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    Aos meus netos, Sabrina e Oscarzinho,




    ela deixando a sua rica adolescência e ele




    com os seus cinco anos, motivos de uma




    alegria, que só os avós conhecem.
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    NOTAS EXPLICATIVAS E AGRADECIMENTOS À 4.ª EDIÇÃO




    Apresentamos aos leitores a 4.ª edição do volume 2 da nossa coleção, sob a responsabilidade de nova editora, revisto, atualizado e ampliado, voltado para o estudo da teoria geral das sociedades e das sociedades em espécie do CC/2002. A concepção desta obra funda-se no estabelecimento inicial dos princípios formadores da teoria geral das sociedades, que serão aplicados a todas as sociedades em espécie quando de sua análise específica, retirando-se a necessidade de se voltar frequentemente ao mesmo assunto sempre que em cada uma delas um tema recorrente vier à baila. Nas sociedades em espécie, procuraremos dar o destaque para as suas peculiaridades, examinadas pontualmente e, se for o caso, mediante comparação com outro tipo.




    Do ponto de vista da realidade prática, foi dada ênfase à sociedade limitada, pois esta, sem dúvida alguma, é a forma mais utilizada em nosso direito, comercial ou civil, por mais que ela tenha sofrido em seu tratamento inadequado pelo CC/2002. Por via de consequência, foi feito um estudo acurado da sociedade simples, tornada modelo subsidiário legal da primeira, com as críticas a serem oportunamente efetuadas.




    As novidades desta edição correspondem a uma breve abordagem comparativa das sociedades do direito norte-americano, com uma crítica ao transplante jurídico generalizado de institutos, trazidos de fora para o Direito Comercial brasileiro; ao estudo do incidente de desconsideração da personalidade jurídica trazido pelo novo Código de Processo Civil; ao exame das sociedades de propósito específico; a uma visão das novas formas alternativas para a formação do capital social e dos recursos para a utilização na atividade empresarial (startups, investidor-anjo, equity crowdfunding, vesting – com a análise da tutela estabelecida pela CVM ; à maior amplitude do exame do conceito de controlador e dos aspectos a este relacionados; ao estudo mais detalhado da questão da sociedade unipessoal e de formas de constituição de patrimônios separados; ao estudo da sociedade de propósito específico; à ação de dissolução de sociedades tratada pelo NCPC.




    A obra é dirigida a todos os operadores do direito comercial, em uma visão ampla e aprofundada dos temas tratados, na medida dos objetivos propostos. Procuramos inovar a temática da teoria geral das sociedades e das sociedades em espécie aqui estudadas sob diversos aspectos, pela introdução de novos problemas, não somente como resultado das transformações determinadas pelo CC/2002, mas com a finalidade de se fazer a devida atualização da matéria, que é extremamente dinâmica pela sua própria natureza. Não desejamos somente repetir o que foi dito antes, mas repercutir as discussões que nos últimos anos têm sido feitas em matéria de direito societário (excluídas deste volume as sociedades por ações que são o objeto do volume 3), à luz da doutrina e da jurisprudência, sob a ótica do CC/2002 e da legislação especial, cuja crítica acerba se tornou necessária fazer em diversos lugares.




    Alguém já disse que nenhum homem é uma ilha. Isto também é verdade no campo do conhecimento em geral, perfeitamente aplicável ao Direito. Jamais houve, e jamais haverá, um jurista absolutamente completo e autônomo em seus conhecimentos. A troca de experiências é fundamental e, em um mundo no qual o volume de informações conta-se por gigabytes, mostrar-se-ia absolutamente estulto quem pensasse poder dispensar a contribuição de colegas na discussão de temas de interesse comum e na solução de dúvidas que tão frequentemente assolam os estudiosos do Direito e, em particular, do Direito Comercial – mais onerado do que outros ramos pela enormidade de sua extensão nos planos vertical e horizontal e pela indubitável complexidade de boa parte dos seus institutos.




    Desta forma, esta obra, em suas pretensões, não é o resultado do pensamento iluminado e exclusivo do seu autor, mas decorre em boa parte da troca de experiências com colegas da Academia, com alunos da pós-graduação (cujo convívio é tão gratificante), com colegas advogados e com magistrados. Seminários, encontros, palestras, congressos, tudo isto tem sido de grande proveito na disseminação de ideias expostas nesta obra, dando-se o devido merecimento às fontes que têm sido utilizadas. Não se pode deixar de registrar que, como fonte valiosa de pesquisa e não somente em Direito Comercial, o “celeiro” da nossa querida “São Francisco” mostra-se inesgotável em qualidade e quantidade.




    Verifica-se que o Direito Comercial está mais vivo do que nunca e que se espalham os seus cultores por todos os cantos do País. A propósito, a expressão Direito Comercial aqui utilizada indica tratar-se de um ramo do direito que tem longa história de identidade e de autonomia, que não pode ser confundido com o chamado Direito Empresarial. Este não apresenta uma construção sistematizada do ponto de vista jurídico, na verdade correspondendo à reunião de todo tipo de institutos voltados para o estudo da empresa, nos campos do próprio Direito Comercial, do Direito do Trabalho e do Direito Tributário, principalmente. Desta forma é impossível um tratamento lógico-sistemático desse grande emaranhado de conhecimentos.




    É oportuno observar que, encontrando-se as bibliotecas das universidades fechadas há mais de um ano por causa da pandemia, ficou grandemente prejudicada a pesquisa para a atualização dessa obra, não tendo sido encontrados textos eletrônicos na medida das necessidades.




    Nos permitiremos deixar de citar nomes de pessoas com quem temos trocado experiências, pois certamente haveria alguma omissão injusta.




    São Paulo, inverno de 2022.




    O Autor


  




  

    PARTE I




    TEORIA GERAL DAS SOCIEDADES




    CAPÍTULO 1




    As Sociedades em Geral. A Posição das Sociedades no Ordenamento Jurídico




    INTRODUÇÃO - NOTAS SOBRE O DIREITO SOCIETÁRIO




    O título desta Parte I revela-se mais pretensioso do que aquilo que o autor pretende efetivamente realizar. O objetivo a ser alcançado corresponde a tratar de aspectos fundamentais da Teoria Geral das Sociedades, em relação aos quais, por sua vez, serão examinados pontos importantes da Teoria Geral do Contrato, aqueles ligados mais precisamente ao direito societário.




    Antes de tudo cabe uma pergunta: por que as sociedades existem? Mais precisamente, por que os agentes econômicos se utilizam desse instrumento para o exercício de sua atividade e não permanecem como empresários individuais? No fundo agir por meio de uma sociedade sempre foi uma solução baseada na redução dos custos de transação, ainda que esse conceito seja moderno. Mas ele pode ser considerado empírico. Desde os tempos remotos do Direito Comercial os agentes procuraram utilizar sociedades, ainda que não debaixo de uma construção econômica/jurídica consciente, como uma maneira de facilitarem o alcance do resultado pretendido. E no caso de sociedades esse resultado é evidentemente o lucro. É claro que a opção por essa forma deve passar pela verificação de elementos de natureza positiva e/ou negativa, sabendo-se que qualquer das duas soluções (empresário individual/sociedade empresária) jamais será perfeita, pois cada uma delas apresenta lados bons e lados ruins.




    De um lado, é ruim atuar sozinho, com toda a carga da responsabilidade recaia sobre uma única pessoa, mesmo que ela conte com a ajuda de terceiros (prepostos). Além disso, é mais fácil obter recursos para o exercício da atividade em mais do que um bolso. De outra parte, aturar um ou mais sócios, sejam eles parentes, amigos, controladores ou minoritários será uma situação invariavelmente causadora de estresse. Não há como fugir dessa realidade, que deverá ser administrada pelo estabelecimento de critérios adequados no contrato ou no estatuto social. Não é necessário nos estendermos mais sobre este assunto. Na prática ou pela observação da realidade da vida, todos nós conhecemos os problemas e as vantagens do isolamento diante da vida ou em um núcleo de pessoas, a começar da família da qual se participa pelo nascimento e não pela escolha.




    No sentido acima, verificamos com Herbert Wiedemann que a tarefa do direito societário (que denomina de “pequeno estado de direito”) é, em primeira linha, a de regular as relações entre as pessoas que se associaram para a realização de um fim comum, destacando três áreas que devem ser objeto da atenção do legislador e, complementarmente, dos próprios membros do ente social: (i) a determinação finalidade; (ii) a organização; (iii) a situação jurídica dos sócios (status socii); (iv) o ordenamento do patrimônio especial decorrente do nascimento da sociedade; e (v) o ordenamento da empresa.1




    Desenvolvendo aquelas áreas, o mencionado autor refere-se à cláusula objeto (ou cláusula da finalidade) – que, completamos, deve estar presente nos seus contratos sociais ou estatutos – como a estrela polar do universo societário, a qual dará a orientação para o funcionamento de todos os órgãos societários e dos próprios sócios. Além disto, verifica-se que a fixação da finalidade social cria a fronteira que delimita a esfera coletiva da vida societária tanto no plano interno como externo, considerando-se que os sócios coletivizaram os seus interesses na medida da fixação dos princípios orientadores e o raio de alcance de sua associação.




