios niveis das sociedades pertencentes a um mesmo grupo,
criaram-se mecanismo contratuais para tratar de maneira unificada a empresa formada por vérias sociedades,
privilegiando os agrupamentos. J4 existindo isto, a AktG de 1965 disciplinou 0s grupos empresariais,
introduzindo a divisdo em controle contratual e controle de fato.” PRADO, Viviane Muller. Grupos societarios:
analise do modelo da Lei 6.404/1976. Revista direito GV, Sao Paulo, v. 1, n. 2, jun./dez. 2005. p. 9. (grifo da
autora).

740 0 BANCO CENTRAL DO BRASIL, na forma do artigo 9° da Lei n° 4.595, de 31.12.64, torna publico que o
CONSELHO MONETARIO NACIONAL, em sessdo realizada nesta data, tendo em vista o disposto no artigo
4° inciso VI, da mencionada Lei,

RESOLVEU:

I - Facultar aos bancos comerciais, bancos de investimento, bancos de desenvolvimento, sociedades de crédito
imobiliério e sociedades de crédito, financiamento e investimento a organizacdo opcional em uma Unica
instituicdo financeira, com personalidade juridica propria, nos termos da legislacdo em vigor

1 A resolugdo do Conselho Monetério Nacional (CMN) n® 1.524/1988 foi revogada a partir de 25 de setembro
de 1998 (data de sua publicagdo em Diario Oficial da Unido) pelo art. 1°, inciso I, c/c art. 2°, ambos da
Resolucdo CMN n° 2.551, de 24 de setembro de 1998.
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juridicas distintas a fim de manter a higidez do mercado financeiro, embora pudessem manter
vinculos societarios entre si e até mesmo participar de um mesmo conglomerado
econdmico’#?743,

Por fim, enfatiza-se que a constituicdo da subsidiaria integral ndo se traduz em uma
técnica de formacdo de patrimonio separado como defendem alguns’*, uma vez que ha
evidente distincdo entre a personalidade juridica da controladora e da controlada com
patrimonios inequivocamente autbnomos, mas de verdadeira sociedade unipessoal conforme o
demostrado no item 3.1.2 desta tese.

Vista as principais funcGes desempenhadas pela subsidiaria integral, passa-se a
examinar de maneira pormenorizada a instrumentalidade da empresa individual de
responsabilidade limitada (EIRELI).

3.2.3 A empresa individual de responsabilidade limitada

Primeiramente, cabe salientar que a Lei n® 12.441/2011, desde sua formulacao original
expressa no Projeto de Lei da Camara dos Deputados n° 4.605/2009, teve o objetivo declarado
de possibilitar a constituicdo de sociedade por pessoa natural singularmente, utilizando-a

como instrumento para a limitacio da responsabilidade do titular Gnico™>.

742 Egberto Lacerda Teixeira e José Alexandre Tavares Guerreiro ensinavam que: “Varios motivos podem
justificar o surgimento de subsidiarias integrais. Além das razoes de ordem puramente operacional, ha que
recordar que, por exigéncia da propria legislacdo especial, determinadas atividades empresariais somente podem
ser exercidas por pessoas juridicas distintas, com objeto social delimitado e especifico. No sistema financeiro
nacional, por exemplo, vigora o principio da especialidade, segundo o qual as atividades de bancos comerciais,
banco [sic] de investimento, financeiras, etc., devem ser segregadas em entidades separadas, juridicamente
distintas, e dotadas de autonomia formal, embora vinculadas por la¢6es acionérios, financeiros e administrativos
comuns e muitas vezes integrantes de um complexo maior, conhecidos por conglomerados ou grupos.”
TEIXEIRA, Egberto Lacerda; GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Das sociedades andnimas no direito
brasileiro. Op. cit. p. 724-725. (grifo dos autores).

743 para maiores informagdes sobre o tratamento legislativo referente ao saneamento do sistema bancario
nacional, recomenda-se a leitura da seguinte obra: LUNDBERG, Eduardo. Rede de protecéo e saneamento do
sistema bancario. In: SADDI, Jairo (Org.). Intervencao e liquidagéo extrajudicial no sistema financeiro
nacional. 25 anos da Lei 6.024/74. Sao Paulo: Textonovo, 1999. p. 29-51.

744 Como, por exemplo, Alfredo Lamy Filho e José Luiz BulhGes Pedreira: “A subsidiaria integral é instrumento
para (a) a descentralizacdo administrativa da grande empresa, mediante criacdo de um segmento da organizagéo
personificado, com patrimoénio proprio, que passa a exercer a atividade que constitui seu objeto, com
administracdo autbnoma, mas sob controle do acionista Unico, ou (b) a constituicdo de patrimdnio separado, que
em virtude da responsabilidade limitada do acionista Unico constitui unidade de risco econémico e financeiro
distinto do restante da empresa.” LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. Direito das
companhias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 1445-1446. (grifo dos autores).

745 Nessa direcdo ¢ a justificativa da referida Proposta de Lei: “Pelo menos desde os primeiros anos da década de
80, discute-se, no Brasil, a institui¢do da figura da ‘empresa individual de responsabilidade limitada’ ou,
simplesmente EIRL. A idéia foi analisada no ambito do Programa Nacional de Desburocratizacéo, conduzido a
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Essa proposta se baseava no fato de que, até a entrada em vigor da nova Lei, a
legislagdo brasileira possibilitava apenas as pessoas juridicas instituir sociedades unipessoais,
sejam sociedades brasileiras no caso de subsidiaria integral*®, sejam os entes federativos na
hipotese das empresas plblicas’’.

Restavam, portanto, as pessoas naturais duas opgOes: desempenhar diretamente as

atividades negociais’®8, respondendo ilimitadamente pelas obrigagdes advindas desse

época por seu criador, 0 saudoso Ministro Hélio Beltrdo. Na ocasido, tinha-se em mente aplicar o conceito
apenas as microempresas, cujo estatuto estava sendo entdo concebido pela equipe do programa. A prioridade no
tratamento da questdo tributaria fez com que o exame da proposta de criacdo das EIRLs fosse adiado.

Jé& na década de 90, no ambito do Programa Federal de Desregulamentacdo, com 0 apoio e a colaboragao dos
entdo dirigentes do Departamento Nacional do Registro do Comércio, tive a oportunidade de apresentar ao
governo um anteprojeto sobre o assunto. O propoésito era permitir que o empresario, individualmente, pudesse
explorar atividade econdmica sem colocar em risco seus bens pessoais, tornando mais claros os limites da
garantia oferecida a terceiros.

A essa altura, o conceito de ‘sociedade unipessoal de responsabilidade limitada’, adotado na Franga e em outros
paises (ou de ‘estabelecimento individual de responsabilidade limitada’, utilizado em Portugal) ja estava inserido
no direito europeu. O proprio Conselho da Comunidade Européia havia publicado uma diretriz com o objetivo de
harmonizar o conceito no &mbito comunitario.” BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4.605/20009.
Op. cit. p. 2-3.

746 |_ei n® 6.404/1976: Art. 251. A companhia pode ser constituida, mediante escritura pablica, tendo como Unico
acionista sociedade brasileira.

747 Lei n° 13.303/2016: Art. 3° Empresa publica é a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado,
com criagdo autorizada por lei e com patriménio préprio, cujo capital social é integralmente detido pela Unido,
pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios.

748 Optou-se por utilizar essa terminologia “atividades negociais” pelo fato de que a configuragio da empresa
individual de responsabilidade individual dada pela Lei n® 12.441/2011 permite a existéncia de EIRELI n&o-
empreséria, a despeito de seu nomen juris. Nesse sentido, aduz Fabio Ulhoa Coelho: “Nio devemos nos
impressionar com a designagdo legal dada ao instituto: ‘empresa’. Embora, a [sic] primeira vista, ela sugira que a
EIRELI ndo poderia se dedicar a atividades econdmicas ndo empresariais (como sao, no direito brasileiro, as
exploradas pelos profissionais liberais), o certo é que ndo tem, decididamente, tal alcance. A mesma expresséo
vem empregada, no Cédigo Civil e em outras legislagdes (como a trabalhista, por exemplo) em sentido diverso
do que empregam os comercialistas mais cuidadosos. Empresa, neste contexto mais amplo, é sinébnimo de
‘atividade econdmica’, incluindo as classificadas juridicamente como ndo empresariais.

Deste modo, pode-se falar em EIRELI-simples. Como o art. 983 do CC admite que a sociedade limitada possa
ser simples ou empreséria; e como o art. 980-A, § 6°, do CC, manda aplicar & EIRELI as normas das sociedades
limitadas; entdo, ndo pode haver dividas de que a EIRELI pode ser tanto simples como empresaria.” COELHO,
Fébio Ulhoa. A sociedade unipessoal no direito brasileiro. Op. cit. p. 377. (grifo do autor).

Igualmente, Alexandre Ferreira de Assumpgédo Alves: “O art. 5° do art. 980-A na parte em que se refere a
‘prestagdo de servigo de qualquer natureza’ bem como a ‘cessdo de direitos patrimoniais de autor ou de imagem,
nome, marca ou voz de que seja detentor o titular da pessoa juridica, vinculados a atividade profissional’
estabelece nitida associacdo com o paragrafo Gnico do art. 966 do Codigo Civil. Neste dispositivo esta
consignado que ndo é empresarial a atividade intelectual de natureza cientifica, literaria ou artistica exercida em
carater profissional pela pessoa natural, ainda que com concurso de colaboradores ou auxiliares, exceto se
constituir elemento de empresa. Tal ressalva ndo esta contida no § 5° do art. 980-A, que é ampliativo e ndo
restritivo, como ficou patente na sua segunda e Ultima alteracao.

Ademais, de acordo com o § 6°, serdo observadas para a EIRELLI as disposi¢fes da sociedade limitada em carater
subsidiario. Como a sociedade limitada ndo é empresaria independentemente do objeto, o registro da EIRELI
pode variar dependendo do objeto constituir ou ndo atividade prépria de empresario sujeito a registro obrigatorio
(art. 982 do Cddigo Civil). Por conseguinte, consoante o art. 1.150 do Cédigo Civil, o ato constitutivo pode ser
arquivado, conforme o caso, no Registro Civil de Pessoas Juridicas ou no Registro Publico de Empresas
Mercantis (RPEM), a cargo das Juntas Comerciais.” ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcao. A empresa
familiar individual de responsabilidade limitada. Op. cit. p. 157-58. (grifo do autor).
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exercicio nos termos do art. 391 do Cdédigo Civil”#%750 ou buscar um sécio a fim de cumprir a
exigéncia da pluripessoalidade permanente, entdo obrigatoria para todas as sociedades criadas
por pessoas fisicas a fim de obter o beneficio da limitagdo de sua responsabilidade’.

Sem embargo, é necessario frisar que, em diversas situa¢fes, 0 empreendedor pessoa
natural ndo pretendida ter efetivamente um sdcio, mas valia-se de outrem para cumprir o
requisito formal da pluralidade, facultando-lhe participacdo societaria praticamente irrisoria,
muitas vezes menor que 1% (um por cento) do capital social, e nenhuma atuacéo significativa

na gestdo da sociedade %73,

9 Art. 391. Pelo inadimplemento das obrigaces respondem todos os bens do devedor.

50 Ndo se desconhece, entretanto, que tal regra possui exce¢des, como o bem de familia legal. Lei n° 8.009, de
29 de marco de 1990:

Art. 1° O imdvel residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, € impenhoravel e ndo respondera por
qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos cdnjuges ou
pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas hipdteses previstas nesta lei.
Parégrafo Unico. A impenhorabilidade compreende o imovel sobre o qual se assentam a construcéo, as
plantacGes, as benfeitorias de qualquer natureza e todos os equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou
maoveis que guarnecem a casa, desde que quitados.

1 No mesmo sentido, se manifesta a doutrina nacional: “A Empresa Individual de Responsabilidade Limitada,
doravante EIRELLI, constitui a consolidacdo da evolugdo (tardia) da legislagdo societéria a admissibilidade de
uma sociedade unipessoal constituida exclusivamente por pessoa fisica. Até a entrada em vigor da Lei n.
12.441/2011, em 08 de janeiro de 2012, as pessoas naturais que resolvessem se dedicar a uma atividade
lucrativa, empresarial ou ndo, ou assumiam a condi¢do de empresaria individual ou a de profissional liberal, em
ambos os casos sob efeitos da responsabilidade pessoal e ilimitada. O artificio de um segundo sécio, muitas
vezes solugdo extrema e desagradavel para cumprir o requisito da pluripessoalidade, torna-se agora
desnecessario.” ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcao. A empresa familiar individual de responsabilidade
limitada. Op. cit. p. 139. (grifo do autor).

Igualmente, é o magistério de Adalberto Simao Filho: “[...] esta nova figura juridica podera se prestar a ser uma
alternativa véalida para a viabilizacdo da atividade empresarial com a limitagdo de responsabilidade, tanto aos que
pretendem nela se iniciar como aos pequenos empreendedores, afastando a necessidade de constituicdo de
sociedades prd-forma, apenas para cumprir a pluralidade do quadro social, numa situagéo nefasta aquela pessoa
gue apenas detinha participagdo social ilusoria, na medida em que acabava por correr todos os riscos fiscais,
ambientais, trabalhistas e civis, inerentes a atividade empreendida, sem qualquer chance de defesa.” SIMAO
FILHO, Adalberto. Empresa individual de responsabilidade limitada - EIRELI. In; COELHO, Fabio Ulhoa.
(Coord.). Tratado de direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. 8 v. V. 1: Introducéo ao direito comercial e
teoria geral das sociedades. p. 194.