    Por sua vez, a organização disciplina a formação da vontade interna e sua manifestação externa perante terceiros, devendo ser estabelecidas competências e formas de realização das manifestações de vontade do ente social, formando o estatuto organizatório.




    Em terceiro lugar, devem ser disciplinados os direitos e deveres dos sócios perante a organização societária e diante dos outros sócios, no tipo especial de relacionamento que surge na vida das sociedades.




    No plano do ordenamento dos patrimônios sociais, veremos ao longo deste estudo que duas possibilidades jurídicas se colocam no direito brasileiro: (i) a formação de um patrimônio especial, constituído pelos recursos e/ou bens que os sócios destinam ao exercício da atividade da sociedade, não chegando essa a constituir-se como pessoa jurídica ou; (ii) o nascimento de uma nova pessoa (jurídica), distinta das pessoas dos sócios que a compõem e que passa a ser titular de um patrimônio próprio, não confundido com os daqueles. As duas situações devem ser precisamente reguladas pelo legislador, de forma a que seja fixado adequadamente o regime jurídico peculiar.




    Finalmente, quanto ao ordenamento jurídico da empresa (tomada aqui como atividade econômica organizada), verifica-se que há um campo de ação próprio do empresário e da sociedade empresária, conforme estabelecido pelos arts. 966 e 982 do CC/2002, regulado pelo regime jurídico correspondente e exclusivo, que não se aplica à atividade não empresária (vide a este respeito o Capítulo 3 do vol. 1 desta obra).




    




    

      

        1 Excerto do Direito Societário I – Fundamentos, Trad. Erasmo Valladão A. e N. França, RDM 143/66-75.


      


    


  




  