52 Segundo Nilton Serson: “A Eireli nasce, notadamente, da vontade do legislador de fazer uma depuracio de
um ambiente licito societério que vinha sendo conspurcado pela exigéncia de toda e qualquer sociedade ter
necessariamente mais de um sécio. Assim, para poder-se estar em sociedade, criou-se a figura do sécio
controlador com 99% das quotas sociais e um sdcio fantoche, quase sempre participe, com 1% ou menos das
quotas sociais, sem qualquer funcdo de gestao e alheio aos designios societarios. Tal simulagéo do sécio
minoritario que presta gratuita ou interessadamente o quantum satis de cooperagdo pessoal da manutencao da
aparéncia criada cai, por assim agora ser, em desuso.” SERSON, Nilton. Eireli e a subsidiaria integral. Revista
do advogado, Séo Paulo, a. 32, n. 116, jul. 2012. p. 147-148. (grifo do autor).

753 Fabio Ulhoa Coelho, ao comentar o cendrio brasileiro antes da entrada em vigor da Lei n® 12.441/2011,
argumenta que: “Por outro lado, rejeitar a sociedade limitada originariamente unipessoal na origem ¢ um
despropésito, porque é facil configurar-se o contrato social de modo a alcancar resultados bem préximos aos da
unipessoalidade originaria, atuando estritamente no campo do licito.

De fato, como ndo h4, na lei, percentual minimo para a participacao do sécio, o empreendedor que dispde,
sozinho, dos recursos necessarios a implementacdo da empresa, e deseja beneficiar-se da limitacdo da
responsabilidade, decorrente da personalizagdo da sociedade limitada, pode constitui-la com um irmé&o ou amigo,
a quem reserva uma reduzidissima participacdo. O empreendedor, por exemplo, subscreve 99,99% do capital
social e 0 seu sdcio 0,01%. A sociedade assim formatada atende ao pressuposto da pluralidade de socios, mas,
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A utilizacdo de um sdcio de palha, especialmente como meio de inviabilizar a
responsabilizacdo do socio controlador perante os terceiros credores, sofreu diversas criticas
da doutrina por ser considerada um abuso do instituto da sociedade, um uso fraudulento da
estrutura concebida pelo legislador.”*

Essa pratica, que pode ser caracterizada como abuso da personalidade, seja pelo desvio
de finalidade do instituto da sociedade, ao ser criada como um subterflgio, seja pela eventual
confusdo patrimonial entre o ente e seu controlador, daria margem a desconsideracao de sua

personalidade juridica pelo Poder Judiciario, nos termos do art. 50 do Cadigo Civil >,

convenha-se, ndo apresenta nenhuma diferenca em termos econémicos, da figura da sociedade limitada
constituida por um Unico sécio (ou do empresario individual de reponsabilidade limitada).” COELHO, Fabio
Ulhoa. Curso de direito comercial. Op. cit. p. 418-419. (grifo do autor).

54 Nessa perspectiva, até mesmo José Inacio Ferraz de Almeida Prado Filho, que defende a validade das
sociedades ficticias, reprova seu emprego como instrumento de fraude contra o interesse de terceiros credores:
“Afinal, pode-se concluir que as sociedades ficticias ndo padecem que qualquer vicio que Ihes atinja o plano da
validade. N&o existente na sua constituicdo nenhuma divergéncia entre a vontade das partes e suas declaracGes.
Os participantes que nela tomam parte querem o negdcio nos exatos e precisos termos em que foi celebrado de
forma que a sociedade constituida ¢ real e efetivamente querida por todos 0s contratantes, nos exatos termos do
contrato firmado. Néo fosse suficiente, também néo se encontra, na constitui¢do de sociedade de favor, a
clandestinidade que é peculiar aos contratos simulados.

Dessa forma, a constituicdo das sociedades ficticias representa hipétese de neg6cio indireto. E hipotese licita,
uma vez que ndo existe, em nosso ordenamento, nenhuma proibicéo de resultado no tocante a segregacdo
patrimonial ou limitac&o de risco do empresério individual. A questdo coloca-se como pura e simples auséncia
de meios diretos para obter tais resultados, que o negdcio indireto vem a suprir temporariamente, até que o
legislador digne-se a tratar do assunto.

A validade das sociedades ficticia [sic] ndo pode, obviamente, representar uma espécie de salvo conduto para a
perpetracdo de fraudes contra terceiros.

[-]

Na criacdo de sociedades com o exclusivo intento de fraude, representando essa constituicdo simplesmente o
processo escolhido para causar a terceiros um prejuizo econémico, nao mais subsistira o obstaculo ao
levantamento da forma utilizada.

Trata-se, em outras palavras, da verificacdo de abuso de forma, a autorizar a desconsideracdo da personalidade
juridica, de resto aplicavel em qualquer hipotese de utilizagdo das formas societarias para a fraude a terceiros, e
gue nao é exclusividade das sociedades ficticias.” PRADO FILHO, José Inicio Ferraz de Almeida. Notas sobre
as sociedades ficticias, ou de favor. Op. cit. p. 93-94. (grifo do autor).

55 Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela
confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Pblico quando Ihe couber
intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica.

756 A guisa de exemplo, assim entendeu a 12° cAmara civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais por
unanimidade ao julgar a apelacéo civel n® 3045716-65.2000.8.13.0000, nos termos do voto do desembargador
relator: “EMBARGOS DE TERCEIRO - EXECUCAO DE DIVIDA DA SOCIEDADE POR QUOTAS DE
RESPONSABILIDADE LIMITADA - PENHORA - INCIDENCIA SOBRE BENS PARTICULARES DO
SOCIO-GERENTE DETENTOR DE 90,00% DO CAPITAL SOCIAL - TEORIA DA DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA - BEM DE FAMILIA - IMPENHORABILIDADE - IMOVEL CEDIDO
EM LOCACAO.

Em se tratando de execucdo de titulo executivo extrajudicial firmado pelo s6cio-gerente de sociedade por quotas
de responsabilidade limitada da qual ele detém 90,00% do capital social, em que foi penhorado bem particular do
sOcio majoritario, em razéo da inexisténcia de patriménio da empresa, deve-se aplicar a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, confirmando-se a decisdo de primeiro que rejeitou os embargos de
terceiro.

Ocorrendo a dissolucao irregular de sociedade por cotas de responsabilidade limitada e diante da inexisténcia de
bens que respondam pelo passivo da empresa, o patrimdnio do socio-gerente fica sujeito a constrigao judicial.



195

Por outro lado, a pessoa natural ao exercer a atividade econémica em nome préprio,
assumiria a responsabilidade total e irrestrita sobre o desempenho dos negdécios. Essa
diferenca consideravel no risco assumido em relacdo as sociedades com responsabilidade
limitada acabava por desestimular o exercicio solitario das atividades econdmicas’™’.

Nesse diapasdo, Sylvio Marcondes Machado’® lecionava desde 1956 que a dindmica

contemporanea das relagdes juridicas relativas ao desenvolvimento de atividades econémicas

Para que seja reconhecida a impenhorabilidade de imdvel residencial com suporte na Lei n. 8.009/90, ndo
estando o executado nele residindo, é necessario que ele comprove que possui apenas o imovel residencial que
foi submetido a constricdo judicial, que esse imovel ndo estd sendo por eles ocupado por motivo de forca maior e
o fato de estar o mesmo emergencialmente alugado para complementar a renda familiar.

Recurso conhecido e improvido.

[]

Do exame de todos os elementos probatorios coligidos para 0s autos, tem-se a impressdo de que, efetivamente,
estamos diante de um daqueles casos em que existe um s6cio, que ndo apenas € o socio ‘controlador’, como
também ¢ o real ¢ verdadeiro ‘proprietario’ de todo o patriménio da sociedade. Tudo indica que se trata de uma
dessas sociedades ficticias, cujo patriménio se confunde com o patriménio do socio-gerente, sociedade esta a que
foi atribuida personalidade juridica apenas diante de vantagens de ordem fiscal, e outras tantas, de que ndo
gozaria 0 primeiro embargante se estivesse negociando como comerciante em nome individual.

Sendo assim, ndo ha como censurar a sentenca monocratica que entendeu de aplicar ao presente caso a 'teoria da
desconsideragdo da sociedade’, exatamente para viabilizar o alcance dos bens particulares de seu socio
majoritario.” MINAS GERAIS (Estado). Tribunal de Justiga. Apelag&o civel n® 3045716-65.2000.8.13.0000.
Apelantes: Elcio Lage Mendes e Maria Célida Silva Mendes. Apelado: Carlos Alexandre Vieira de Paula.
Interessado: Sogéas, Comércio e Servicos Ltda. Orgdo julgador: Décima segunda camara civel. Relator:
Desembargador Mota e Silva. Belo Horizonte, 03 de maio de 2000. (grifo do original).

757 Acerca da importancia do calculo do risco de perdas patrimoniais, Marcelo Andrade Féres leciona que:
“Seguindo essa orientac¢do, o empresario é aquele que, por sua iniciativa, assume os riscos de uma determinada
atividade. Ele experimenta todo o gosto do sucesso, bem como o0 amargo de eventuais perdas. E, esse risco de
perdas patrimoniais, no mais das vezes, é fator determinante a orientar a exclusdo de um individuo do mercado,
onde a competicao cresce em progressdo geomeétrica.

Para que um sujeito ingresse numa atividade econémica ou mesmo para nela se manter é imprescindivel que ele
goze de mecanismo que Ihe permitam sopesar de antemao suas eventuais perdas. E o chamado calculo do risco
empresarial, que deve permear toda e qualquer atividade seriamente desempenhada.

[]

O regime juridico societario permite que pessoas possam se unir sob a forma de sociedades, limitando suas
responsabilidades ao aporte de capital por elas realizado. A titulo ilustrativo, podem ser apontadas, no Brasil, as
sociedades andnimas e as sociedades por quotas, de responsabilidade limitada.

Essa limitagdo da responsabilidade no exercicio de atividades econdmicas, sob a forma de sociedades regulares,
€ meio iddneo a estimular o progresso, pois 0s sujeitos que desejam concorrer para uma determinada empresa
tém como conhecer previamente seus riscos patrimoniais.

[-]

Resta patente, portanto, que a limitacdo da responsabilidade patrimonial tem um importante papel no mercado.
Fazendo-se uma analise econdmica, pode-se dizer que, quando o empresario tem sua responsabilidade limitada,
ou seja, quando ele tem controle de seus riscos, o produto de sua atividade torna-se menos oneroso ao mercado.
Atividades de alto grau de risco demandam maior remuneracdo, o que repercute no elevado preco de produtos e
servicos. Ademais, a limitacdo da responsabilidade concorre para que haja constantes investimentos em
atividades econdmicas, isto é, coopera para 0 progresso.

A limitacdo da reponsabilidade dos sujeitos que exercem atividades econdmicas de risco atua no sentido da
distribuicdo social desses mesmos riscos. Ao se esquivar juridicamente da reponsabilidade ilimitada sobre seus
débitos, o sujeito tem como demandar menor remuneragdo do seu capital, revertendo-se o fato em beneficio de
toda a coletividade.” FERES, Marcelo Andrade. Sociedade unipessoal no direito comunitario europeu. Op. cit.
p. 174-176.

%8 Assim aduz o mestre paulistano: “O principio da responsabilidade individual ilimitada, especialmente no caso
de pessoas fisicas, ndo se coaduna com os caracteres da atividade econdmica moderna. A extensao e 0
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ndo se harmonizava com a ideia de ilimitacdo da responsabilidade da pessoa natural que atua
no mercado.

J& Antonio Martins Filho™®, ao defender a inser¢io da limitagdo da responsabilidade
do empreendedor pessoa natural no direito brasileiro, se referia a esta como a ultima fase do
processo evolutivo da limitacdo de riscos, questionando o panorama legal que possibilitava a
limitacdo de responsabilidade quando duas ou mais pessoas estdo reunidas por meio de
sociedade e determinava a responsabilizacdo ilimitada quando o exercicio era feito por pessoa
singular.

Outro argumento invocado pela literatura que apontava para a incongruéncia do
sistema entdo vigente seria a violagdo ao postulado da isonomia, uma vez que ndo haveria
razdes suficientes para justificar o tratamento diferenciado aqueles que atuem coletiva (como,

por exemplo, por intermédio de uma sociedade limitada) ou individualmente no mercado’®°.

complicado entrelagamento dos negdcios, a enorme dificuldade de previséo nas operagdes comerciais e
industriais, 0s riscos e perigos que as circundam na interdependéncia, frequentemente mundial, dos fatos
econdmicos, impdem a limitagdo dos riscos patrimoniais.” MACHADO, Sylvio Marcondes. Limita¢éo de
responsabilidade do comerciante individual. Op. cit. p. 11-12.

9 Desse modo se manifestou o professor catedratico de direito comercial da Faculdade de Direito do Ceara:
“Depois, com o advento do direito pretoriano, sensivel modificacdo operou-se relativamente ao devedor em
mora, pois, sendo admitida a execucdo real, a responsabilidade pela divida contraida deixou de encerrar um
vinculo exclusivamente pessoal e passou a ser considerada uma relagéo de 6rdem patrimonial.

Ja entdo ndo mais a pessoa fisica do devedor, porém os seus bens, passam a representar a garantia comum dos
seus credores.

De inicio, a totalidade dos bens. Depois, apenas uma parte deles... desde que o devedor exerga a mercancia por
meio de determinadas formas societarias.

A essa altura, parece oportuno inguerir;

- Se duas pessoas associadas podem limitar a responsabilidade, porque isoladamente lhes é vedado fazé-lo? Néao
é verdade que a limitagéo dos riscos, em matéria de direito civil, constitue problema de 6rdem técnica e, pois,
capaz de ser solucionado pelo acolhimento de novo instituto juridico?

Noutras palavras: como explicar o estacionamento do processo evolutivo da limitagdo da responsabilidade na
empresa comercial societaria, quando é evidente que a Gltima etapa dessa evolugdo esta na empresa do
comerciante individual?

- O tradicional argumento da ‘indivisibilidade do patriménio’ e outros que tais, poderdo ser invocados, a guisa de
resposta a essas interrogacfes. Mas, a eles teremos ensejo de abordar, em outro capitulo deste trabalho.

Por enquanto limitamo-nos a reconhecer que a emprésa individual de responsabilidade limitada representa um
imperativo da hora presente, isto ¢, mais uma pressdo dos fatos sobre a lei.” MARTINS FILHO, Antonio.
Limitacao da responsabilidade do comerciante individual. Fortaleza: Faculdade de Direito do Ceard, 1950. p.
25-26. (grifo do autor).

60 Nesse sentido, Marcelo Andrade Féres chega a afirmar que esse tratamento distinto ndo estaria de acordo com
a Constitui¢do da Republica: “Portanto, a limitagdo da responsabilidade do empresario individual no Brasil, seja
através da adocéo da teoria do patriménio separado, seja preferencialmente, pela normalizacéo da sociedade
unipessoal, é questio urgente, tendo-se em vista a ordem constitucional. E constitucionalmente incoerente que o
exercicio da atividade empresarial, mediante constituicdo de sociedades, pessoas juridicas, ofereca maior
seguranga e menores riscos do que o seu exercicio individual. Onde, nesse atual contexto, estaria a realizagdo
dos fundamentos da Republica?

Num Estado Democratico de Direito, que tem, dentro seus fundamentos, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, ndo pode subsistir essa paradoxal situacdo das
técnicas de limitagdo da responsabilidade empresarial.
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Nesse contexto, a doutrina’! apresenta essencialmente duas técnicas para a limitagio
da responsabilidade da pessoa natural que exerce atividade negocial: i. a afetacdo de parcela
do patrimdnio especificamente para 0 desempenho de negocios e ii. a constituicdo de pessoa
juridica de titular nico, notadamente concebida na forma de sociedade unipessoal”®.

Quanto a primeira técnica de limitacdo de responsabilidade da pessoa natural, cabe
destacar que esta so foi possivel com a superagdo da teoria classica subjetiva da conceituacdo
de patrimonio, estutada notadamente pelos juristas franceses Charles Marie Barbe Antoine
Aubry e Charles Frédéric Rau.

Para tais autores, o patrimonio seria uma universalidade de direito, o conjunto de bens
que, apesar de natureza e origem distintas entre si, se encontram reunidos pelo fato de
pertencem a uma mesma pessoa. Desse modo, entendem que a ideia de patrimonio derivaria
da prépria nogdo de personalidade’®®764,

Assim sendo, diante dessa estreita conexao entre patrimonio e personalidade, ndo seria

possivel se admitir uma pessoa sem patriménio, mesmo que negativo. Ademais, se depreendia

Somente a pronta limitacdo da responsabilidade do ser humano que procede a empresa individualmente pode
restabelecer o equilibrio rompido. E imprescindivel a restauracéo da dignidade da pessoa humana a sua
equiparag&o, em riscos e oportunidades, as pessoas juridicas.” FERES, Marcelo Andrade. Sociedade unipessoal
no direito comunitario europeu. Op. cit. p. 185-186.

761 Conforme Tatiana Facchim: “A busca da limitacdo de responsabilidade do empresario individual deu-se,
historicamente, de duas formas: pela via da sociedade unipessoal e pela via ndo societéria da separacdo
patrimonial [...].” FACCHIM, Tatiana. A sociedade unipessoal como forma organizativa da micro e pequena
empresa. Op. cit. p. 47.

No mesmo sentido, Marcelo Andrade Féres: “Contemporaneamente, sdo conhecidos do Direito dois mecanismos
de limitacdo da responsabilidade daqueles que desejam desenvolver uma atividade empresarial sozinhos: o
patriménio separado e a sociedade unipessoal.” FERES, Marcelo Andrade. Sociedade unipessoal no direito
comunitério europeu. Op. cit. p. 177.

762 Conforme visto no item 3.1.3, ndo se desconhece a dificuldade de parte da doutrina em reconhecer as
sociedades unipessoais, propondo a formag&o de pessoas juridicas de titular Unico ndo-societarias. Todavia,
como se Vviu, o direito brasileiro reservou as sociedades, dentre todos os tipos de pessoas juridicas de direito
privado, o exercicio de atividade econdmica com intuito de lucro.

Ademais, consoante o0 examinado no segmento 1.2.1, essa solugdo se encontra em consonancia com a opgao
realizada pela maior parte dos paises centrais, deixando tais institutos ndo-societarios (a Anstalt de Liechtenstein,
por exemplo) como algo pitoresco, sem grande relevancia doutrinéria ou utilizaco efetiva por particulares.

763 Nas palavras de Charles Marie Barbe Antoine Aubry e Charles Frédéric Rau: “O patrimdnio é conjunto de
bens de uma pessoa, considerado como uma universalidade de direito, isto &, uma massa de bens que, de
natureza e origem diversas, e materialmente separadas, somente sdo unidos em razdo do fato de que pertencem a
uma mesma pessoa. A ideia de patrimonio € corolario da ideia de personalidade.” AUBRY, Charles Marie Barbe
Antoine; RAU, Charles Frédéric. Cours de droit civil francais d’apreés la méthode de Zachariae. 6. ed.
Atualizagdo de: Paul Esmein. Paris: Librairies Techniques, 1953. 12 t. T. 9. p. 3. (tradu¢do nossa).

64 O texto em lingua estrangeira é “Le patrimoine est [’ensemble des biens d une personne, envisagé comme
formant une universalité de droit, ¢ est-a-dire une masse de biens, qui, de nature et d’origine diverses, et
materiellement séparés, ne sont réunis par la pensée qu’en considération du fait qu’ils appartiennent a une
méme personne. L’idée de patrimoine est le corollaire de I'idée de personnalité.” 1bid.
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dessa intima relacdo que o patrimdnio, tal qual a personalidade, seria sempre uno e
indivisivel, consequentemente, impossivel de ser afetado’®.

Orlando Gomes’®®

, @0 comentar essa visao doutrinaria, resume-a em quatro principios
fundamentais: (i) sé as pessoas, naturais ou juridicas, podem ter patrimonio; (ii) toda pessoa
tem necessariamente um patrimonio; (iii) cada pessoa s6 pode ter um patriménio e; (iv) o
patriménio é inseparavel da pessoa.

De acordo com Caio Mario da Silva Pereira’®’

as principais vantagens dessa unicidade
patrimonial seria a garantia dos credores, uma vez que todos os bens do devedor a principio
amparariam a satisfacdo do débito, além da fixacdo do estado patrimonial do de cujus no
momento da abertura da sucess&o.

Contudo, tal conceito de patriménio foi sendo revisitado ao longo do tempo pela
doutrina, especialmente por causa de sua incapacidade de lidar com algumas previsdes legais
expressas em sentido oposto a tais licdes. Nesse sentido, por exemplo, Sylvio Marcondes
Marchado’®®, ao comentar o art. 57 do Cédigo Civil de 1916, salientava a coexisténcia entre o

patrimonio e a heranca:

Em face de nosso direito positivo, portanto, o patriménio e a heranca — para
ficar apenas nessas universalidades — sdo universalidades de direito. E mais.
Colocado o observador na posicdo do herdeiro, verifica-se que elas
coexistem, por pertinéncia ao mesmo titular. Sem negar aos objetos de
direito o suporte do sujeito de direito, o legislador patrio contradiz, assim, a
indivisibilidade e, pois, a unicidade do patriménio, deduzidas ambas pela
teoria classica.

Para a doutrina moderna objetivista, ndo haveria sempre uma unidade patrimonial,
podendo existir simultaneamente, em relacdo a uma pessoa, um patriménio geral e

patrimdnios separados ou autdbnomos, destinados a atingimento de um proposito previamente

785 Conforme Eric Fonseca Santos Teixeira: “Em razdo da relagdo existente entre a personalidade e o patriménio,
a teoria classica considera impossivel conceber uma pessoa sem patriménio. Além disso, dada a dificuldade de
se distinguir o patrimdnio e a personalidade, os classicos consideram aquele, da mesma forma que esta, uno e
indivisivel.” TEIXEIRA, Eric Fonseca Santos. A limitag&o da responsabilidade do empresario individual: a
sociedade unipessoal. Op. cit. p. 54.

66 GOMES, Orlando. Introdugao ao direito civil. 21. ed. Atualizacdo de: Edvaldo Brito e Reginalda Paranhos de
Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 203.

67 PEREIRA, Caio Maério da Silva. InstituicGes de direito civil. 29. ed. Atualizacdo de: Maria Celina de Bodin
de Moares. Rio de Janeiro: Forense, 2015. 6 v. V. 1: Introdugéo ao direito civil e teoria geral de direito civil. p.
399.

68 MACHADO, Sylvio Marcondes. Problemas de direito mercantil. Sdo Paulo: Max Limonad, 1970. p. 91.
(grifo do autor).
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estipulado, nos termos previstos em Lei’®®. Dessa maneira, o patrimdnio separado seria “o
conjunto de bens coesos pela afetagdio a fim econdmico determinado.”’’%7"

No direito brasileiro, a possiblidade de constituicdo de patriménio de afetacdo esta
prevista, por exemplo, no ambito das incorporac@es imobiliarias como umas das garantias do
sistema de protecdo dos adquirentes’’?, nos termos do art. 31-A da Lei n° 4.591, de 16 de

dezembro de 196477, incluido pela Lei n° 10.931, de 02 de agosto de 2004.

769 Consoante os ensinamentos de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda: “Todo patriménio € unido pelo
titular Unico, ou por titulares em comum, mas Unicos. Isso ndo quer dizer que a cada pessoa sé corresponda um
patriménio; ha o patriménio geral e os patrimonios separados ou especiais. Somente a lei pode separar
patriménios.” PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Atualizagdo de:
Vilson Rodrigues Alves. S&o Paulo: Bookseller, 2007. 60 t. T. 5: Parte geral. Eficacia juridica. Determinagdes
inexas e anexas. Direitos. Pretensdes. Acdes. p. 379.

Por sua vez, Caio Mério Pereira da Silva comenta que: “Os escritores modernos imaginaram a construgdo de
uma teoria chamada da afetacdo, através da qual se concebe uma espécie de separacdo ou divisdo do patriménio
pelo encargo imposto a certos bens, que sdo postos a sérvios de um fim determinado. N&o importa a afetacéo
uma disposicao do bem, e, portanto, na sua saida do patrimdnio do sujeito, mas na sua imobilizagdo em funcéo
de uma finalidade. Tendo sua fonte essencial na lei, pois ndo ¢ ela possivel sendo quando imposta ou autorizada
pelo direito positivo, aparece toda vez que certa massa de bens é sujeita a uma restricdo em beneficio de um fim
especifico.” PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. Op. cit. 398-399.

70 GOMES, Orlando. Introduc&o ao direito civil. Op. cit. p. 210.

"1 Ndo se desconhece que haja doutrina que busca diferenciar os conceitos de patrimonio separado e autdbnomo,
sendo o primeiro uma massa de bens segregado do patrimdnio geral destinado para a um determinado fim, mas
pertencente a mesma pessoa. Ja o segundo, seria um patriménio novo e independente, com finalidade propria,
sendo objeto de direitos e obrigacfes destinadas de seu antigo titular. Contudo, para fins desta tese, utiliza-se
essas expressdes como sindnimas. Para melhor estudo sobre essas distin¢fes, recomenda-se as li¢des de
Francesco Messineo na seguinte obra: MESSINEO, Francesco. Manuale di diritto civile e commerciale. 8. ed.
Mildo: Giuffré, 1952. 8 v. V. 2: Diritti della personalita. Diritti della famiglia. Diritto reali.

72 Segundo Melhim Nanem Chalhub: “O sistema de prote¢io dos adquirentes de unidades imobilidrias no
regime das incorporagfes sustenta-se nos mesmos principios do sistema de protecdo dos consumidores em geral,
e ambos encontram fundamento, basicamente, nos principios constitucionais da isonomia, do devido processo
legal e da garantia de propriedade privada, observada sua funcéo social, os quais, por sua vez, inspiram-se nos
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, I11 e 1V), fundados no desenvolvimento humano e na
dignidade da pessoa humana (arts. 5°, XXII e XXIII, e 170).” CHALHUB, Melhim Namem. Da incorporacgéo
imobiliaria. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 295-296. (grifo do autor).

73 Art. 31-A. A critério do incorporador, a incorporagdo podera ser submetida ao regime da afetacéo, pelo qual o
terreno e as acessdes objeto de incorporacao imobiliria, bem como os demais bens e direitos a ela vinculados,
manter-se-8o apartados do patriménio do incorporador e constituirdo patrimonio de afetacéo, destinado a
consecuc¢do da incorporagdo correspondente e a entrega das unidades imobiliarias aos respectivos adquirentes.

8 1o O patrimdnio de afeta¢do ndo se comunica com os demais bens, direitos e obriga¢des do patriménio geral
do incorporador ou de outros patrimdnios de afetacdo por ele constituidos e sé responde por dividas e obrigacdes
vinculadas a incorporagdo respectiva.

§ 20 O incorporador responde pelos prejuizos que causar ao patrimonio de afetagao.

8 30 Os bens e direitos integrantes do patrimonio de afetacdo somente poderdo ser objeto de garantia real em
operagdo de crédito cujo produto seja integralmente destinado a consecucgdo da edificagdo correspondente e a
entrega das unidades imobiliarias aos respectivos adquirentes.

§ 40 No caso de cessdo, plena ou fiduciéria, de direitos creditdrios oriundos da comercializacdo das unidades
imobiliarias componentes da incorporacéo, o produto da cessdo também passaré a integrar o patriménio de
afetacdo, observado o disposto no § 6o.

8§ 50 As quotas de construcdo correspondentes a acessdes vinculadas a fragdes ideais serdo pagas pelo
incorporador até que a responsabilidade pela sua construgdo tenha sido assumida por terceiros, nos termos da
parte final do 8§ 60 do art. 35.

8§ 60 Os recursos financeiros integrantes do patrimonio de afetacdo serdo utilizados para pagamento ou
reembolso das despesas inerentes a incorporagao.
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Nesse quadro, o patriménio separado serve como uma importante figura direcionada a
salvaguarda do prosseguimento das obras e da efetiva entrega das unidades autbnomas a seus
compradores, mesmo que a incorporadora passe dificuldades financeiras, inclusive em caso de
sua faléncia’™.