    CAPÍTULO 1 AS SOCIEDADES EM GERAL. A POSIÇÃO DAS SOCIEDADES NO ORDENAMENTO JURÍDICO




    1.1 Conceito e natureza jurídica da sociedade. 1.2 Aspectos da Teoria Geral do Contrato. A sociedade como contrato: 1.2.1 Acordo de vontades - A afffectio societatis e o intuiutus personae – 1.2.2. Crítica da affectio societatis e conclusões parciais. Análise crítica e conclusões parciais - 1.2.3 A função social do contrato em geral e do contrato de sociedade em particular a par do acordo de vontades - 1.2.4 Entre duas ou mais partes: 1.2.4.1 A sociedade unipessoal. A empresa simples de crédito. A necessidade da limitação da responsabilidade do agente econômico e propostas de reforma legislativa – 1.2.5 A finalidade do contrato em abstrato – 1.2.6 A natureza patrimonial da relação jurídica contratual – 1.2.7 Sociedades e associações – 1.2.8 A sociedade como modalidade de contrato plurilateral, associativo ou aberto: 1.2.8.1 A possibilidade da participação de mais de duas partes – 1.2.8.2 Os direitos e obrigações no contrato plurilateral – 1.2.8.3 A conclusão do contrato plurilateral – 1.28.4 A finalidade comum – 1.2.8.5 A função instrumental – 1.2.8.6 Os direitos e as obrigações das partes: 1.2.8.6.1 Direitos e obrigações gerais – 1.2.8.6.2 Direitos e obrigações particulares – 1.2.8.7 Vícios do contrato e vícios da adesão – 1.2.8.8 - Relações internas e externas. 1.2.8.9. A incompletude do Contrato de Sociedade 1.3 A Teoria do “Contrato Organização”. 1.4 Outras teorias sobre o ato constitutivo das sociedades: 1.4.1 A Teoria do Ato Coletivo – 1.4.2 A Teoria do Ato Complexo – 1.4.3 A Teoria do Ato Corporativo, do Ato de Fundação ou do Ato de União – 1.4.4 A Teoria da Instituição – 1.4.5 Críticas às teorias não-contratualistas. 1.5 Fontes normativas das sociedades empresárias. 1.6 As sociedades civis e as sociedades empresárias. 1.7 Classificação das sociedades. A Eireli. - 1.7.1 Quanto à responsabilidade dos sócios: 1.7.1.1 Sociedades de responsabilidade ilimitada – 1.7.1.2 Sociedades de responsabilidade limitada – 1.7.2 Quanto à personificação: 1.7.2.1 Sociedades não-personificadas: 1.7.2.1.1 A sociedade em comum – 1.7.2.1.2 A sociedade em conta de participação – 1.7.2.2 Sociedades personificadas – 1.7.3 Quanto à estrutura econômica: 1.7.3.1 Sociedades de pessoas – 1.7.3.2 Sociedades de capitais – 1.7.3.3 Crítica às classificações acima – 1.7.4 Quanto à forma do capital: 1.7.4.1 Sociedades de capital fixo – 1.7.4.2 Sociedades de capital variável – 1.7.5 Sociedades atípicas e cláusulas atípicas de sociedades típicas – 1.7.6 Quanto à área de atuação. Sociedades empresárias e não-empresárias. As antigas sociedades comerciais e civis – 1.7.7 Quanto à regularidade. 1.7.8. As sociedades comerciais constituídas como microempresas ou empresas de pequeno porte e o investidor-anjo. 1.7.9. Breve visão comparativa do direito norte-americano sobre os modelos societários existentes naquele ordenamento jurídico. As “partnerships”. 1.7.10. A Eireli. 1.8 A constituição das sociedades. Regime legal. Requisitos e sua falta. Previsão do juízo arbitral. A aquisição de personalidade jurídica: 1.8.1 Constituição por prazo determinado ou indeterminado. A prorrogação ou a renovação do contrato social – 1.8.2 Efeitos da personalidade jurídica. A situação dos credores da sociedade e dos credores particulares do sócio – 1.8.3 A desconsideração da personalidade jurídica: 1.8.3.1 A personalização das sociedades comerciais – 1.8.3.2 O acolhimento da desconsideração da personalidade jurídica no Direito Comparado. O Direito Brasileiro: 1.8.3.2.1 Introdução – 1.8.3.2.2 No direito comercial. A questão da sociedade familiar. A desconsideração inversa. A desconsideração nos grupos econômicos. O incidente de desconsideração da personalidade jurídica. Relacionamento com o direito tributário – 1.8.3.2.3 No direito do trabalho – 1.8.3.2.4 No direito tributário – 1.8.3.2.5 No direito do consumidor – 1.8.3.2.6 No direito da prevenção e repressão às infrações contra a ordem econômica – 1.8.3.2.7 Em outras fontes normativas – 1.8.3.3 Efeitos e alcance da desconsideração da personalidade jurídica – 1.8.3.4 Desconsideração da personalidade jurídica: problema e método – 1.8.3.5 Conclusões sobre o tema. É tempo de “reconsideração da personalidade jurídica”. 1.9 A constituição da sociedade. Pressupostos e requisitos: capacidade, licitude do objeto e forma: 1.9.1 Os termos inicial e final da responsabilidade dos sócios. 1.9.2. As sociedades de propósito específico (SPEs). 1.10 A utilização do contrato preliminar na constituição de sociedades. 1.11 O capital da sociedade: 1.11.1 O capital como elemento essencial nas sociedades. Funções do capital – 1.11.2 O capital. Aspectos gerais: 1.11.2.1 Capital mínimo e máximo. Super e subcapitalização – 1.11.2.2 A limitada como sociedade de capital fechado. A questão do capital autorizado – 1.11.2.3 Formação do capital pela conferência de dinheiro e de bens em geral. Idoneidade dos bens. Bens móveis e imóveis. 1.11.2.4. Novas alternativas para a formação do capital social. Startups. O investidor-anjo. Sua responsabilidade no plano tributário. O vesting. O equity crowdfunding. “Crowdfundig” (financiamento coletivo ou investimento participativo). Regulamentação da CVM. 1.11.2.4.1. O investidor-anjo. 1.11.2.4.2. O “vesting”. 1.11.2.4.3. O “equity crowdfunding” (financiamento coletivo ou investimento participativo). Regulamentação da CVM. 1.11.2.4.3.1. Âmbito e Finalidade. 1.11.2.4.3.2. A Oferta pública de Distribuição por Meio de Plataforma Eletrônica de Investimento Participativo. 1.11.2.4.3. Informações a serem prestadas pela Plataforma Eletrônica de Investimento Participativo. 1.11.2.4.4. Autorização para a Prestação de Serviço de Plataforma Eletrônica de Investimento Participativo. 1.11.2.4.5. O Pedido de Autorização. Concessão e Indeferimento. 1.11.2.4.6. O Cancelamento da Autorização. 1.11.2.4.7. As Regras de Conduta das Plataformas Eletrônicas de Investimento Participativo. 1.11.2.4.8. Vedações. 1.11.2.4.9. Comunicação com investidores. 1.11.2.4.10. O Sindicato de Investimento Participativo. I – Constituição. II – Investidor líder. 1.11.2.4.11. Manutenção de Arquivos. 1.11.2.4.12. Responsabilidade dos Administradores. 1.11.2.4.12. Conclusão. 1.11.3 – As sociedades de grande porte - 1.12 Direitos e deveres dos sócios: 1.12.1 Deveres essenciais: 1.12.1.1 Contribuir com bens ou serviços. O sócio remisso – 1.12.1.2 Dever de lealdade – 1.12.2 Direitos essenciais e não-essenciais dos sócios: 1.12.2.1 Participar dos lucros sociais – 1.12.2.2 Participar do acervo, em caso de liquidação – 1.12.2.3 Fiscalizar a gestão a cargo dos administradores – 1.12.2.4 Retirar-se da sociedade nos casos previstos em lei (saída voluntária e recesso): 1.12.2.4.1 Saída voluntária ou despedida – 1.12.2.4.2 Recesso ou retirada – 1.12.2.5 Direito ao acervo – 1.12.2.6 Direito de votar e ser votado. Direito, e não dever. O voto abusivo. Responsabilidades – 1.12.2.7 Direito de preferência nos aumentos de capital – 1.12.3 A exclusão do sócio: 1.12.3.1 Teorias sobre o fundamento jurídico da exclusão do sócio e sua crítica: 1.12.3.1.1 Teoria da Disciplina Taxativa Legal – 1.12.3.1.2 Teoria do Poder Corporativo Disciplinar – 1.12.3.1.3 Teoria Contratualista da Exclusão – 1.12.3.2 Os mecanismos jurídicos da exclusão – 1.12.3.3 A exclusão do sócio no Direito Brasileiro – 1.12.3.4 A titularidade, exercício e efeitos do direito de exclusão – 1.12.4 Os valores a serem pagos aos sócios na retirada e na exclusão ou aos herdeiros do sócio falecido. 1.12.5. Os acordos de sócios: 1.12.5.1 Aspectos gerais: conceito, natureza jurídica e finalidades – 1.12.5.2 O “tag along” e o “drag along”. “Call option” e “put option”. 1.13 O sócio controlador. Conceito, deveres e responsabilidades. Uma crítica à visão tradicional. 1.14 A organização interna das sociedades. A Teoria Organicista: 1.14.1 A assembleia-geral ou a reunião de sócios. Convocação, instalação e deliberação: 1.14.1.1 As deliberações da assembleia-geral ou da reunião de sócios. Natureza jurídica. Os princípios da unanimidade, do quórum qualificado ou da maioria. Espécies de maioria – 1.14.1.2 A nulidade ou a anulação das deliberações dos sócios – 1.14.1.3 Aspectos da ação anulatória das deliberações dos sócios – 1.14.2 A administração das sociedades. A conduta do administrador: 1.14.2.1 As atribuições dos administradores – 1.14.2.2 Responsabilidade e inexistência de responsabilidade da sociedade pelos atos dos administradores. A Teoria “Ultra Vires Societatis” e a chamada “Teoria da Aparência” – 1.14.2.3 A Teoria do Abuso e do Desvio de Poder no direito societário – 1.14.2.4 A remuneração do administrador – 1.14.2.5 O administrador e o dever de prestar contas. O levantamento dos balanços sociais (arts. 1.020, 1.187 e 1.188) – 1.14.2.6 A administração da sociedade limitada e a governança corporativa – 1.14.3 O órgão de fiscalização. O conselho fiscal – 1.14.4 Outros órgãos auxiliares. 1.15 A dissolução das sociedades: 1.15.1 A dissolução no regime do CCoB: 1.15.1.1 Dissolução de pleno direito originada de fatos específicos – 1.15.1.2 Dissolução judicial – 1.15.2 A dissolução das sociedades no CCiB – 1.15.3 A dissolução nas sociedades por quotas de responsabilidade limitada – 1.15.4 A dissolução das sociedades anônimas: 1.15.4.1 Dissolução de pleno direito – 1.15.4.2 Dissolução judicial – 1.15.4.3 Por decisão de autoridade administrativa – 1.15.5 A dissolução das sociedades no CC/2002 (art. 1.033): 1.15.5.1 A dissolução de pleno direito no CC/2002 (arts. 1.033, 1.035, 1.044 e 1.087) – 1.15.5.2 A dissolução judicial no CC/2002 (arts. 1.034 e 1.035) – 1.15.6 Casos controversos de dissolução – 1.15.7 A dissolução e a personalidade jurídica da sociedade dissolvida – 1.15.8 A dissolução parcial das sociedades. Dissolução parcial estrito senso: direito de retirada e renúncia. Sistematização 1.15.9 A dissolução total e parcial de sociedades no novo CPC e suas relações com o CC/2002. A ação de dissolução parcial de sociedades. A data da dissolução e os critérios para a apuração dos haveres 1.16 A liquidação e a extinção das sociedades (arts. 1.102 a 1.112): 1.16.1 O processo da liquidação extrajudicial. A designação e a destituição do liquidante – 1.16.2 Deveres, poderes e responsabilidade do liquidante – 1.16.3 O pagamento dos credores e a partilha do acervo – 1.16.4 A extinção da sociedade. Efeitos quanto aos sócios dissidentes e aos credores não satisfeitos – 1.16.5 O processo da liquidação judicial. 1.17 Da reorganização societária. Transformação, incorporação, fusão e cisão das sociedades: 1.17.1 Introdução – 1.17.2 Da transformação – 1.17.3 Da incorporação – 1.17.4 Da fusão – 1.17.5 Da cisão. 1.18 Sociedades coligadas, controladoras, controladas e de simples participação: 1.18.1 Sociedades coligadas “lato sensu” (CC/2002, art. 1.097) – 1.18.2 Sociedades controladas e controladoras (CC/2002, art. 1.098) – 1.18.3 Sociedades coligadas “stricto sensu” ou filiadas (CC/2002, art. 1.099) – 1.18.4 Sociedades de simples participação (CC/2002, art. 1.100). 1.19 Participações recíprocas de capital (CC/2002, art. 1.101). 1.20 Grupos de sociedades: 1.20.1 Grupos de direito – 1.20.2 Grupos de fato. 1.21 Os consórcios e os agrupamentos de interesse econômico: 1.21.1 A LREF e a natureza jurídica híbrida do contrato de consórcio. 1.22 Sociedades dependentes de autorização para funcionamento. Disposições gerais (CC/2002, arts. 1.123 a 1.125): 1.22.1 As sociedades nacionais (CC/2002, arts. 1.126 a 1.133): 1.22.1.1 Definições (sociedade nacional, nacionalidade brasileira) – 1.22.1.2 Mudança de nacionalidade de sociedade brasileira – 1.22.1.3 Formalidades para a concessão de autorização para funcionamento. Prerrogativas do Poder Público – 1.22.1.4 Pedido de autorização para funcionamento de sociedade a ser constituída por escritura pública – 1.22.1.5 Aprovação pelo Poder Executivo das modificações do capital social ou do estatuto. Exceção – 1.22.2 Sociedades estrangeiras (arts. 1.134 a 1.141): 1.22.2.1 Participação de sociedade estrangeira exclusivamente em sociedades anônimas brasileiras. Inconstitucionalidade da limitação estabelecida pelo CC/2002 – 1.22.2.2 A formalização do pedido de autorização de sociedade estrangeira para funcionar no Brasil – 1.22.2.3 O estabelecimento de condições pelo Poder Executivo. Defesa do interesse nacional – 1.22.2.4 Formalidades para o início da atividade no Brasil – 1.22.2.5 Publicações a serem efetuadas – 1.22.2.6 Da nacionalização da sociedade estrangeira (CC/2002, art. 1.141). 1.23 A arbitragem como mecanismo de solução de pendências nas sociedades empresárias.




    1.1. CONCEITO E NATUREZA JURÍDICA DA SOCIEDADE




    Jorge Manoel Coutinho de Abreu, não preocupado, no texto sob exame, com a natureza jurídica da sociedade, desta apresenta uma singela noção, que serve perfeitamente ao início da discussão jurídica desse instituto: “Sociedade é a entidade que, composta por um ou mais sujeitos (sócio(s)), tem um patrimônio autônomo para o exercício de atividade econômica que não é de mera fruição, a fim de (em regra) obter lucros e atribuí-los ao(s) sócio(s) – ficando este(s), todavia, sujeito(s) a perdas”.2




    A sociedade, segundo o conceito acima, corresponde a um mecanismo jurídico que é titular de bens e/ou recursos financeiros os quais lhe permitem o exercício de uma atividade econômica destinada a proporcionar lucros para os sócios, mas também os sujeita a perdas eventuais, nos casos em que as despesas daquela mesma atividade superam as receitas.