Entretanto, no que tange a limitacdo de responsabilidade da pessoa natural que
desenvolve atividade econdmica, a legislagdo nacional ndo traz qualquer possibilidade de
instituicio de patrimoénio segregado voltado exclusivamente ao risco do negdécio
desempenhado.

Diferentemente, verbi gratia, do direito portugués que concebe no art. 1° do Decreto-
Lei n° 248, de 25 de agosto de 198677, o estabelecimento mercantil individual de
responsabilidade limitada, espécie de afetacdo de patriménio formulada por pessoa natural
para o exercicio de atividade de comércio’’®.

A intencdo do legislador lusitano, conforme se percebe da Exposicdo de Motivos do

Decreto-Lei n° 248/1986777, foi clara no sentido de permitir a pessoa natural a limitagdo do

7 Melhim Namem Chalhub, ao comentar o mérito das modificagdes da Lei n° 4.591/1964 pela Lei n°
10.931/2004, assevera que: “““Ja a nova lei sobre as incorpora¢des imobilidrias, que agora entrou em vigor, cria
um regime especial de segregacdo patrimonial, denominado ‘patriménio de afetagdo’, que visa a assegurar a
continuacdo da obra e entrega dos apartamentos aos adquirentes, mesmo em caso de faléncia da incorporadora.”
CHALHUB, Melhim Namem. Patrimonio de afetacdo — a reforma por caminhos alternativos. Jornal do Brasil,
Rio de Janeiro, 7 ago. 2004. p. 11. (grifo do autor).

5 Art. 1°. (Disposicdes preliminares)

1 - Qualquer pessoa singular que exer¢a ou pretenda exercer uma actividade comercial pode constituir para o
efeito um estabelecimento individual de responsabilidade limitada.

2 - O interessado afectara ao estabelecimento individual de responsabilidade limitada uma parte do seu
patriménio, cujo valor representara o capital inicial do estabelecimento.

3 - Uma pessoa s6 pode ser titular de um Gnico estabelecimento individual de responsabilidade limitada.

776 Na diccio de José Augusto Quelhas Lima Engracia Antunes: “O ‘Estabelecimento Individual de
Responsabilidade Limitada’ (doravante abreviadamente ‘EIRL’) — figura introduzida na ordem juridica
portuguesa através do Decreto-Lei n® 248/86, de 25 de Agosto — consiste genericamente num patrimonio
auténomo de uma pessoa singular através do qual esta pode desenvolver uma actividade comercial beneficiando
de uma limitacao de sua responsabilidade pelas dividas emergentes do respectivo exercicio.” ANTUNES, José
Augusto Quelhas Lima Engréacia. O estabelecimento individual de responsabilidade limitada: crénica de uma
morte anunciada. Op. cit. p. 401. (grifo do autor).

17 Exposigéo de Motivos do Decreto-Lei n® 248/1986: “Como também ja se aduziu, o exercicio profissional da
actividade mercantil implica pesados riscos: € a &lea inerente ao comércio. Para alcancar beneficios, importa
correr 0 risco de suportar graves prejuizos. Prejuizos que no limite podem acarretar a ruina da empresa, sendo
certo que, no quadro do direito vigente, é muito dificil que a ruina da empresa ndo arraste consigo a do proprio
empresario (individual) e virtualmente a da sua familia: de facto, é principio acolhido na generalidade dos
sistemas juridicos o de que o devedor responde com todo o seu patrimonio pelas obrigacfes validamente
assumidas. Por outro lado, a regulamentacdo a que o nosso direito sujeita as dividas comerciais dos devedores
casados em regime de comunhéo (v. Cédigo Civil, artigo 1691.°, n.° 1, alinea d, e Cédigo Comercial, artigos 15.°
e 10.9), associada a realidade socioldgica portuguesa (sdo poucos entre nds 0s casamentos em que vigora o
regime de separacao de bens), torna pouco provavel que a faléncia do comerciante ndo consuma o melhor do
patriménio familiar.

O juizo favoravel a limitagdo de responsabilidade do empresario singular, que daqui emerge, nao se altera se
forem perspectivadas as coisas do ponto de vista do interesse da propria organizagdo mercantil, ou seja, da
empresa. Certo é que os credores da empresa perdem agora a vantagem de poderem executar a totalidade do
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risco empresarial, optando-se, todavia, pela técnica do patriménio separado a fim de se
preservar a conceituacao classica de sociedade como contrato, a qual seria incompativel com

a unipessoalidade permanente’’®

, consoante o visto no 2° capitulo da tese.
Em terras brasileiras, Sylvio Marcondes Machado é considerando o principal defensor
da adogéo da limitacio de responsabilidade por meio de afetacdo de patrimonio’”. Para o

autor, a afetacdo de patrimoénio seria 0 melhor expediente para conceder a limitagdo de

patriménio do empresario e do seu casal, mas ganham em troca a de verem 0s bens investidos no
estabelecimento rigorosamente afectados ao pagamento das dividas contraidas na respectiva exploracéo.
Efectivamente, qualquer que seja a op¢do tomada quanto ao enquadramento juridico do novo instituto, sempre
ela ha-de ter por base a constituicdo de um patriménio auténomo ou de afectacdo especial, com o regime
caracteristico (bem conhecido) desta figura.

Ponto é que, ao delinearem-se 0s contornos juridicos do instituto, efectivamente se acautelem os varios interesses
envolvidos, quer exigindo a destina¢&o ao escopo mercantil de uma massa patrimonial de valor suficientemente
elevado, quer instituindo os necessarios mecanismos de controle da afectacdo desse patriménio ao fim
respectivo.

[-]

Mas, em contrapartida, ndo deixa de ser verdade que entre n6s (diferentemente do que acontece na Alemanha)
nunca se admitiu - entre outras razdes, por fidelidade a ideia da sociedade-contrato - a unipessoalidade
originaria. E ndo menos certo &, por outro lado, que (e também ao invés do que se passa naquele pais) as
contribuic®es doutrinais portuguesas sobre a regulamentago juridica especifica das sociedades de um Unico
sOcio sdo escassas. A hipdtese configurada no artigo 488.° daquele novo Cédigo repercute um regime
excepcional, que ndo altera esta forma de ver as coisas.

Eis porque, tudo pesado, ndo parece que a figura da sociedade unipessoal, nos latos termos em que passou a ser
emitida no direito alemdo e francés, seja em Portugal o instrumento juridico mais apropriado para a solucdo do
problema da limitagdo de responsabilidade do empreséario individual. Mais l16gico e mais conforme com os
principios tradicionais do nosso direito se apresenta o outro caminho apontado: a criagcdo de um novo instituto
juridico - o estabelecimento mercantil individual de responsabilidade limitada. Esta se afigura ser a solucéo
preferivel, apesar da inovagdo que representa e das acrescidas dificuldades de regulamentagdo que determina.”
PORTUGAL. Exposicao de motivos do Decreto-Lei n° 248. Lisboa, 25 de agosto de 1986. (grifo do original).
778 Nessa direciio também apontou a doutrina: “Reconhecendo também a necessidade de permitir aos
empresérios individuais uma limitacdo da sua responsabilidade empresarial, dispunha o legislador portugués de
duas vias ou dois modelos técnico-juridicos alternativos e fundamentais para a consecucao desse desiderato: um
modelo de cariz jussocietério, consistente na consagracao da figura da sociedade unipessoal, e um outro de cariz
jusprivatista geral, consistente no recurso a figura tradicional do patriménio auténomo.

O legislador portugués optou inequivocamente pelo altimo destes modelos. No lugar de proceder a uma
personificacdo juridica da prépria empresa individual (seja através da introducéo da figura da sociedade
unipessoal, seja através da atribuicdo de personalidade juridica a prépria empresa), 0 Decreto-Lei n° 248/86, de
25 de Agosto, configurou o ‘Estabelecimento Individual de Responsabilidade Limitada’ como um mero
patrimoénio auténomo ou de afectagdo do empresario em nome individual, mediante a segregacéo ou
destacamento, no seio do patrimonio geral deste, de um acervo de bens exclusivamente afecto a exploragéo da
atividade econdémica da sua empresa: com efeito, recusando a subjectivacao juridica do EIRL e erigindo a
autonomia patrimonial em cerne do seu regime juridico-positivo, o legislador estabeleceu que, em via de
principio, os bens afectos ao referido estabelecimento apenas respondem pelas dividas contraidas na sua
exploragdo (e ndo pelas dividas pessoais do comerciante: cf. art. 10.%, n° 1) e por estas dividas respondem apenas
aqueles bens (e ndo os restantes bens pessoais do seu titular: cf. art. 11.°,n° 1).” ANTUNES, José Augusto
Quelhas Lima Engracia. O estabelecimento individual de responsabilidade limitada: crénica de uma morte
anunciada. Op. cit. p. 405-406. (grifo do autor).

1% Conforme o entendimento de Tatiana Facchim: “Alguns autores brasileiros, como Philomeno Joaquim da
Costa e Carlos Celso Orcesi da Costa, defenderam a solucéo do problema da limitacdo de responsabilidade do
empresério individual por meio da criagdo de um modelo ndo societéario para o exercicio da atividade.

Mas o grande defensor da teoria do patrimdnio de afetacdo como forma de limitacdo da responsabilidade do
empresario individual no Brasil foi, sem duvida, Sylvio Marcondes Machado, em sua tese de 1956.” FACCHIM,
Tatiana. A sociedade unipessoal como forma organizativa da micro e pequena empresa. Op. cit. p. 52.
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responsabilidade a pessoa natural, haja vista que, segundo ele, ndo seria possivel a
constituicdo de uma sociedade unipessoal por auséncia de pluripessoalidade, ainda que
mediante uma sociedade ficticia, composta pelo verdadeiro titular do negdcio e um socio de
palha, para cumprimento do referido requisito legal .

Sem embargo, consoante o demonstrado especialmente no item 1.2.1, a concepgéo de
sociedades unipessoais permanentes nao é s6 possivel, como foi paulatinamente reconhecida
em diversos ordenamentos juridicos, ndo havendo qualquer impossibilidade concreta de seu
uso no direito brasileiro. Ademais, a utilizacdo da técnica de limitacdo de responsabilidade
por meio da sociedade unipessoal possui algumas vantagens em relacdo a criacdo de
patrimoénios de afetacéo.

Primeiramente, cabe ressaltar que, na afetacdo, ainda que o empreendedor utilize o
mecanismo da firma, o discernimento entre o patrimonio geral e especial se encontra bem

menos perceptivel do que no caso da sociedade unipessoal em relacdo a seu socio,

80 Esse é 0 magistério do professor titular de direito comercial da Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo: “Predomina na doutrina e na jurisprudéncia o preconceito da impossibilidade de existir sociedade de um
socio somente. Entre os casos de dissolucéo de sociedade, enumerados no art. 335 do Cddigo, ndo se incluiu o de
reduzir-se a um o nimero dos socios. E isso porque, em verdade era desnecessario, por intuitivo. Se o art. 287 do
Cdbdigo precisamente declara ‘ser da esséncia das companhias e sociedades comerciais que o objeto e fim a que
se propdem seja licito e que cada um dos sécios contribua para o seu capital com alguma quota, ou esta consista
em dinheiro ou em efeitos e qualquer sorte de bens ou em trabalho ou industria’, - perde sua esséncia a sociedade
em que apenas um dos que a formaram entre ou fica a contribuir de maneira oposta a estabelecido pelo Cédigo,
confundindo-se o patriménio social com o do Unico sdcio, se € que éle pode, de entdo em diante, continuar a ser
socio.

[]

Dentro da nocdo classica do contrato de sociedade, constitui uma verdadeira heresia juridica a sociedade
unipessoal, pois o substantivo sociedade e o adjetivo unipessoal estdo em flagrante contradicéo.

[]

A formacdo de um patrimonio e a limitagdo da responsabilidade do ‘sdcio tnico’, pelo expediente da sociedade
ficticia, pode, em verdade, ndo decorrer de intuito preconcebido de lesar terceiros; éstes, por outro lado, quando
negociam com a sociedade anénima ou de responsabilidade limitada, ndo desconhecem o risco que correm, em
face do patrimdnio social; ndo sdo induzidos a érro algum, quanto a limitagdo da responsabilidade do sécio
Unico, que para éles, como tal, inexiste. Ndo havendo a inten¢do de enganar, nem terceiros enganados, poder-se-
ia sustentar que a sociedade ficticia ndo configuraria negécio juridico anulavel, pois enquadra-se na figura da
simulagdo inocente, prevista no art. 103 do Codigo Civil.

Contra a assertiva, porém, é de objetar-se que, embora sem intencéo especifica de prejudicar credores, a
limitacdo da reponsabilidade do ‘s6cio tinico’ envolve necessariamente o objetivo latente de restringir-lhes o
poder de agdo e, ainda, que, a vista do disposto no mesmo texto, ndo basta, para caracterizar simulagdo inocente,
a auséncia de intencdo de prejudicar terceiros. E mister, também, néo haja intengéo de violar disposicao de lei.
Permite esta, é certo, a limitacdo da responsabilidade dos socios, na sociedade de responsabilidade limitada e na
andnima, pela formacéao de uma pessoa juridica, que, obviamente, ndo se confunde com as pessoas de seus
componentes, mas exige, CoOmo requisitos ou pressupostos essenciais, a concorréncia minima de duas pessoas, na
primeira, e de sete, na segunda. Assim, a sociedade ficticia violaria disposicéo de lei, de ordem publica, que
define os requisitos essenciais das referidas sociedades.

[]

De todo 0 exposto, parece resultar evidente que as sociedades ficticias e unipessoais constituem expediente
indesejavel para limitagdo da responsabilidade.” MACHADO, Sylvio Marcondes. Limitagdo de
responsabilidade do comerciante individual. Op. cit. p. 42-47. (grifo do autor).
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especialmente no que se refere aos lucros obtidos na exploragcdo da atividade econémica, 0
que poderia aumentar as chances de haver confusdo patrimonial e conflitos de interesses’®!.

Além disso, a técnica do patrimonio separado, a principio, ndo permite a admissao de
novos parceiros a fim de se ampliar os negocios, diferentemente da estrutura societaria que,
nos termos dos arts. 1.113 e 1.115 do Codigo Civil’®, facilita a transformagéo da sociedade
unipessoal para a pluripessoal, sem prejudicar os direitos de terceiros’s3,

De outro giro, no que se refere ao patrimbnio afetado, haveria também uma
dificuldade maior na inclusdo ou exclusdo de bens vinculados ao desempenho da atividade,
uma vez que as modificagdes nesse conjunto de bens poderiam afetar substancialmente a
garantia dos credores, sejam 0s pessoais, sejam referentes aos negdcios’84.

Igualmente, impende salientar que a auséncia da atribuicdo da personalidade juridica
inibiria a obtencdo de financiamento dos negocios desvinculado da esfera privada do
empreendedor, haja vista que concerniria a pessoa natural celebrar os contratos de mutuo,

obstaculizando, portanto, o acesso ao crédito’®.

781 Para Eric Fonseca Santos Teixeira: “[...] a distingiio operada pela teoria do patrimonio separado entre a esfera
civil e empresarial do titular do patrimonio especial seria bem ténue, sendo dificil evitar a confuséo patrimonial e
o conflito de interesses, sobretudo no que tange a distribuicdo dos resultados da atividade ao titular do
patrimonio afetado.” TEIXEIRA, Eric Fonseca Santos. A limitacdo da responsabilidade do empresario
individual: a sociedade unipessoal. Op. cit. p. 58-59.

Segue essa mesma orienta¢do Tatiana Facchim: “Os frutos dos bens afetos ao estabelecimento, no entanto, como
ja visto, integram o patriménio — o0 que d& azo a outro ponto critico, qual seja a distribuicdo dos resultados. Se
todo o resultado da empresa for revertido em beneficio desta, 0 empresario tera sua subsisténcia prejudicada.
Nada obstante, os rendimentos do patriménio de afetacdo ndo se comunicam com o patrimonio geral ou outros
patrimoénios especiais.

Desse modo, seria necessaria previsdo expressa, como existente na legislagdo portuguesa do Estabelecimento
Individual de Responsabilidade Limitada (EIRL), no sentido de que os lucros comprovados em balanco
decorrentes da atividade empresarial possam ter como destinatario o proprio empresario, a fim de evitar
confusdes relativamente a separagdo patrimonial.” FACCHIM, Tatiana. A sociedade unipessoal como forma
organizativa da micro e pequena empresa. Op. cit. p. 59. (grifo da autora).

82 Art. 1.113. O ato de transformac&o independe de dissolucéo ou liquidagdo da sociedade, e obedecera aos
preceitos reguladores da constitui¢do e inscricdo proprios do tipo em que vai converter-se.

Art. 1.115. A transformacdo ndo modificard nem prejudicara, em qualquer caso, os direitos dos credores.

78 De acordo com Tatiana Facchim: “Outro ponto negativo que se pode citar com relacdo a limitagio de
responsabilidade via patriménio de afetagdo é a impossibilidade de ampliacdo do negécio, uma vez que nao é
possivel agregar novos membros ou mesmo incluir ou excluir bens do patrimdnio especial, sob pena de violagdo
das garantias ora dos credores particulares do empresario, ora dos credores empresariais.” FACCHIM, Tatiana. A
sociedade unipessoal como forma organizativa da micro e pequena empresa. Op. cit. p. 59.

78 Eric Fonseca Santos Teixeira afirma que: “Além disso, a técnica do patrimdnio afetado também dificultaria a
incluséo ou exclusédo dos bens destinados a exploracéo da empresa, eis que referida alteragcdo patrimonial, em
Gltima analise, sempre afetaria a garantia, quer dos credores pessoais, quer dos credores empresariais do titular
do patrimonio afetado.” TEIXEIRA, Eric Fonseca Santos. A limitacdo da responsabilidade do empresario
individual: a sociedade unipessoal. Op. cit. p. 58.

85 Conforme Tatiana Facchim: “Demais disso, a limitacdo de responsabilidade que pode ser obtida pela afetacdo
patrimonial ndo permite ao empresério individual ter acesso a crédito descolado de sua pessoa, 0 que, a 0SSO
ver, ¢ um dos pontos mais desfavoraveis a solugio nio societaria.” FACCHIM, Tatiana. A sociedade unipessoal
como forma organizativa da micro e pequena empresa. Op. cit. p. 60. (grifo da autora).
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Por outro lado, destaca-se o fato de que as possibilidades de transferéncia por ato inter
vivos a outrem da universalidade especial seriam mais limitadas, justamente para preservar o0s
interesses dos credores.

Nesse sentido, recordar-se, por exemplo, da norma insculpida no art. 1.145 do Cdédigo
Civil™®, que declara a ineficacia do trespasse realizado por alienante que nio possua bens
suficientes para pagar seu passivo, salvo se houver o pagamento de todos os credores ou 0
consentimento, expresso ou tacitos, destes no prazo de 30 (trinta) dias a contar de sua
notificacao.

No caso de falecimento da pessoa natural, a transferéncia do patriménio separado
causa mortis seria ainda mais problemaética, j& que é muito dificil haver um consenso entre os
herdeiros acerca da forma de continuidade da atividade ou da forma de alienacéo a terceiros,
de modo que, o mais provavel seria a liquidacdo do conjunto especial de bens no juizo do
inventario’®’.

Considerando todas essas diferencas, entende-se que a técnica de limitacdo de
responsabilidade por meio de constituicdo de sociedade unipessoal se torna muito mais
vantajosa para a pessoa natural que pretende exercer atividade econémica em relacdo a

criacdo de patrimonio afetado’@®.

8 Art. 1.145. Se ao alienante ndo restarem bens suficientes para solver o seu passivo, a eficacia da alienagdo do
estabelecimento depende do pagamento de todos os credores, ou do consentimento destes, de modo expresso ou
tacito, em trinta dias a partir de sua notificacéo.

787 Eric Fonseca Santos Teixeira ensina que: “E que, tomando a legislago portuguesa como exemplo, a
transferéncia causa mortis do estabelecimento individual de responsabilidade limitada ficaria condicionada a
celebracdo de acordo entre os herdeiros e o0 cdnjuge supérstite, num prazo de 90 (noventa) dias, sob pena de
qualquer interessado poder requerer sua liquidaco judicial (art. 23°, n. 3, do Decreto-lei 248/86).

Nessa hipotese, diante dos notorios problemas familiares que envolvem a sucessdo empresarial, bem como o
exiguo prazo fixado pela legislacao lusitana, a preservagdo e, por conseguinte, a continuacdo da empresa
poderiam ser consideradas, na realidade, uma excecdo.” TEIXEIRA, Eric Fonseca Santos. A limitacao da
responsabilidade do empresério individual: a sociedade unipessoal. Op. cit. p. 57. (grifo do autor).

78 Nao é por mero acaso que, em Portugal, a sociedade por quotas unipessoal se tornou um instituto muito mais
utilizado do que o estabelecimento individual de responsabilidade limitada, conforme aponta José Augusto
Quelhas Lima Engracia Antunes: “Enfim, se outra prova fosse necessario do desacerto da sua opg¢do originario
[estabelecimento individual], ai estaria a circunsténcia de o legislador nacional ter sido for¢ado a arrepiar
caminho ao consagrar entretanto a sociedade por quotas unipessoal, instituindo assim em Portugal um novo
figurino de limitacdo de responsabilidade, semelhante ao previsto por esse mundo fora e indistintamente
aplicavel a empresarios civis e comercias (arts. 270.°-A e segs. CSC, introduzidos pelo Decreto-Lei n.° 257/96,
de 31 de Dezembro).

Em resultado deste erratico percurso legislativo, os empresarios individuais portugueses passaram assim a
dispor, ndo de um, mas simultaneamente de dois instrumentos juridicos que Ihes permitem uma limitacdo do seu
risco ou responsabilidade empresarial. Qualquer réstia de esperanca que ainda porventura fosse depositada no
revigoramento pratico do ja entdo moribundo modelo privatistico do EIRL no seio da comunidade empresarial
portuguesa, ela tera tido aqui o seu derradeiro ‘canto do cisne’ ou ‘golpe de misericordia’ ante a concorréncia do
novel modelo societario, o qual, tendo apenas no seu primeiro més de vigéncia suscitado mais adesdes por parte
dos empreséarios do que o modelo do EIRL logrou obter em cerca de duas décadas, se afirmou em definitivo
entre nés como o modelo regulatério da empresa individual de responsabilidade limitada.
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Ainda que se reconheca que o principal intuito vislumbrado pelo legislador ao
introduzir a EIRELI fosse possibilitar, por meio da estrutura societéria, a limitacdo de
responsabilidade da pessoa natural empreendedora, ndo se pode negar que a redacao final do
caput do art. 980-A facultou a constituicdo dessa sociedade unipessoal também por pessoa
juridica, ainda que haja corrente doutrinaria em sentido divergente’s,

Isso se da porque a redacdo final dada & norma expressa que a EIRELI “sera
constituida por uma unica pessoa titular’, sem qualifica-la, dando margem tanto a instituicdo
por pessoa natural, como juridica, mesmo que ndo detenha natureza societaria, como
fundagdes e associagdes’.

Nesse diapasdo, assim como as subsididrias integrais (consoante o item 3.2.2), a
empresa individual de responsabilidade limitada pode ser utilizada no bojo da organizacédo de
estruturas complexas, sendo instrumento para descentralizacdo de atividades pela pessoa
juridica instituidora.

Contudo, destaca-se que essa instrumentalizacdo pode, no aspecto subjetivo, ser ainda
mais ampla do que no caso da subsidiaria integral, haja vista que esta Gltima s6 poderia ser

constituida por sociedade brasileira nos termos do art. 251 da Lei n° 6.404/1976, enquanto a

Com tudo o que — ressalvado um caso improvavel de ressuscitagdo ° tera assim nascido (mais) uma das pegas do
jarico acervo museoldgico juridico-comercial lusitano.” ANTUNES, José Augusto Quelhas Lima Engracia. O
estabelecimento individual de responsabilidade limitada: crénica de uma morte anunciada. Op. cit. p. 440-441.
(grifo do autor).

789 Nessa orientagdo segue, por exemplo, o0 Enunciado n° 468 da V jornada de direito civil do Conselho da
Justica Federal: “Enunciado 468. Art. 980-A: A empresa individual de responsabilidade limitada s6 podera ser
constituida por pessoa natural.” BRASIL. Conselho da Justica Federal. V jornada de direito civil. Enunciado n°
468. Coordenador: Ministro Jodo Otavio de Noronha. Brasilia, DF, 11 de novembro de 2011.

Em um primeiro momento, o entdo Departamento Nacional do Registro do Comércio (DNRC) entendia que as
EIRELIs s6 poderiam ser constituidas por pessoas naturais, consoante o item 1.2.11 do manual de registro anexo
a Instrucdo Normativa n® 117/2011: 1.2.11 - IMPEDIMENTO PARA SER TITULAR

Né&o pode ser titular de EIRELI a pessoa juridica, bem assim a pessoa natural impedida por norma constitucional
ou por lei especial. (grifo do original).

Contudo, atualmente, o Departamento de Registro Empresarial e Integragdo regulamentou no sentido de que ndo
h& vedacdo a constituicdo de EIRELIs por pessoas juridicas, conforme se vislumbra do item 1.2.5 do Anexo V da
Instrucdo Normativa n® 38/2017: 1.2.5 CAPACIDADE PARA SER TITULAR DE EIRELI Pode ser titular de
EIRELI, desde que ndo haja impedimento legal: [...] ¢) Pessoa juridica nacional ou estrangeira. (grifo do
original).

790 Assim ¢ o magistério de Alexandre Ferreira de Assumpgio Alves: “O ponto digno de maior relevo em relagdo
ao caput do art. 980-A ¢ que a ‘permissdo’ da constitui¢do de EIRELI por pessoa juridica, sem restrigdo quanto a
participagdo em outras EIRELIs, é fruto de uma omissdo ndo intencional na redagdo do Gltimo substitutivo e que
acabou prevalecendo. O relatério do Deputado Marcelo Itagiba ndo traz nenhuma consideracgao a esse respeito,
apenas a terminologia ‘socio’ no texto.

A mencdo na redacdo final do caput a ‘uma tnica pessoa’, sem carater excludente ou limitativo, se interpretada
sistematicamente com a disposi¢do do §2°, permite concluir, ainda que em divergéncia aos PL 4.605 e 4.953, que
é licita a constituicdo de EIRELI tanto por pessoa natural quanto juridica. Nesse aspecto, o texto final alterou
substancialmente a proposta originaria, uma vez que o objetivo crucial era permitir aos empresarios individuais
limitar sua responsabilidade, através da constituicdo de sociedade, ou formalizar a situagdo de ‘socio Unico’,
também pessoa natural, em carater permanente.” ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpgédo. A empresa familiar
individual de responsabilidade limitada. Op. cit. p. 149-150. (grifo do autor).
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EIRELI pode ser criada por qualquer pessoa, sem restricdo quanto ao tipo ou sua
nacionalidade.
Por fim, enfatiza-se que a EIRELI também pode ser usada como meio de se obter uma

91 para a pessoa natural que exerce atividade econdmica

tributacdo significativamente menor
simples, cuja a receita bruta anual ndo seja superior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e
oitocentos mil reais), nos termos do art. 3° da Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro
de 20067°2, com a redagéo dada pelo art. 1° da Lei Complementar n® 155, de 27 de outubro de
2016.

Em que pese o fato de o art. 2° da Lei Complementar n® 139, de 10 de novembro de
20117 ter modificado a Lei Complementar n°® 123/2006 para incluir expressamente a
EIRELLI, entende-se que a esta figura, mesmo antes da mencéo explicita, ja poderia se valer do
regime especial, haja vista que o art. 3° do diploma de 2006, desde sua concep¢ao original %,

se referia as sociedades, sejam empresarias ou ndo’°.