    O CCoB tratava das sociedades comerciais nos seus arts. 287 a 353, sem haver fornecido diretamente um conceito do instituto. Mas os arts. 300 e 301 indicavam claramente encontrarem-se as sociedades comerciais no campo do contrato, o primeiro deles cuidando da prova de haver sido celebrado por meio de instrumento necessariamente escrito, público ou particular, e o segundo voltado para a questão do seu registro no órgão competente.




    É 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 jurídica somente ingressou no nosso ordenamento jurídico com o CCiB em 1916, cinco décadas após a promulgação daquele.




    Observe-se, a propósito, que a terminologia adotada pelo CCoB não era rigorosa, fazendo referência à sociedade e à associação mercantil como expressões sinônimas (art. 290): “Em nenhuma associação mercantil se pode recusar aos sócios o exame de todos os livros, documentos, escrituração e correspondência, do estado da caixa da companhia ou sociedade sempre que o requerer, salvo tendo-se estabelecido no contrato, ou outro qualquer título da instituição da companhia ou sociedade, as épocas em que o mesmo exame unicamente poderá ter lugar” (grifos do autor).




    Por sua vez, o CCiB cuidava das sociedades nos arts. 1.363 a 1.409, o primeiro deles colocando-as expressamente no campo do contrato: “Celebram contrato de sociedade as pessoas que mutuamente se obrigam a combinar seus esforços ou recursos, para lograr fins comuns” (grifos do autor).




    O CC/2002 trilhou o mesmo caminho no art. 981, com pequenas modificações: “Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou serviços, para o exercício de atividade econômica e a participação, entre si, dos resultados” (grifos do autor).




    Os textos citados remetem o instituto da sociedade indubitavelmente para o campo do contrato, do qual representaria uma modalidade. Mas de que tipo de contrato se trata? Quais são as características diferenciadoras dessa classe especial de contrato, quando comparada com os demais? Uma necessária e rápida abordagem do contrato em geral situará melhor os leitores no estudo das sociedades, a fim de melhor se compreender este instituto.




    Observe-se, a propósito, que o CC/2002 revela-se muito pobre no campo da Teoria Geral das Sociedades, devendo ser harmonizado e interpretado de acordo outras disposições nele presentes.




    Estudo mais aprofundado e extenso do direito contratual está reservado para o vol. 4 deste Curso, correspondente aos “Contratos Empresariais”.




    1.2. ASPECTOS DA TEORIA GERAL DO CONTRATO. A SOCIEDADE COMO CONTRATO




    Inicialmente observe-se que a teoria geral do contrato será desenvolvida no volume 4 do nosso Curso, adiantando-se aqui tão somente algumas breves observações. Neste sentido, verifica-se que quanto ao contrato em abstrato, ou seja, estudado na sua estrutura técnica, ela foi comparada por Francesco Messineo à moldura (cornice) de um quadro, dentro da qual poderia ser colocada qualquer tela3. A referida estrutura técnica pode ser também assemelhada à fôrma de alumínio para bolos, apta a receber as mais variadas receitas. A estrutura técnica do contrato é invariável, servindo para todos eles. O conteúdo é que sofrerá variações, dando margem aos infinitos tipos de contratos, somente limitados pela criatividade dos agentes na busca da realização de seus interesses econômicos.




    No sentido acima, assim se expressa Messineo: “(...) o contrato se apresenta como a figura de uma estampa uniforme, recolhendo as constantes formais do próprio contrato, e no qual é possível versar qualquer conteúdo”.4




    Em regra, não seguida pelo legislador brasileiro no CC/2002, o CCIt, no seu art. 1.321, apresenta o conceito estrutural do contrato como “todo acordo de vontades entre duas ou mais partes, destinado a constituir, regular ou extinguir uma relação jurídica de natureza patrimonial”. Desta definição tiram-se os seguintes elementos do instituto, cumulativa e necessariamente considerados: (i) acordo de vontades; (ii) entre duas ou mais partes; (iii) com a finalidade tríplice de constituir (dar nascimento), regular ou extinguir uma relação jurídica; e (iv) relação jurídica que se caracteriza como de natureza patrimonial.




    1.2.1. Acordo de vontades. A “afffectio societatis” e o “intuiutu personae”




    Trata-se, portanto, de um negócio jurídico fundado em acordo de vontades, celebrado entre um mínimo de duas partes, havendo a possibilidade da presença de um número maior, conforme o interesse das partes. Estas concordam em vincular-se juridicamente a fim de poderem alcançar um objetivo econômico, aceitando as obrigações decorrentes do acordo e pretendendo o recebimento das prestações correspondentes.




    Do ponto de vista da vontade das partes, convergentes para um fim comum, elas vêm a se amalgamar umas com as outras, de forma a dar origem, dentro da sociedade, a uma vontade única, desta própria, apurada a partir da manifestação majoritária dos sócios em suas reuniões. Quando uma deliberação é aprovada, mesmo que por maioria simples do capital, a vontade decorrente passa a consubstanciar a vontade da sociedade, indivisível, impossível de ser decomposta nas vontades individuais dos sócios para efeitos externos. O sócio vencido deve aceitar a vontade da maioria, sendo-lhe permitido retirar-se da sociedade, em alguns casos a serem oportunamente estudados, recebendo dela o que lhe é devido pela sua participação no capital social. A justificativa para a retirada do sócio está na mudança das regras do jogo depois que este já havia sido iniciado, alterações que passam a não contar com a concordância de algum sócio porque prejudicam algum interesse de sua parte e/ou aumentam seu risco patrimonial – tema que será desenvolvido no momento próprio nesta obra.




    Segundo Messineo, o acordo é o “elemento-motor” do contrato, aquele que “dá partida” à relação jurídica que se pretende estabelecer.5




    A constituição de uma sociedade deve estar expressa pela efetiva e específica vontade de formá-la, que, segundo noticia Carvalho de Mendonça, foi cunhada por Ulpiano como affectio societatis. Segundo nosso tratadista, a declaração de vontade dos sócios deve estar voltada para uma cooperação econômica ativa na busca do resultado que procuram obter, reunindo capitais e colocando-se na mesma situação de igualdade.6




    A igualdade referida realiza-se no plano jurídico: todos os sócios têm os mesmos direitos e obrigações, mesmo que haja diferenças de participação no capital. Nas sociedades por ações a regra não é absoluta, uma vez que podem existir direitos diferenciados segundo as espécies e classes das ações emitidas (ordinárias ou preferenciais).




    Em tese, os contratos devem ser economicamente equilibrados – um jogo de soma zero –, pois a prestação de uma das partes deve ser economicamente equivalente à da outra, uma vez tendo sido a relação estabelecida em obediência aos princípios de boa-fé e de equidade, de que se devem revestir (CC/2002, art. 421). Trata-se de um julgamento da situação do ponto de vista de cada parte, no exercício de sua liberdade. Um comprador milionário pode pagar soma considerável por um quadro raro e não se sentir lesado, a não ser que a obra seja falsa. De outra parte, se alguém vier a pagar certo valor para adquirir um quilo de algum produto e faltarem cem gramas, ele foi efetivamente prejudicado no negócio, cabendo reclamar o estabelecimento do equilíbrio contratual, seja pela redução proporcional do preço, seja pela complementação do produto. Esta situação de equilíbrio no campo contratual é chamada, em economia, de “ótimo de Pareto”.7




    É permitido que uma das partes eventualmente venha a encontrar-se em situação mais vantajosa que a outra em algum momento posterior ao da conclusão de um contrato. Tratando-se de contrato de execução continuada ou diferida não há ilicitude, a não ser que a prestação de uma delas torne-se excessivamente onerosa para o devedor e, ao mesmo tempo, represente uma vantagem exagerada para o credor (CC/2002, art. 478). Nestes casos pode a parte prejudicada pleitear a resolução (extinção) do contrato, ou a outra parte fazer proposta no sentido do restabelecimento do equilíbrio contratual (CC/2002, art. 479).




    Além disso, na vinculação das vontades das partes a um contrato, este deve preencher sua função social, pois este é o limite fixado pelo legislador para o exercício da liberdade contratual (CC/2002, art. 421).




    1.2.2. Intuitu personae e affectio societatis – Análise crítica e conclusões parciais




    Dois conceitos (ou institutos) do direito societário têm sido historicamente apresentados como parte inerente ao acordo de vontades por meio dos quais as sociedades se constituem, o intuitu personae e a affectio societatis.




    O intuitu personae corresponderia a um tipo especial de vontade que se estabelece entre os sócios que envolve um elemento de natureza essencialmente pessoal ou personalíssima: ao aceitar participar de uma determinada sociedade, cada sócio somente o faz tendo em conta a sua relação de natureza intrinsicamente pessoal entre ele e os demais sócios, não aceitando fazê-lo com mais ninguém. Seriam exemplos os casos de sociedades entre marido e mulher, pais e filhos, irmãos, amigos de longa data etc. A situação clássica se dá quando um dos dois únicos sócios em tal situação morre e o outro resolve dar fim à sociedade, não aceitando, como costuma acontecer, dar continuidade ao contrato social com o cônjuge e/ou herdeiros do sócio pré-morto. Nos ordenamentos jurídicos em que existe a sociedade unipessoal essa é a saída para o sócio sobrevivente. Em muitos casos o contrato social desde a sua formação já prevê a solução a ser adotada.




    A affectio societatis, por sua vez, como veremos em seguida, corresponderia a um tipo especial de vontade, própria das relações societárias, não presente nos contratos sinalagmáticos. E neste sentido, a sociedade é diversa da comunhão. Vejamos o que dizem a respeito alguns dos autores clássicos do direito brasileiro. Jamais devemos esquecê-los.




    Afirmando tratar-se a sociedade como um contrato consensual, esclareceu Washington de Barros Monteiro que sua base, seu suporte, sua essência, é a comunhão de interesses reinante entre os sócios, a união destes, colimando objetivo comum. Alerta esse autor para o fato de que não se deve confundir a sociedade com simples comunhão, seja ela incidente ou convencional. E a diferença está, precisamente, na presença de affectio societatis entre os sócios (inexistente na comunhão) quando se dá um traço de união; de vínculo de colaboração; do sentimento de que o trabalho de um, dentro da sociedade, reverte em proveito de todos. Na comunhão, em contraste, esse elemento não entra em linha de conta8.




    Por sua vez, Silvio Rodrigues está no mesmo caminho, designando como elemento subjacente e fundamental do conceito de sociedade, precisamente, a affectio societatis, cuja presença ou não é que a distingue do condomínio tradicional. Segundo esse autor, enquanto na sociedade os sócios deliberadamente (destaque do autor) se unem para buscar um determinado fim, na comunhão os consortes encontram seus interesses acidentalmente reunidos, sem que tal reunião tenha sido um pressuposto para se atingir determinado objetivo.9




    Entre os civilistas Silvio de Salvo Venosa não destoa desse mesmo entendimento, ao afirmar que a affectio societatis está presente no instituto da sociedade, conceituada como a intenção de associação e cooperação recíprocas, sem a qual o liame de ligação negocial entre os participantes não será de sociedade10.




    Passando para os comercialistas, J. X. Carvalho de Mendonça anota que, de acordo com os tratadistas, os contratantes da sociedade devem ter a vontade de formá-la, tendo Ulpiano denominado essa vontade de affectio societatis, exprimindo a intenção de reunir esforços para a realização de um fim comum. Neste sentido, continua esse autor, o elemento intencional, o consentimento dos contratantes sobre certo objeto é condição da essência de todos os contratos, mas ele se especializa com relação à sociedade, exigindo que os contratantes manifestem claramente a intenção de formá-la. E isto implica em dizer que os sócios manifestam uma vontade de cooperar ativamente para o resultado que procuram obter, reunindo capitais e colocando-se na mesma situação de igualdade11.




    Observamos que essa especialização da vontade a caracteriza diferencialmente em relação à celebração de outros contratos, marcando aqui um elemento que será utilizado nas nossas considerações sobre a affectio societatis, atacada, a nosso ver injustificadamente, por autores mais modernos.




    Quanto a Waldemar Ferreira, este inicia sua preciosa lição sobre essa matéria referindo-se ao velho Direito Romano, em cujo âmbito não se compreendia a existência de sociedade sem que, no momento do contrato, nutrissem os contraentes o ânimo específico de a contrair, o que era substancial. E aproveitou para embasar-se também em Ulpiano, em quem se lê que se pode ter comunhão onde não se pretendeu contrair sociedade (“Cum non affecione societatis incidimos in communionem”), ao passo em que quando o ato se pratica com ânimo societário, tem cabida a ação emergente da sociedade (“Si animo contrahende societatis um actum sit, pro sócio esse actionem”). E Waldemar Ferreira ainda afirma que a convenção quanto à constituição de sociedade deve ser inequívoca12.




    Em continuação no mesmo trecho, aquele comercialista afirmou, ainda, que, além do desejo dos sócios em realizar lucros, constituindo um acréscimo de fortuna, é preciso que haja ademais a affectio societatis, a qual, a par do consentimento, apresenta uma vontade orientada para reunir todas as forças individuais resultantes dos capitais e do trabalho, da atividade dos sócios, de maneira a se ter colaboração efetiva, ação comum.




    Em obra recente Modesto Carvalhosa e Fernando Kuyem reconhecem esse instituto, conceituando-o como o consentimento à celebração de um contrato de sociedade; a vontade de pertencer a uma sociedade, que deve persistir enquanto durar a pessoa jurídica ou enquanto o acionista participar dela. Esses autores aproximam esse tipo de vontade à de constituir uma união conjugal, e sua diferença em relação aos demais contratos está na característica de que nestes o consentimento é manifestado apenas no momento da celebração do contrato, não sendo necessário ao longo de sua execução (que, portanto, está presente nas sociedades13.




    Segundo aos autores acima citados não se deve confundir affectio societatis com motivo. A primeira consiste na intenção ou na vontade consciente de se associar, não suscetível de variação. O segundo é o interesse determinante para a associação e varia em cada caso concreto. Acrescentam ainda que a affectio societatis também não deve ser confundida com a busca de lucros, que é um dos objetivos da sociedade.




    Essas visões não destoam daquela encontrada no direito comparado bastando, para não nos alongarmos demasiadamente no exame deste tema, reportarmo-nos a Tullio Ascarelli. Esse autor, ao tratar da finalidade comum dos contratos plurilaterais (dos quais a sociedade é um dos tipos), destaca a finalidade comum como um dos seus elementos essenciais, aludindo ao escopo, em sua precisa configuração em cada caso concreto (e o exemplo dado é o de uma sociedade constituída para a compra e venda de livros), como juridicamente relevante. É o escopo o elemento comum, unificador das várias adesões, concorrendo para determinar o alcance dos direitos e dos deveres das partes.




    Tendo em vista os aspectos acima, Ascarelli observa que, no fundo, o escopo representa o sentido da tese tradicional, que exige a presença da affectio societatis, aproveitando para contrariar a crítica de doutrinadores no sentido de que ela representaria a duplicação do consentimento das partes. Mas para Ascarelli a tese que defende a affectio societatis é exata, uma vez que ela põe em evidência o objetivo comum das partes e a necessidade de que o consentimento dessas visa à sua consecução14.




    Não podemos nos esquecer que essa vontade das partes em uma sociedade, de caráter instrumental, consubstanciada pela affectio societatis, tem tudo a ver com a sua natureza de constituir-se como uma relação jurídica cujo momento constitutivo não exaure o interesse das partes, mas cuida-se de uma atividade que se desenvolve no tempo, projetando-se o objeto da sociedade para o futuro15. Estamos, portanto, no campo do contrato incompleto, cuja configuração difere no plano da vontade em relação aos contratos fechados, cujos parâmetros são previamente estabelecidos e que somente se alteram mercê de circunstâncias excepcionais. Enquanto isso, a vida da sociedade ao longo do tempo é mutável na medida das novas necessidades que surgem ao longo do tempo e que são atendidas pela mudança do contrato ou do estatuto social, mediante a expressa vontade das partes.




    Em trabalho recente, Erasmo V. A. e Novaes França e Marcelo Vieira Von Adamek apresentam uma crítica ao conceito de affectio societatis, considerando-o superado no direito societário atual, substituído pelo conceito de fim social16. Vejamos brevemente os seus argumentos para o fim das considerações cabíveis.




    Segundo os autores em apreço, originariamente não se utilizava tal conceito como próprio e exclusivo do instituto da sociedade, mas como um traço que distinguia aquela da comunhão ou do condomínio. Aproveitando ensinamentos de Fábio Konder Comparato procuram demonstrar que a partir de determinado momento certa doutrina resolveu tomar indevidamente aquele conceito nele havendo procurado fundar o estabelecimento de uma diferença específica do contrato de sociedade. Neste sentido, para a corrente em questão, a affectio societatis veio a ser confundida com os demais elementos do contrato social, ou seja, a contribuição dos sócios por meio de esforços ou recursos (recursos e/ou esforços, diríamos nós), para a consecução de determinado resultado, objetivando partilhar lucros ou perdas.




    A transposição acima teria representado uma demasia, no entendimento dos autores sob comentário, havendo os defensores daquela doutrina ultrapassado os limites do conceito de Ulpiano. Isto porque, dizem eles, “se a affectio societatis é apresentada como elemento distintivo em relação ao estado da comunhão, nem por isso se pode daí inferir que ela só existiria enquanto affectio no contrato de sociedade”. Isto porque, nas fontes originais, o mesmo vocábulo é utilizado em também em relação ao matrimônio e à posse.




    Anotam Erasmo França e Marcelo Von Adamek no texto em apreço que a visão da affectio societatis como elemento constitutivo e característico do contrato de sociedade encontra-se praticamente ignorada nos sistemas jurídicos mais modernos, tendo se adotado em seu lugar o conceito mais preciso de fim social. Apenas no direito francês ainda seriam encontradas maiores referências sobre o instituto em tela, por força da jurisprudência, reconhecida a ambiguidade do conceito e propugnada uma teoria objetiva em sua substituição.