791 Cabe destacar que néo se desconhece que a Lei Complementar n® 123/2006 estabelece outras prerrogativas,
ndo tributarias, as microempresas e empresas de pequeno porte, como, por exemplo, a preferéncia em processos
licitatorios:

“Art. 44. Nas licitagdes sera assegurada, como critério de desempate, preferéncia de contratagdo para as
microempresas e empresas de pequeno porte.

§ 1° Entende-se por empate aquelas situacbes em que as propostas apresentadas pelas microempresas e empresas
de pequeno porte sejam iguais ou até 10% (dez por cento) superiores a proposta mais bem classificada.

§ 2° Na modalidade de pregéo, o intervalo percentual estabelecido no § 1o deste artigo sera de até 5% (cinco por
cento) superior ao melhor prego.”

Sem embargo, optou-se por dar maior énfase a questdo fiscal por se entender mais relevante na rotina do
exercicio de negécios.

92 Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas ou empresas de pequeno porte,
a sociedade empresaria, a sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e o empreséario a
que se refere o art. 966 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), devidamente registrados no
Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que:

I - no caso da microempresa, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00
(trezentos e sessenta mil reais); e

Il - no caso da empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta superior a R$ 360.000,00
(trezentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais).

Il - no caso de empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-calendério, receita bruta superior a R$ 360.000,00
(trezentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais).

[-]

§ 4° N&o poderé se beneficiar do tratamento juridico diferenciado previsto nesta Lei Complementar, incluido o
regime de que trata o art. 12 desta Lei Complementar, para nenhum efeito legal, a pessoa juridica:

I - de cujo capital participe outra pessoa juridica;

793 Art. 2° Os arts. 10, 30, 17, 18, 18-A, 19, 20, 25, 30, 31, 41 e 68 da Lei Complementar n° 123, de 14 de
dezembro de 2006, passam a vigorar com as seguintes alteracées:

[-]

‘Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas ou empresas de pequeno porte a
sociedade empresaria, a sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e 0 empresério a
que se refere o art. 966 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), devidamente registrados no
Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que:’ [...].

794 Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas ou empresas de pequeno porte
a sociedade empresdria, a sociedade simples e 0 empresario a que se refere o art. 966 da Lei n° 10.406, de 10 de
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Nesse ponto, cabe salientar, no entanto, que esse tratamento diferenciado ndo é
extensivel a empresa individual de responsabilidade limitada constituida por pessoa juridica,
uma vez que o art. 3°, § 4°, da Lei Complementar n°® 123/2006 veda sua aplicacdo a sociedade
de cujo capital participe outra entidade de direito privado.

Em contrapartida, frisa-se que a pessoa natural que desempenha uma empresa néo
necessita da formacdo de EIRELI para receber esses beneficios fiscais, haja vista que o caput
do supramencionado dispositivo mencionada expressamente “o empresario a que se refere o
art. 966 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002”.

Dessa maneira, se constata, portanto, que a constituicdo da empresa individual de
responsabilidade limitada para fins de obtengéo do regime diferenciado da microempresa e da
empresa de pequeno porte interessa sobretudo as pessoas naturais que desenvolvem atividades
econbmicas simples, as quais, sem a utilizacdo da estrutura societaria, ndo poderiam usufruir
das vantagens previstas na Lei Complementar n® 123/2006.

Analisada a instrumentalidade das empresas individuais de responsabilidade limitada,
pode-se concluir o presente capitulo com o estudo da(s) finalidade(s) desempenhada(s) pelas

sociedades individuais de advocacia.

3.2.4 A sociedade individual de advocacia

Consoante informado no item 3.1.4 desta tese, a Lei n° 13.247, de 12 de janeiro de
2016, alterou a Lei n° 8.906, de 4 de julho de 19947%, o Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil, para introduzir a figura da sociedade individual de advocacia, um novo tipo societario,
sui generis.

Primeiramente, cabe salientar que o autor do Projeto de Lei da Camara n°® 166/2015,
deputado federal Aelton Freitas, apresentou justificativa no sentido de que a ideia principal da
proposta era permitir ao advogado constituir sociedade similar a empresa individual de
responsabilidade (EIRELI)"®, préatica vedada pelo art. 16, § 3°, da Lei n° 8.906/19947%¢,

janeiro de 2002, devidamente registrados no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas
Juridicas, conforme o caso, desde que:

7% A discussdo sobre a natureza juridica da EIRELI e sua identificagdo como verdadeira sociedade sdo objeto de
andlise do item 3.1.3 desta tese.

7% Art. 15. Os advogados podem reunir-se em sociedade simples de prestagdo de servicos de advocacia ou
constituir sociedade unipessoal de advocacia, na forma disciplinada nesta Lei e no regulamento geral.

97 Assim sustentou o deputado federal: “A Lei n° 12.441 de 11 de julho de 2011 ja havia alterado a Lei n°
10.406/2002 (Codigo Civil) para permitir a constituicdo de empresa individual de responsabilidade limitada
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Ressalta-se que, diferentemente do ocorrido com a EIRELI, o legislador ndo concedeu
ao advogado que institui tal sociedade o beneficio legal da limitacdo de sua responsabilidade
ao capital integralizado, mas optou por manter 0 modelo existente para as sociedades de
advogados’®.

O sistema insculpido no art. 17 do Estatuto da Ordem®® prevé, tanto as sociedades
individuais, quanto para as pluripessoais, a responsabilidade do sécio de maneira subsidiaria e
ilimitada por danos causados aos clientes, por atos comissivos ou omissivos, no exercicio da
advocacia.

Assim sendo, pode-se afirmar que ndo seria o intuito do legislador possibilitar um
regime de limitac&o de responsabilidade do causidico, pessoa natural, através de uma técnica
de criacdo de uma pessoa juridica interposta, trazida a baila para afastar a regra geral de
direito privado de que o devedor responde, por suas dividas, com todo o seu patriménio (art.
391 do Codigo Civil®1)8%2,

O principal proveito da constituicdo de sociedade unipessoal para servigos
advocaticios seria possibilitar ao advogado singular, por meio dessa pessoa juridica, usufruir

de vantagens tributarias, notadamente a adesdo ao Simples Nacional®®38% tratamento

(EIRELLI). Entretanto, os advogados ndo puderam beneficiar-se dessa alteracdo, porquanto regidos pela Lei n°
8.906/94 (Estatuto da Advocacia) que somente contempla a hipdtese de sociedade de advogados, ndo havendo
previsdo expressa que permita a constituigdo e o registro de uma sociedade individual do advogado.

Tal situagdo gerou uma discriminacgdo indevida, pois todos podem constituir sociedades unipessoais, menos 0s
advogados que sdo regidos por lei especial, razdo pela qual se faz justo e necessario a inclusdo formal da
sociedade individual do advogado na Lei n° 8.906/94 (Estatuto da Advocacia).” BRASIL. Camara dos
Deputados. Projeto de Lei n°® 166/2015. Op. cit. p. 3. (grifo do autor).

98 Art. 16. Ndo sdo admitidas a registro, nem podem funcionar, as sociedades de advogados que apresentem
forma ou caracteristicas mercantis, que adotem denominacéo de fantasia, que realizem atividades estranhas a
advocacia, que incluam sécio ndo inscrito como advogado ou totalmente proibido de advogar.

[]

799 Na mesma direcéo é a justificativa do Projeto de Lei da Camara dos Deputados n° 166/2005, que veio a se
tornar posteriormente a Lei n® 13.247/2016: “A redag@o sugerida no anteprojeto ndo modifica o regime de
responsabilidade ilimitada do advogado no exercicio da sua profissdo estabelecido no art. 17 da Lei n® 8.906/94”.
Ibid.

800 Art, 17. Além da sociedade, o sdcio e o titular da sociedade individual de advocacia respondem subsidiaria e
ilimitadamente pelos danos causados aos clientes por agdo ou omissao no exercicio da advocacia, sem prejuizo
da responsabilidade disciplinar em gque possam incorrer.

801 Art. 391. Pelo inadimplemento das obrigages respondem todos os bens do devedor.

802 Nao se desconhece, contudo, que tal norma possui excegdes, como o bem de familia legal. Lei n° 8.009, de 29
de marco de 1990:

Art. 1° O imdvel residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, é impenhoravel e ndo respondera por
qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos cénjuges ou
pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas hipdteses previstas nesta lei.

Paragrafo Unico. A impenhorabilidade compreende o imoével sobre o qual se assentam a construgéo, as
plantac@es, as benfeitorias de qualquer natureza e todos os equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou
moveis que guarnecem a casa, desde que quitados.

808 Segundo Luiz Gustavo Antonio Silva Bichara e Felipe de Santa Cruz Oliveira Scaletsky: “Trata-se de uma
benéfica novidade para os advogados, que possibilita a abertura de escritdrios com apenas um Unico individuo. A
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diferenciado especifico da microempresa ou empresa de pequeno porte nos termos da Lei
Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 20068%°8%,

Destaca-se que o referido diploma legal, no seu art. 3°2%7, utiliza de forma atécnica a
palavra “empresa”, considerando microempresas como as sociedades (simples ou
empresarias) que aufiram em cada ano-calendario receita bruta igual ou inferior a R$
360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e empresa de pequeno porte, as que gerem receita

superior a receita bruta superior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual ou

principal vantagem deste novo modelo reside na reducdo da carga tributaria da atividade, mediante a adesdo ao
Simples Nacional, que diminui consideravelmente a tributagdo das pessoas juridicas em relagéo as pessoas
fisicas.” BICHARA, Luiz Gustavo Antonio Silva; SCALETSKY, Felipe de Santa Cruz. Inclusdo da sociedade
unipessoal no supersimples é conquista da advocacia. Revista consultor juridico, Sdo Paulo. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2016-mai-06/inclusao-sociedade-unipessoal-simples-conquista-advocacia>. Acesso
em: 11 nov. 2017.

804 O deputado federal Aelson Freitas esclarece que essa ja era uma demanda encampada pela classe dos
advogados: “E de se ressaltar que Luiz Carlos Levenzon, ja em 2009, pretendia a equiparacéo tributaria da
pessoa juridica para o advogado que exercia sua profissdo individualmente, sendo de grandia [sic] valia essa
iniciativa, a época também aprovada pelo Conselho Federal da OAB, para que o projeto atual tivesse sua
evolucéo.

Com a fundamental participacéo do Vice-Presidente Claudio Lamachia, apés intensos trabalhos da Comissao
Nacional de Legislacéo, presidida por Francisco Esgaib, da Comisséo Especial de Acompanhamento Legislativo,
presidida por Carlos Eduardo Gomes Pugliesi, e da Comissdo Nacional de Sociedades de Advogados, presidida
por André Godinho, em reunido mensal realizada em 15 de setembro de 2014, o Conselho Federal da OAB
aprovou os subsidios apresentados pela Coordenagdo da Sociedade Individual do Advogado, objetivando
aprimorar a redagdo dos artigos 15, 16 e 17 da lei n® 8.096/94 (Estatuto da Advocacia) que versam sobre a
sociedade de advogados para permitir a constitui¢do da “sociedade individual do advogado”, pessoa juridica com
0s mesmos beneficios e tratamento juridico da sociedade de advogados.” BRASIL. Camara dos Deputados.
Projeto de Lei n® 166/2015. Op. cit. p. 3. (grifo do autor).

805 Art. 1° Esta Lei Complementar estabelece normas gerais relativas ao tratamento diferenciado e favorecido a
ser dispensado as microempresas e empresas de pequeno porte no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, especialmente no que se refere:

I - a apuracdo e recolhimento dos impostos e contribui¢des da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, mediante regime Unico de arrecadacao, inclusive obrigagdes acessorias;

806 Enfatiza-se que ndo se desconhece que a Lei Complementar n® 123/2006 preveé outras prerrogativas, ndo
tributérias, as microempresas e empresas de pequeno porte, como, por exemplo, a preferéncia em processos
licitatorios:

“Art. 44. Nas licitagdes sera assegurada, como critério de desempate, preferéncia de contratagdo para as
microempresas e empresas de pequeno porte.

§ 1° Entende-se por empate aquelas situagcbes em que as propostas apresentadas pelas microempresas e empresas
de pequeno porte sejam iguais ou até 10% (dez por cento) superiores a proposta mais bem classificada.

§ 2° Na modalidade de pregdo, o intervalo percentual estabelecido no § 1o deste artigo sera de até 5% (cinco por
cento) superior ao melhor preco.”

Nada obstante, optou-se por dar maior destaque a questdo fiscal por se entender mais relevante na rotina da
advocacia.

807 Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas ou empresas de pequeno porte,
a sociedade empresaria, a sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e 0 empreséario a
que se refere o art. 966 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), devidamente registrados no
Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que:

I - no caso da microempresa, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00
(trezentos e sessenta mil reais); e

Il - no caso de empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta superior a R$ 360.000,00
(trezentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhes e oitocentos mil reais).
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inferior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais), ndo prevendo, portanto, a
participacao de pessoas naturais no regime diferenciado, salvo empreséario individual.

Por outro lado, impende frisar que, além desse critério subjetivo, é necessario também
que a atividade desempenhada pela sociedade esteja submetida a tributacdo diferenciada.
Nesse sentido, faz-se mister enfatizar que os servigcos advocaticios foram relativamente
recente incluidos na listagem do art. 5°-C da Lei Complementar n® 123/2006%%, por meio da
Lei Complementar n° 147, 07 de agosto de 20148%,

Ademais, a aderéncia facultativa ao Simples Nacional ¢ feita anualmente®!°

e importa
no pagamento unificado de tributos federais, estaduais e municipais, o que facilita a gestéo
contdbil, além de reduzir custos para o advogado que exerce suas atividades de forma
autbnoma mediante a utilizacdo da figura societaria.