    Não acompanhando a orientação estrangeira, continuam os mesmos autores acima citados, no Brasil a noção de affectio societatis ainda ecoa na doutrina, a qual lhe tem reconhecido a qualidade de elemento constitutivo do contrato de sociedade, como um tipo de consentimento diferenciado daquele presente na celebração dos demais contratos. Desta maneira, aduzem, ora se faz referência ao conceito vertente para diferenciar a sociedade de outros institutos; ora surge como elemento definidor da extensão dos deveres dos sócios, um dado legitimador da transposição de soluções das sociedades de pessoas para as sociedades ditas de capitais.




    Erasmo França e Marcelo Von Adamek afirmam que o quadro acima apresentado se mostra ainda mais nefasto na medida em que a noção de affectio societatis é utilizada pelos tribunais sem qualquer sistematicidade e carregada de um empirismo incompreensível, com a finalidade da justificação de soluções díspares entre si. Isto se daria, principalmente, quando se trata da dissolução parcial de sociedades lato sensu (retirada, exclusão e dissolução parcial em sentido estrito), afastando-se completamente de outros fundamentos do direito societário, entre os quais o juízo de proporcionalidade e a análise da imputação de responsabilidade pela quebra de deveres dos sócios.




    Analisando a utilização do conceito de affectio societatis no direito, os autores citados relacionam algumas críticas que lhe deve ser feita:




    (i) Conceito equívoco e obscuro




    (i) Não se trata de modalidade especial de consentimento, distinta daquela exigida para a celebração de qualquer contrato;




    (i) Não constitui elemento constitutivo do contrato de sociedade;




    (i) Não é elemento que, desaparecendo ao longo da execução do contrato de sociedade, possa determinar a sua automática extinção; e




    (i) Não é baliza ou elemento de determinação da extensão e dos deveres dos sócios.




    Desta forma, Erasmo França e Marcelo Von Adamek propõem que o desvio no direito societário determinado pela utilização indevida do conceito de affectio societatis seja corrigido com enfoque direcionado para o conceito de fim comum.




    O peso das críticas deve passar a ser devidamente ponderado pela doutrina e pela jurisprudência brasileira. Em relação ao tema, a par das considerações feitas acima, no entanto, há que se referenciá-lo necessariamente ao complexo problema da causa do contrato e da defesa da existência de uma modalidade diferenciada de vontade quando se trata, de um lado, do contrato voltado para a constituição de uma sociedade (plurilateral, associativo e aberto) e, sob novo aspecto, da celebração de outra modalidade de contratos (bilaterais, correspectivos e fechados), conforme se verá adiante (item 1.2.7, infra)17.




    Segundo Antônio Junqueira de Azevedo, entre os diversos sentidos que a causa pode apresentar, inclui-se aquela concernente à causa do negócio (“causa finalis”), ou seja, as cogitações quanto aos “fins” buscados pelos agentes nos negócios jurídicos (causa finalis). Neste caso apresentam-se três aspectos: (v.1) causa subjetiva, ou seja, o motivo próximo e determinante do negócio jurídico; (v.2) causa subjetivo-objetiva, isto é o fim que os declarantes pretendem alcançar; e (v.3) causa objetiva, o fim que surge do próprio negócio, ou a função que o negócio exerce, uniforme nos negócios do mesmo tipo, típicos e atípicos.




    Interessa-nos aqui analisar causa subjetiva. Tomando-se em conta a constituição de uma sociedade, é evidente que a vontade das partes se encontra especialmente vinculada (mediante a concordância de todas elas) ao fim em vista, o qual implica em claramente aderirem ao modelo societário escolhido e a assumirem, consequentemente (e de forma plenamente consciente) os direitos e obrigações resultantes do status de sócio do qual virão a se revestir. Este tipo de vontade é bastante diverso daquele em que o objetivo das partes esteja voltado para a celebração de qualquer contrato do tipo fechado. Diríamos, pois, que ele é caracterizado pela chamada presença de affectio societatis, muito diferente da affectio presente em um contrato de compra e venda, por exemplo.




    Conforme veremos melhor adiante, em relação ao contrato de sociedade, neste as partes se colocam em posição lateral uma em relação às outras, realizando as prestações relativas à formação do capital social em uma direção convergente. Isto implica em um determinado nível e qualidade da colaboração a ser por eles desenvolvida, que poderá ser máximo ou mínimo, conforme o tipo societário adotado no caso concreto. Em contrapartida, as prestações nos contratos fechados dão-se de forma contraposta, uma em relação à outra, exigindo-se uma colaboração tão somente no tocante ao exercício da boa-fé objetiva e da probidade (CC/2002, art. 422). Enquanto nos contratos fechados, as partes são credoras e devedoras umas das outras, nos contratos associativos, esta relação não se estabelece: os sócios devem tão somente à sociedade e essa em relação a eles as prestações correspondentes (pagamento do capital contra a distribuição de lucros).




    Daí porque não se pode descartar a análise da affectio societatis (ligada ao instituto da causa subjetiva do contrato) como um elemento diferenciador da vontade presente na constituição das sociedades e que tem um importante relevo no nascimento e na vida destas.




    No fundo, o fim social está intrinsecamente ligado à affectio societatis, uma vez que ela é o pressuposto da realização daquele, pois esta é o motor volitivo que faz as partes unirem conjugadamente esforços e bens para alcançá-lo.




    Façamos um exame rápido da presença de relações entre os sócios, conforme o tipo de sociedade adotada:




    (i) Companhia aberta > nível “zero” de colaboração > affectio societatis “zero”.




    Caráter intuitu personae “zero”18.




    (i) Companhia fechada > nível de colaboração de mínimo a máximo, dependendo da conformação social > affectio societatis de mínima a máxima, neste caso especialmente em relação a sociedades familiares.




    (i) Caráter intuitu personae de “zero” (mais raro) a máximo, dependendo da conformação social.




    (i) Sociedade por quotas > affectio societatis de mínima a máxima, dependendo da conformação social. Será praticamente inexistente o nível “zero” de colaboração. O máximo se dará nas sociedades familiares.




    (i) Caráter intuitu personae de “zero” (muito raro) a máximo, dependendo da conformação social.




    Após o estudo crítico feito em relação à affectio societatis, os autores em foco propõem a sua superação em favor do fim social, tendo em vista, precisamente, a elaboração da teoria dos contratos plurilaterais, a partir da qual tiraram conclusões opostas às que logo acima estivemos defendendo.




    Concordamos plenamente com eles quando demonstram que a exclusão dos sócios e sua retirada da sociedade não podem se fundar no desaparecimento futuro e eventual da affectio societatis que a todos revestia no momento da constituição daquela, de forma a que alguém venha a demonstrar haver mudado a sua vontade e, consequentemente, sofrer a expulsão da sociedade ou exigir que ela promova os atos necessários à sua retirada. O que costuma ocorrer em tais situações é que o sócio deixa de contribuir com as prestações (financeiras e/ou pessoais) que lhe cabem, desinteressando-se do projeto do qual participava (comportamento que pode gerar o surgimento de casos de expulsão) ou pede que a sociedade ou os demais sócios adquiriram a sua quota-parte para o fim de retirar-se amigavelmente.




    Uma aplicação clara da affectio societatis na constituição da sociedade coloca-se no campo dos defeitos do ato jurídico (erro, dolo, coação, estado de perigo ou lesão). Viciada a vontade nesses casos, ou seja, não presente a affectio societatis, a constituição da sociedade ou, ao menos, a participação daquele sócio que assim veio a ser prejudicado, poderá acarretar a nulidade da constituição do ente societário ou o seu afastamento pessoal do rol dos sócios que dele vieram a participar (CC/2002, arts. 138 e segs.). Por exemplo, o sócio foi levado a engano quanto ao tipo societário do qual viria a participar, tendo percebido posteriormente à assinatura do contrato social que, ao invés de haver se tornado sócio de uma sociedade limitada, veio a sê-lo em relação a uma sociedade em nome coletivo, com o agravamento dos riscos para o seu patrimônio pessoal. O erro de vontade neste exemplo é substancial, passível de anulabilidade.




    Em conclusão, devemos ter em conta que os institutos tradicionais do Direito, como é o caso da affectio societatis, somente devem ser considerados como superados ou de aplicação marginal quando tiver ocorrido alguma mudança verdadeiramente profunda na base que os originaram. Em relação ao direito societário eu não vejo que isso tenha acontecido, tratando-se da aplicação da affectio societatis a tipos sociais relativamente diversos dos modelos históricos, mas que continuam estruturalmente construídos sobre os mesmos fundamentos.




    Dessa forma: (i) não se trata de conceito equívoco e obscuro, lembrando-se que Ascarelli o tomou como uma tese exata, uma vez que ela põe em evidência o objetivo comum das partes e a necessidade de que o consentimento dessas visa à sua consecução; (ii) é ela, sim, uma modalidade especial de consentimento, distinta daquela encontrada nos contratos fechados, mesmo os de longa duração; e (iii) constitui-se como elemento constitutivo de tal contrato.




    A respeito do primeiro ponto acima Modesto Carvalhosa e Fernando Kuyen designam a affectio societatis como um standard que, consideradas as peculiaridades de cada caso concreto, deve servir de parâmetro para a análise do comportamento dos sócios no contexto jurídico e social de cada momento. Em certos casos esse comportamento poderá servir de base para a dissolução da sociedade, evidenciado pela quebra dos deveres de lealdade e de cooperação, demonstradores da quebra da affectio societatis originária19. Ora, ao tratar-se de standard, a affectio societatis não pode ser considerada como de natureza subjetiva.




    
1.2.3. A função social do contrato em geral e do contrato de sociedade em particular a par do acordo de vontades 20





    Conforme referido no item anterior, o CC/2002 fez expressa referência à função social do contrato no art. 421: “A liberdade de contratar será exercida em razão e nos limites da função social do contrato”.




    A liberdade de contratar, como se sabe, apresenta matriz constitucional – art. 5o, II: “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”. Por sua vez, a ordem econômica e financeira encontra-se tutelada na CF, nos termos do art. 170, fundada, entre outros elementos, na livre iniciativa e no princípio da função social da propriedade, a qual já estava anteriormente resguardada no texto constitucional como expressão de um dos direitos e garantias fundamentais (art. 5o, XXIII). Conforme se pode verificar, a Magna Carta não guarda no seu bojo qualquer disposição diretamente relacionada com a função social do contrato.




    No plano da atividade econômica, encontra-se na Lei 6.404, de 15.12.1976 – art. 116, parágrafo único –, uma referência à função social da sociedade por ações, cuja realização é um dos deveres do controlador. Da mesma forma, atender a função social da empresa é uma obrigação dos administradores das companhias (art. 154, caput)21.




    Nestes termos, aparentemente o legislador do CC/2002 teria criado uma obrigação de atendimento à função social do contrato em geral sem estar baseado em comando constitucional direto, tanto quando a Lei 6.404/1976 também o teria feito, ao estabelecer a função social da companhia.




    Considerando que a exigência do atendimento da função social do contrato em geral e da sociedade por ações em particular corresponde a uma restrição de direitos e garantias individuais estabelecidos na CF, somente a própria Magna Carta poderia, quanto a eles, estabelecer restrições condicionantes. Assim sendo, para que a função social do contrato e a função social da companhia possam ser consideradas como exigências revestidas de constitucionalidade, obrigatoriamente tais exigências somente podem ser colocadas no campo da propriedade. Isto significa dizer que quanto ao contrato em geral (em cujo âmbito encontram-se as diversas espécies de sociedades) e à companhia por meio de lei específica, na medida em que sua utilização venha a afetar o direito de propriedade, este deverá ser exercido segundo a sua função social.




    No mais das vezes a forma pela qual as sociedades exercem sua atividade é, justamente, por meio da celebração de contratos, os quais, na medida em que correspondem a relações jurídicas de natureza patrimonial, estão atuando sobre direitos de propriedade, cuja função social deve ser atendida.




    Por outro lado, nos termos do art. 170 da CF, ao recorrer ao trabalho humano para o exercício de sua atividade, as sociedades, como expressão da propriedade privada, devem valorizá-lo, assegurando aos trabalhadores uma existência digna segundo os ditames da justiça social, obrigando-se ao atendimento da função social da propriedade, ao lado de estar também obrigadas a não lesar o consumidor e o meio ambiente, servindo como instrumento apto a que se atinja a meta do pleno emprego.




    A regra em tela, conforme se percebe, vincula de fora para dentro a vontade dos sócios na constituição de uma sociedade e no desenvolvimento permanente de sua atividade.




    A inclusão da função social do contrato no CC/2002 veio em má hora e certamente será ponto controverso sobre o qual poderão se desenvolver intensas, demoradas e custosas discussões judiciais.




    1.2.4. Entre duas ou mais partes




    Ensinam os doutrinadores que os contratos que apresentam duas e necessariamente apenas duas partes são conhecidos como contratos fechados, tais como a compra e venda, a locação, o mútuo etc.




    Não se confunda “parte” com “pessoa”. As partes podem ser mono ou plurissubjetivas – ou seja, formadas por uma, duas ou mais pessoas, como é o caso dos herdeiros, parte vendedora plurissubjetiva na alienação de um bem imóvel a terceiro, parte compradora, que, igualmente, pode ser constituída por uma ou mais pessoas.




    Mas existem outros contratos, designados como associativos, abertos ou plurilaterais, os quais, a partir de um número mínimo de duas, podem, em tese, apresentar um número ilimitado de partes. São chamados de contratos associativos, porque se formam a partir de uma vontade específica da qual as partes são imbuídas em sua celebração, conhecida pela expressão affectio societatis, que as leva a uma colaboração destinada a um fim comum, mediante a conferência de bens (em dinheiro e/ou em espécie) e de esforços (serviços, de uma maneira geral). Este escopo comum é, justamente, a causa do contrato plurilateral.22




    Messineo relacionou os elementos constitutivos do contrato plurilateral: (i) pluralidade de partes e (ii) escopo comum.23




    Recebem o nome de contratos abertos ou plurilaterais porque o aumento e a diminuição do número de partes dependem apenas da vontade destas, respeitado o mínimo de duas. Oportunamente serão feitas considerações sobre a sociedade unipessoal (um único “sócio”), fruto de evolução legislativa recente.




    Há uma clara diferença na direção das vontades das partes entre os contratos fechados e os abertos. Naqueles as prestações são contrapostas, colocando-se ao mesmo tempo como causa e efeito uma da outra. É por isto que, nos contratos bilaterais (quanto ao número de prestações), qualquer das partes não está obrigada a cumprir sua obrigação antes de cumprida a da outra, e vice-versa (CCiB, art. 1.092; e CC/2002, art. 476).




    Enquanto isso, nos contratos associativos, abertos ou plurilaterais, as partes colocam-se umas ao lado das outras, dirigindo suas prestações convergentemente para um fim comum. Note-se que, neste caso, as partes não são devedoras umas das outras reciprocamente, mas sim devedoras da prestação de bens e serviços para a sociedade. Esta, por sua vez, caso venha a apresentar lucros, está obrigada a distribuí-los aos seus sócios. No exemplo de uma associação esportiva, a prestação desta corresponderá à disponibilização dos meios destinados à recreação dos associados e à prática de diversos esportes.




    1.2.4.1. A sociedade unipessoal. Necessidade da limitação da responsabilidade do agente econômico e propostas de reforma legislativa. A Empresa Simples de Crédito e a sociedade unipessoal de advogados




    No Direito Brasileiro a pluralidade de sócios na constituição da sociedade é regra geral, apenas excepcionada pela previsão da subsidiária integral (Lei 6.404/1976, art. 251). Mas já era prevista antes do CC/2002 a sociedade unipessoal provisória, resultado superveniente de alguma causa de redução do quadro social a um único sócio, conforme disposto no art. 206, “d”, da Lei 6.404/1976. Este fato pode resultar, por exemplo, da morte de um sócio, nos casos em que o contrato social dispõe que os herdeiros não substituirão o sócio pré-morto; ou da saída de um deles em razão de dissidência, seguindo-se a dissolução parcial em relação a este sócio.




    No caso acima, dispõe aquele dispositivo que, verificada a existência de um único acionista na AGO, a sociedade encontrar-se-á dissolvida de pleno direito se o número mínimo de dois não for reconstituído até a AGO seguinte. Para este efeito, suponha-se o exemplo do caso-limite. Realizada em 30 de abril de determinado ano a AGO de uma companhia que tenha apenas dois sócios, um deles vem a morrer no mesmo dia, logo após a realização daquele evento. Tal sociedade pode continuar funcionando regularmente até a segunda AGO a seguir-se – o que representa um período de dois anos com um único sócio, se sempre realizada na mesma data.




    A regra acima já vinha sendo estendida para a antiga sociedade por quotas de responsabilidade limitada, utilizando-se a Lei das S/A como fonte subsidiária ou por analogia. Mas o CC/2002 cuidou expressamente do tema no art. 1.033, IV, determinando que a sociedade simples (e, por tabela, todas as sociedades reguladas naquele diploma legal) está dissolvida de pleno direito se a pluralidade de sócios não vier a ser reconstituída no prazo de cento e oitenta dias.




    Diferentemente da Lei 6.404/1976, o CC/2002 não determinou o termo inicial da contagem do prazo acima, sendo possíveis duas interpretações: (i) o prazo deve ser contado da data em que o número de sócios reduziu-se a um apenas, ou (ii), seguindo o sistema adotado para as companhias, tal prazo será contado da data da primeira reunião ordinária de sócios após o evento, considerando-se que as limitadas também devem realizá-la, conforme disposto nos arts. 1.078 e 1.079 do CC/2002.