Nessa perspectiva, aduz-se que a atividade de advocacia exercida estaria sujeita
inicialmente a incidéncia ao Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISS ou ISSQN),
conforme o art. 1°8%! da Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003, combinado com o
item 17.14812 da lista de servigos anexa ao diploma.

Nessa linha, recorda-se que parcela da doutrina®'® afirma que o conceito constitucional

de servigo seria a “prestacdo de esfor¢o humano a terceiros, com conteido econdmico, em

808 § 50-C Sem prejuizo do disposto no § 1° do art. 17 desta Lei Complementar, as atividades de prestacéo de
servicos seguintes serdo tributadas na forma do Anexo 1V desta Lei Complementar, hipdtese em que ndo estara
incluida no Simples Nacional a contribuicao prevista no inciso VI do caput do art. 13 desta Lei Complementar,
devendo ela ser recolhida segundo a legislagdo prevista para 0os demais contribuintes ou responsaveis:

[]

VII - servigos advocaticios.

809 Heleno Taveira Torres sintetiza a questdo deste modo: “O enquadramento como beneficidrio do Simples
Nacional depende estritamente das atividades dos prestadores dos servicos pela LC n. 123/2006. A LC n.
147/2014 autorizou o direito de opgdo ao regime do Simples Nacional aos prestadores de ‘servigos advocaticios’
mediante a natureza das atividades de prestacdo de servigos, e ndo pela forma juridica de organizagéo dos
advogados. Os servicos advocaticios, incluidos pela LC n. 147/2014, devem ser aqueles realizados em
conformidade com a Lei n. 8.906/1994 (Estatuto da Advocacia e da OAB), que regula ‘atividades de advocacia’,
independente das formas de sociedades simples que assumam, pririmas [sic] ou unipessoais.” TORRES, Heleno
Taveira. Parecer juridico sobre adesdo de sociedade individual de advocacia ao simples nacional. Disponivel
em: http://www.oabsp.org.br/comissoes2010/sociedades-advogados/sociedade-individual-de-advocacia/
pareceres-artigos-e-comentarios/HelenoTorresParecerOABSPSociedadelndividual AdvocaciaSimplesNacional
29.01.2016.pdf>. Acesso em: 11 dez. 2017. p. 26. (grifo do autor).

810 Art. 16. A opcéo pelo Simples Nacional da pessoa juridica enquadrada na condicdo de microempresa e
empresa de pequeno porte dar-se-a na forma a ser estabelecida em ato do Comité Gestor, sendo irretratavel para
todo o ano-calendério.

811 Art. 1° O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e do Distrito
Federal, tem como fato gerador a prestacdo de servi¢cos constantes da lista anexa, ainda que esses nao se
constituam como atividade preponderante do prestador.

812 17.14 — Advocacia.

813 PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos federais, estaduais e municipais. 7. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 271-272.
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carater negocial, sob regime de direito privado, tendendo a obtencdo de um bem material ou
imaterial”.

De outro giro, Aires Fernandino Barreto®!*

sustenta que tal conceito ndo abrangeria 0s
servigos prestados em regime de direito publico, mas tdo somente os prestados pela iniciativa
privada, que revelem contetdo econémico e que sejam prestados sem relacdo de emprego ou
subordinacdo, sendo deste exato modo a atuacdo do advogado autbnomo.

A base de calculo do imposto seria o preco cobrado pelo servico, como estabelece do
art. 7°8%° da Lei Complementar n® 116/2003, e sua aliquota sera fixada pelo Municipio onde o
advogado exerceria suas atividades, em percentual de 2% a 5% do valor recebido, em
consonancia com os arts. 8°%1¢ e 8°-A8%17 da supramencionada Lei.

O advogado autbnomo também teria que realizar o recolhimento do Imposto de Renda
Pessoa Fisica (IRPF). Registre-se que, para fins de incidéncia desse tributo, € considerada
renda a disponibilidade de riqueza nova, 0 acréscimo patrimonial experimentado pelo
contribuinte num determinado periodo de tempo®:8,

Na hipoOtese de pagamento de honorarios advocaticios (que se enquadram nesse
conceito de renda) o recolhimento do imposto de renda seria mensal variando
progressivamente até o percentual de 27,5% (vinte e sete e meio por cento) da renda auferida,
na forma do art. 1°, 1X, e paragrafo Gnico, da Lei n° 11.482, de 31 de maio de 20078%°,

814 BARRETO, Aires Fernandino. ISS na constituicdo e na lei.3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 49.

815 Art. 7° A base de célculo do imposto é o preco do servigo.

816 Art. 8° As aliquotas maximas do Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza sio as seguintes:

| - (VETADO)

Il — demais servigos, 5% (cinco por cento).

817 Art. 8°-A. A aliquota minima do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza é de 2% (dois por cento).
818 CARRAZZA, Roque Antonio. A natureza meramente interpretativa do art. 129 da Lei 11.196/05, o imposto
de renda, a contribuicdo previdenciaria e as sociedades de servigos profissionais. Revista dialética de direito
tributério, Sdo Paulo, n. 154, jul. 2008. p. 109.

819 Art. 1° O imposto de renda incidente sobre os rendimentos de pessoas fisicas sera calculado de acordo com as
seguintes tabelas progressivas mensais, em reais:

[]

IX - a partir do més de abril do ano-calendario de 2015:

Tabela Progressiva Mensal

Base de Calculo (R$) Aliquota (%) Parcelaa Deduzir do IR (R$)
Até 1.903,98 - -

De 1.903,99 até 2.826,65 7,5 142,80

De 2.826,66 até 3.751,05 15 354,80

De 3.751,06 até 4.664,68 22,5 636,13

Acima de 4.664,68 27,5 869,36

Paragrafo Unico. O imposto de renda anual devido incidente sobre os rendimentos de que trata o caput deste
artigo serd calculado de acordo com tabela progressiva anual correspondente a soma das tabelas progressivas
mensais vigentes nos meses de cada ano-calendario.
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Ademais, o advogado autbnomo seria considerado pelo ordenamento juridico
brasileiro para fins previdenciarios como contribuinte individual, pelo que deveria recolher a
contribuicdo ao Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) em percentual que varia de
acordo com o tipo de aposentadoria escolhida pelo beneficiario, consoante disposto no art. 21,
caput e § 2°, da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 19918%,

Via de regra, a aliquota seria de 20% (vinte por cento) do salario contribuig&o.
Contudo, haveria a possibilidade de deducdo de até 9% (nove por cento), acarretando, na
pratica, um encargo de 11% (onze por cento), quando preste servigos a pessoas juridicas que
também contribuam sobre a remuneracéo daquele.

Por sua vez, o art. 30, 88 4° e 5° da Lei n°® 8.212/1991 estabeleceria a possibilidade de
deducdo de 45% (quarenta e cinco por cento) da contribuicdo da sociedade incidente sobre a
remuneracao que ela tenha pago ou creditado ao contribuinte individual®?.

Os advogados autbnomos, por poderem prestar servicos a diversas pessoas, naturais e
juridicas, estdo submetidos as retencdes tributarias na fonte pelas pessoas juridicas, tendo
ainda que complementar os valores devidos relativamente a parcela da remuneracdo que nédo
tenha sido objeto de retencdo antecipada, além de se atentar para que nao seja extrapolado o
limite maximo do salério de contribuicdo em face da sobreposicio de retencdes®?.

J& na forma de sociedade individual de advocacia aderente ao Simples Nacional,
haveria o pagamento mensal dos tributos de forma unificada®?, baseando-se nas aliquotas

estabelecidas no Anexo IV da Lei Complementar n° 123/2006%%% que variam,

820 Art. 21. A aliquota de contribuigdo dos segurados contribuinte individual e facultativo sera de vinte por cento
sobre o respectivo salario-de-contribuicéo.

§ 2° No caso de opcéo pela exclusdo do direito ao beneficio de aposentadoria por tempo de contribuicéo, a
aliquota de contribuicdo incidente sobre o limite minimo mensal do salario de contribuicéo sera de:

I - 11% (onze por cento), no caso do segurado contribuinte individual, ressalvado o disposto no inciso Il, que
trabalhe por conta prépria, sem relacdo de trabalho com empresa ou equiparado e do segurado facultativo,
observado o disposto na alinea b do inciso 11 deste paragrafo;

a) no caso do microempreendedor individual, de que trata o art. 18-A da Lei Complementar no 123, de 14 de
dezembro de 2006; e

b) do segurado facultativo sem renda prépria que se dedique exclusivamente ao trabalho doméstico no ambito de
sua residéncia, desde que pertencente a familia de baixa renda.

821 pPAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 308.
822 | bid.

823 Art. 18. O valor devido mensalmente pela microempresa ou empresa de pequeno porte optante pelo Simples
Nacional serd determinado mediante aplicacdo das aliquotas efetivas, calculadas a partir das aliquotas nominais
constantes das tabelas dos Anexos | a V desta Lei Complementar, sobre a base de calculo de que trata o § 30
deste artigo, observado o disposto no § 15 do art. 3°.

§ 3° Sobre a receita bruta auferida no més incidird a aliquota efetiva determinada na forma do caput e dos 8§ 1°,
19-A e 2° deste artigo, podendo tal incidéncia se dar, a opc¢ao do contribuinte, na forma regulamentada pelo
Comité Gestor, sobre a receita recebida no més, sendo essa opgdo irretratavel para todo o ano-calendario.

824 |_ei Complementar n® 123/2006:



213

progressivamente, de 4,5% (quatro e meio por cento) a 33% (trinte e trés por cento) da receita
bruta.

Portanto, fica evidenciado que a sociedade individual de advocacia, notadamente por
permitir & adesdo ao Simples Nacional nos parametros fixados na Lei Complementar n°
123/2006, é um instrumento juridico a disposi¢do do advogado para simplificacdo e redugdo
da carga tributaria em relacdo a prestacdo de servigos diretamente pela pessoa natural de seu
instituidor.

Assim sendo, analisadas as quatro formas de sociedades unipessoais permanentes
previstas no ordenamento juridico brasileiro quanto a instrumentalidade, identificando as
principais funcgdes por elas exercidas, pode-se, entdo, apresentar as conclusdes da presente de

tese.

§ 5°-C Sem prejuizo do disposto no § 1° do art. 17 desta Lei Complementar, as atividades de prestacdo de
servigos seguintes serdo tributadas na forma do Anexo IV desta Lei Complementar, hipotese em que néo estara
incluida no Simples Nacional a contribuicdo prevista no inciso VI do caput do art. 13 desta Lei Complementar,
devendo ela ser recolhida segundo a legislagdo prevista para 0os demais contribuintes ou responsaveis:

[...]

VII - servicos advocaticios.

[-]

ANEXO IV DA LEI COMPLEMENTAR N° 123, DE 14 DE DEZEMBRO DE 2006

Aliquotas e Partilha do Simples Nacional — Receitas decorrentes da prestacéo de servicos relacionados no § 50-C
do art. 18 desta Lei Complementar

Receita Bruta em 12 Meses (em R$) Aliguota Valor a Deduzir (em R$)
12 Faixa | Até 180.000,00 4,50% -

22 Faixa | De 180.000,01 a 360.000,00 9,00% 8.100,00

32 Faixa | De 360.000,01 a 720.000,00 10,20% 12.420,00

42 Faixa | De 720.000,01 a 1.800.000,00 14,00% 39.780,00

52 Faixa | De 1.800.000,01 a 3.600.000,00 22,00% 183.780,00

62 Faixa | De 3.600.000,01 a 4.800.000,00 33,00% 828.000,00

(grifo do original).
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CONCLUSAO

Ao longo da presente tese, analisou-se 0 descompasso existente entre as teorias
classicas que embasam o conceito de sociedade e a possibilidade de reconhecimento das
sociedades de membro unico. O intuito foi verificar se essas formulagdes tradicionais seriam
suficientes para explicar a unipessoalidade permanente prevista no direito brasileiro, em
especial apos as novas figuras societarias introduzidas pelo legislador na déecada de 2010
(empresa individual de responsabilidade limitada e sociedade unipessoal de advocacia),
analisando-a sob a 6tica de sua estrutura e funcionalidade.

No primeiro capitulo, foi desenvolvida a tematica da pluripessoalidade como elemento
do conceito de sociedade no direito brasileiro, esclarecendo se este se traduz em atributo
essencial ou facultativo. Para tanto, se subdividiu esse segmento em duas partes: uma
relacionada aos argumentos favordveis a sua obrigatoriedade e outra, referente a sua
dispensabilidade.

Na subsecdo inicial, foi constatado que, historicamente, a pluralidade de socios fora
considerada imprescindivel a ideia de sociedade desde sua génese a partir do consortium ercto
non cito do direito romano, sendo entendida como uma forma de copropriedade comum
indivisa entre os herdeiros, apds a morte do pater familias.

A sociedade, desde os tempos da Roma Antiga, era vista como um contrato
consensual, sinalagmatico, pelo qual duas ou mais pessoas se obrigavam a colocar
conjuntamente esforcos ou bens com o fito de alcancar um fim licito que fosse
reciprocamente proveitoso.

Por outro lado, ao se analisar a legislacdo brasileira, foi apurado que o Cdédigo
Comercial de 1850, apesar de ndo trazer um conceito préprio de sociedade, disciplinou a
matéria de tal forma que se poderia inferir que as sociedades teriam uma natureza contratual
(art. 300 e 301), além de aludir aos socios sempre utilizando a inflexdo no plural como em
nomes, nacionalidades e domicilios (art. 302).

No que se refere ao Codigo Civil de 1916, reconheceu-se que este manteve a mesma
natureza juridica as sociedades, classificando-as como um tipo de contrato, haja vista estarem
localizadas topograficamente no Titulo V (Das varias especies de contractos) do Livro 111 (Do
direito das obriga¢bes) do antigo codex, preservando, igualmente, a tradicdo coletivista do
instituto, vez que o art. 1.363 apontava a pluralidade de sécios como elemento caracteristico

da previsdo normativa.



215

Com a andlise do Cddigo Civil de 2002, percebeu-se que este modificou
substancialmente o tratamento legal ao dispor sobre a sociedade como um instrumento para o
exercicio de atividade econdmica com o intuito de lucro, apesar de o art. 981 da nova
Codificacdo conservar a visao contratualista do fenémeno societario.

Conforme se analisou, esse prisma extremamente contratualista da sociedade
impossibilitava o reconhecimento tedrico da sociedade unipessoal permanente, j& que o
sistema juridico ndo vislumbra a possiblidade do contrato consigo mesmo, pois a propria ideia
de contrato se fundamenta no acordo de vontades, 0 que traz a necessidade de, ao menos, dois
sujeitos de direito.

Apo6s, foram analisados os argumentos doutrinarios que indicam a existéncia
obrigatéria de um aspecto relacional na sociedade, consubstanciado no esforco comum dos
socios (seja por meio de bens ou servicos) para o desenvolvimento dos negdcios sociais, além
da respectiva partilha dos resultados econémicos.

Contudo, concluiu-se que tais razdes ndo foram suficientes para impossibilitar o
reconhecimento juridico da formulacdo de sociedades unipessoais. 1sso se deu basicamente
por trés ordens de motivos distintos, explorados pormenorizadamente na segunda parte do
primeiro capitulo.

Nesse sentido, recordou-se que a conceituacdo de sociedade ndo € estanque, mas se
modificou de acordo com tempo e o lugar, por uma miriade de fatores, como, por exemplo,
em razdo dos valores e dos interesses existentes nas diversas comunidades na qual se
encontrou inserida.

Se, sob a perspectiva do Codigo Comercial de 1850, a sociedade era uma espécie de
contrato associativo, sem possuir, a principio, personalidade juridica distinta daquela de seus
socios, com a entrada em vigor do Cddigo Civil de 1916, o direito nacional passou a
contemplar como regra a personificacdo das sociedades (art. 16), em direcdo diametralmente
oposta a proposicao originaria da societas romana.

Sob esse angulo, investigou-se as principais mudancas no panorama juridico que
levaram a admissdo das sociedades unipessoais perenes, algo até entdo impensavel pela
doutrina, uma vez que a sociedade, em uma visdo contratualista, pressupunha necessariamente
a pluralidade de sdcios.

Identificou-se que o fendmeno da unipessoalidade permanente ndo é exclusivo do
direito brasileiro, estando presente nos ordenamentos juridicos de diversos paises como a

Einmannverbandspersonen de Liechtenstein, anpartsselskaber da Dinamarca, Gesellschaft
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mit beschrankter Haftung da Alemanha, a entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée
da Franga e a single member private limited company do Reino Unido.

No Brasil, existiam previsfes, ainda que esporadicas, a respeito de empresas publicas
unipessoais desde o século XIX, iniciando-se pelo Decreto imperial n°® 2.723/1861 que
instituiu a Caixa Economica da Corte, nomenclatura pretérita da atual Caixa Econdmica
Federal.

Observou-se, ainda, que se proliferaram as hipoteses de sociedades unipessoais
durante os séculos XX (subsidiaria integral - Lei n°® 6.404/1976) e XXI (empresa individual de
responsabilidade limitada - Lei n® 12.441/2011 - e sociedade individual de advocacia - Lei n°
13.247/2016).

Desse modo, constatou-se que as sociedades unipessoais permanentes foram sendo
paulatinamente adotadas em diversos paises do mundo, se tornando uma realidade assentada
em numerosas legislaces nacionais. E possivel se afirmar que, em tais ordenamentos, houve
uma significativa mudanca no conceito de sociedade ao se admitir a unipessoalidade
permanente.

Ademais, averiguou-se que as sociedades podem ndo ter bases contratuais, mesmo
porque ndo seria possivel se conceber um contrato de sociedade de membro Unico, na medida
em que ha uma violacdo a ideia de acordo de vontades, essencial aos contratos, por auséncia
de manifestacéo plural de partes.

Nesse sentido, evoluiu-se para classificacdo da natureza do ato de constituicdo da
sociedade como negdcio juridico, sendo de um verdadeiro contrato quando se tratar de
sociedades pluripessoais, e de declaracdo unilateral de vontade quando se referir as sociedades
de membro Unico.

Ao final do primeiro capitulo, depreendeu-se que a doutrina brasileira, ao menos em
parte, passou a dar maior énfase a nocao de fim social em detrimento do aspecto relacional,
abrangendo tanto o escopo-meio (atividade econémica a ser exercida), quanto o escopo-fim
(intuitu lucrandi).

Nessa nova concepcdo, ndo haveria qualquer contradicdo entre a sociedade de membro
singular e o elemento do fim social, vez que o s6cio Unico deve contribuir para sociedade no
desenvolvimento da atividade econémica escolhida como objeto, com o fito de obtencdo de
lucro.

Portanto, concluiu-se fundamentalmente no primeiro capitulo que o direito brasileiro

ndo traz qualquer vedacdo peremptdria & constituicdo de sociedades unipessoais permanentes,
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desde que observadas as regras impositivas da legislacdo e compatibilizadas com os tipos
societarios que as contemplem.

No segundo capitulo, foram revisitadas as duas principais teorias adotadas que
buscam explicar o fenbmeno societario (contratualistas e institucionalistas), verificando se tais
pontos de vista seriam capazes de reconhecer, de modo adequado, a unipessoalidade
permanente.

Quanto a primeira concepcdo, foram analisadas suas trés principais vertentes
(sociedade como contrato bilateral, plurilateral e organizacao), chegando-se ao resultado de
que nenhuma delas é compativel com a sociedade unipessoal, haja vista que os contratos
necessitam imprescindivelmente de dois ou mais sujeitos de direito para serem celebrados e
existirem validamente.

Refutou-se o entendimento de que a teoria do contrato plurilateral permitiria a
concepcao de sociedades unipessoais, descrevendo-o como aberto, argumentando-se que a
sociedade em base contratual plurilateral importaria numa permanente oferta de adesdo a
novas partes, inexistindo qualquer conflito quanto a necessidade de pluralidade tipica dos
contratos ante a virtual possibilidade de novos ingressantes no quadro societario.

Contestou-se, igualmente, a opinido de que o contrato organizacao, ao funcionalizar o
instituto para dar maior destaque a criacdo de uma organizacdo, poderia deixar o prisma
estrutural em segundo plano, dando ensejo a criacdo de sociedades unipessoais com pilar
contratual.

Isso porque todo contrato, seja este bilateral, plurilateral ou organizacdo, possui, em
seu nucleo duro inafastavel, o encontro de vontades, sempre de dois ou mais sujeitos de
direitos, de modo que, ndo havendo simultaneamente ao menos dois contratantes, ndo se pode
falar propriamente em contrato.

Quanto ao institucionalismo, investigou-se suas principais variantes no ambito
societario (publicista e integracionista), concluindo-se que, a principio, ndo haveria
dificuldades na recepcédo por elas das sociedades unipessoais, especialmente pela auséncia de
base contratual.

Entretanto, reconheceu-se o fato de que a legislagéo brasileira ndo adotou uma visédo
institucionalista; pelo contrario, buscou regulamentar as sociedades dentro de uma viséo
contratualista, conforme se percebe até mesmo da redacéo dada ao art. 981 do Cddigo Civil de
2002.

Por sua vez, no terceiro capitulo, se tratou das figuras societarias de membro Unico

previstas expressamente no ordenamento juridico (empresa publica unipessoal, subsidiaria



218

integral, empresa individual de responsabilidade limitada e sociedade unipessoal de
advocacia), sob o duplo eixo estrutural (da natureza juridica) e funcional (da
instrumentalidade).

Quanto a empresa publica unipessoal, verificou-se que sua natureza juridica era
controversa até a entrada em vigor da Lei n° 13.303/2016, diploma consolidador de um
regime societario préprio, uniformizando a matéria que, até entdo, pendia de grave
inseguranca juridica.

Contudo, a Lei das Estatais ndo estabeleceu taxativamente o tipo societario a ser
adotado pelas empresas publicas unipessoais, de modo que é possivel defender que estas
entidades poderiam adotar outros tipos societarios além de companhia, raciocinio o qual é
corroborado pela redacédo do art. 11 do Decreto n° 8.945/2016.

Todavia, isso ndo significaria que tais sociedades estatais poderiam adotar qualquer
tipo societéario existente no direito privado, haja vista que seria necessario observar a ordem
publica societaria, de forma que o espectro de escolhas do administrador seria por ela
reduzido.

Nesse sentido, sustentou-se, por exemplo, a incompatibilidade da empresa publica
unipessoal com a sociedade em comandita simples, pois esse tipo societario exige, em razao
de sua prépria natureza duas categorias de sécios (comanditario e comanditado), o que em si
afasta indubitavelmente sua aplicagdo em situagdes de unipessoalidade permanente.

No campo da instrumentalidade, identificou-se que a empresa publica unipessoal pode
ser utilizada em basicamente duas situacGes distintas. A primeira seria como um meio para
atuacdo da administracdo publica no desempenho de suas func@es classicas, notadamente a
prestacdo de servigo publico. Além disso, tal figura societaria pode ser usada como um
expediente para intervencdo estatal na economia, desempenhando atividades econdmicas em
sentido estrito, seja por absor¢cdo (em regime de monopdlio) ou participacdo (como mais um
dos agentes econdmicos em um determinado mercado).

De outro giro, no que tange a subsidiaria integral, concluiu-se que se trata de uma
espécie singular de sociedade andnima, sem, contudo, se consubstanciar em um tipo
autbnomo de sociedade, ainda que possua a caracteristica diferenciadora da unipessoalidade
em relagdo as demais companhias.

No que concerne as suas funcdes, apurou-se que o legislador vislumbrou a criacdo da
subsidiaria integral como uma forma de reduzir a pratica de constituicdo de sociedades
ficticias, as quais possuiam dois ou mais sécios simplesmente para cumprir o requisito da

pluripessoalidade ent&o obrigatorio.
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Percebeu-se que, por ter como titular Unica sempre uma sociedade brasileira, as
subsidiarias integrais servem essencialmente como um instrumento de descentralizacdo de
atividades no bojo de grupos societarios, desempenhando um objeto social especifico naquele
contexto organizacional, o que permite, inclusive, a limitacdo plena da responsabilidade da
acionista sociedade brasileira, por forga do art. 1° da Lei n° 6.404/1976.

No que diz respeito & empresa individual de responsabilidade limitada, concluiu-se
que esta € uma verdadeira sociedade, e ndo uma nova espécie de pessoa juridica. Para
preservar a essencialidade da no¢éo de sociedade personificada, a EIRELI é uma entidade que
desempenha atividade econémica de forma empresarial ou ndo, além das vérias referéncias as
sociedades utilizadas na redacdo do art. 980-A do Cddigo Civil como em “capital social”,
“denominacao social” ou “Unico socio”.

Em relacdo a tipicidade societaria, verificou-se que a EIRELI possui peculiaridades
que, em conjunto, a afastam dos tipos tradicionais: (i) o capital social ndo pode ser inferior a
cem vezes 0 maior salario-minimo vigente no Pais e deve estar totalmente integralizado no
momento da constituicdo; (ii) unipessoalidade permanente; (iii) limitacdo quantitativa de sua
instituicdo, quando o titular for pessoal natural e; (iv) inclusdo da expressio “EIRELI” ao
final da firma ou denominacao social.

Quanto a instrumentalidade, o principal intuito vislumbrado pelo legislador ao
introduzir a EIRELI foi possibilitar, por meio da estrutura societaria, a limitagdo de
responsabilidade da pessoa natural empreendedora. Nao obstante, a composicdo escrita
utilizada pelo legislador permitiu a adogdo de outras funcionalidades ao instituto.

Nesse diapasdo, defendeu-se que o texto do art. 980-A do Cddigo Civil admitiu a
constituicdo de EIRELI por pessoa juridica, de modo que a sociedade unipessoal também
possa ser usufruida no contexto de organizacdo de estruturas complexas, como ferramenta
para descentralizacdo de atividades pela instituidora.

Além disso, enfatizou-se que EIRELI pode ser usada como meio de se obter uma
tributacdo significativamente menor para a pessoa fisica que exerce atividade econdmica
simples, cuja a receita bruta anual ndo seja superior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e
oitocentos mil reais), nos termos da redagdo atual do art. 3° da Lei Complementar n°
123/2006.

Outrossim, analisou-se a natureza juridica da sociedade individual de advocacia,
classificando-a como tipo societario proprio, sui generis, em razdo de suas caracteristicas
particulares incompativeis concomitantemente com o0s tipos societarios adotados pelas

sociedades empresarias e as sociedades simples: (i) unipessoalidade permanente; (ii) regime
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especifico de responsabilidade do socio; (iii) restricdo do quadro societario a pessoa natural
inscrita na OAB; (iv) limitacdo do objeto ao exercicio da advocacia; (V) registro junto a Se¢do
da Ordem dos Advogados do Brasil; (vi) ndo pode ter forma empresarial, ainda que haja
organizacao.

Quanto a sua instrumentalidade, reconheceu-se que o principal proveito da
constituicdo de sociedades individuais de advocacia seria possibilitar ao advogado, que antes
exercia sua profissdo como pessoa natural, se valer de vantagens na seara tributaria por meio
da criacdo da referida pessoa juridica.

Dentre tais benesses fiscais, destaca-se substancialmente a hipétese de adesdo ao
simples nacional, tratamento diferenciado especifico para a microempresa ou empresa de
pequeno porte, desde que sejam cumpridos os requisitos formais fixados na Lei
Complementar n°® 123/2006, regime que é vedado a pessoa natural que exerce atividade
econdmica de maneira ndo organizada, como é o caso do advogado autdbnomo.

Em suma, a presente tese tratou, de forma inédita e original, do fendmeno da
unipessoalidade permanente no direito brasileiro, verificando sua incompatibilidade com as
vertentes principais do contratualismo, bem como sua adequacéo as variagdes mais relevantes
do institucionalismo, mediante uma andlise da estrutura e da instrumentalidade desta

sociedade.
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