    Levando em conta que o legislador conhecia a sistemática proposta para as sociedades anônimas, ao haver deixado de seguir expressamente seu modelo, deve-se entender que a solução a ser adotada para a reconstituição do número mínimo de sócios seja segundo a primeira interpretação acima. Mas o argumento – seja reconhecido – não dá a devida tranquilidade ao intérprete, ficando a matéria a depender da orientação que vier a ser determinada pela adesão da doutrina a uma ou outra das interpretações, bem como do papel construtivo da jurisprudência.24




    Tenha-se em conta que a sociedade até então existente, encontrada na condição de sociedade unipessoal superveniente, não tem sua estrutura social alterada pelo simples fato de um evento futuro que a reduziu a um sócio, inclusive no plano da responsabilidade do sócio remanescente, uma vez que o único efeito previsto pelo legislador é a dissolução total caso o número mínimo de dois sócios não seja reconstituído no prazo de cento e oitenta dias. Desta maneira, não se pode concordar com a opinião de José Waldecy Lucena quando, ao tratar das sociedades limitadas, defende, em tais casos, a configuração da responsabilidade ilimitada do sócio remanescente pelas obrigações sociais. Na defesa de tal entendimento, aquele autor afirma que, de tal forma, evita-se que o sócio faça dívidas em nome da sociedade e em proveito próprio, imbuído do propósito de fazer a sociedade não as honrar.25




    Mas o remédio para a situação acima não está na responsabilização ilimitada do sócio somente porque ele é provisoriamente único; mas, se for o caso, na decretação da desconsideração da personalidade jurídica da sociedade, para buscar o patrimônio pessoal do sócio único, nos termos do art. 50 do CC/2002 – matéria a ser estudada no item 1.8.3, abaixo.




    De longa data se fala na necessidade da criação de algum instituto voltado para a limitação da responsabilidade do agente econômico que explora uma atividade empresarial. As ideias a respeito estão no campo dessa limitação em relação ao empresário individual (que historicamente se pautou por uma responsabilidade ilimitada e que entre nós foi minorada pelo advento do chamado “bem de família”).




    O fundamento jurídico/econômico para a limitação da responsabilidade pelas obrigações assumidas no exercício da atividade empresarial está no reconhecimento de que se trata de uma área de risco muitas vezes significativa e de mensuração difícil. Este fator, como dado notório, desestimula as iniciativas relacionadas à vontade quanto à exploração de um negócio mercantil. Isto porque a perda dos recursos investidos na atividade é um fator fortemente negativo, agravado pelo fato de que a ele se alia como regra geral o comprometimento de todo o patrimônio do empresário, inclusive aquela parte que é reservada para a sua vida pessoal e a de sua família.




    De longa data o direito tem criado institutos voltados para a minimização dos riscos acima mencionados, destacando-se a criação da personalidade jurídica de entes voltados para assumirem a titularidade da prática do comércio, separados das pessoas naturais de quem efetivamente a realiza. Estamos, claro, no campo das sociedades comerciais às quais a personalidade jurídica se agregou de forma não absoluta, o que não acontece com todas elas no campo do direito comparado.




    Qualquer que seja a natureza jurídica das sociedades, como foi visto no capítulo 1 do Vol. 1 de nossa Coleção, estamos, no fundo, no campo de “faz-de-contas jurídicos”, pois esses entes não existem no mundo da realidade física. Considerando um processo de racionalização bastante claro, trata-se sempre da instituição de patrimônios separados (de afetação ou de destinação) de um ou mais titulares, em relação aos seus patrimônios gerais, de maneira que, quando se trata de um comerciante, sua falência como tal é limitada nos seus efeitos econômicos ao montante de bens que foi destinado à atividade mercantil.




    Como sabemos, quando alguém separa uma determinada importância para a subscrição de quotas de sociedades limitadas ou de ações de companhias, dotadas de personalidade jurídica, nos colocamos no âmbito de duas ficções jurídicas: (i) ao patrimônio da sociedade se atribui uma capacidade mercantil, que lhe permite praticar atos em nome próprio penas mãos dos seus administradores, que a presentam. Tais sociedades não têm existência física, não comem, não bebem, não dormem, não se deslocam de um lugar para o outro; (ii) Como pessoa jurídica tais sociedades passam a ter um patrimônio próprio, cujo benefício é o de isolar os riscos de sua perda em relação aos sócios (totalmente ou como um benefício de ordem), que trocaram recursos por quotas ou por ações. Os primeiros saíram do seu patrimônio, tendo passado a ser representadas pelas últimas.




    Para o mesmo fim da limitação da responsabilidade do comerciante não impede do ponto de vista dogmático que se crie outro mecanismo de separação de patrimônio tal como tem sido feito quanto à existência de estabelecimentos comerciais de responsabilidade limitada e a sociedades unipessoais.




    No primeiro caso o agente separa formalmente do seu patrimônio total um conjunto de bens que ele destina à prática do comércio. Isto é feito pelo recurso a livros mercantis devidamente regularizados perante os órgãos de Registro de Comércio, cujos lançamentos ficam a cargo de um profissional da área da contabilidade. Se ocorre uma quebra, podem os credores buscar satisfação apenas quanto aos bens que foram destinados àquele estabelecimento comercial, exceto se tiver havido fraude por parte do comerciante, do que decorre a anulação da separação patrimonial originalmente estabelecida.




    No segundo caso se recorre a outro “faz-de-conta”, quando, tendo-se em vista a existência de um único sócio, anda assim se está diante de uma sociedade (que originalmente exigiria a existência mínima de dois sócios, pois ninguém pode ser sócio de si mesmo). A essa sociedade unipessoal, se concede personalidade jurídica, de forma a que seu patrimônio não se confunde com o do seu sócio, afastando-se dessa forma as perdas que podem ser causadas ao patrimônio particular daquele em vista de uma quebra ou de uma cobrança de dívida mercantil.




    Os objetivos de superação da responsabilidade integral no exercício do comércio estão presentes na criação da Eireli do direito brasileiro, que não é sociedade e que também não conseguiu de forma adequadamente completa, preencher as expectativas dos seus criadores, conforme já visto no item próprio do vol. 1 desta Coleção (4.7.4). Remetemos o leitor para o item 4.7.4 do vol. 1 desta coleção, onde está registrada a extinção da Eireli, feita pela Lei 14.195, de 26.08.2021.




    Recentemente foi introduzido um parágrafo único ao art. 1.052 do CC/2002 pela MP nº 881, de 30.04.2019 (convertida na Lei 13.874, de, por meio do qual se criou uma sociedade limitada unipessoal, remetendo-se o leitor para o item 5.3, abaixo.




    Em campos específicos da atividade empresarial foram instituídos dois tipos de sociedades unipessoais, a Empresa Simples de Crédito, e a sociedade unipessoal de advogados.




    A primeira foi objeto da Lei Complementar nº 167, de 24.04.2019, a ser examinada em obra própria em coleção de direito bancário e do mercado de capitais, a ser publicada futuramente por esta mesma editora.




    A segunda foi instituída pela Lei 13.247, de 12.01.2016, em caráter específico para o exercício da advocacia. Não se cuidando de sociedade mercantil, ela não será objeto do presente texto.




    Como se sabe, em outros ordenamentos jurídicos tais sociedades são uma realidade relativamente antiga.




    1.2.5. A finalidade do contrato em abstrato




    Conforme verificado, há três únicas finalidades possíveis em relação aos contratos, do ponto de vista estrutural: constituir, regular ou extinguir uma relação jurídica.




    Desta maneira, em quaisquer contratos, as partes sempre estarão buscando um ou até dois daqueles objetivos concomitantemente. Pode-se, conforme a situação de cada contrato no caso concreto, (i) dar nascimento a um contrato, pura e simplesmente; (ii) dar nascimento e regular seus efeitos; (iii) regular os efeitos de um contrato anteriormente celebrado; (iv) extinguir um contrato, pura e simplesmente; e (v) extinguir um contrato, regulando a forma como fazê-lo.




    1.2.6. A natureza patrimonial da relação jurídica contratual




    O contrato é uma espécie do gênero “negócio jurídico”. Este pode apresentar alguns elementos comuns ao contrato. Uma diferença fundamental que se estabelece está no fato de que a relação jurídica construída pelas partes ao contratar é necessariamente de natureza patrimonial. Significa dizer que os patrimônios das partes são necessariamente afetados como efeito da execução de contratos por elas celebrados, tendo-se em conta que este resultado é efetivamente o objetivo específico divisado pelas partes, e não um efeito secundário.




    O casamento, por exemplo, apresenta efeitos patrimoniais, mas, à luz do conceito técnico-jurídico de “contrato”, com este não pode, absolutamente, se confundir. Ao dispor sobre o casamento o legislador da maioria dos países o tem considerado como uma “instituição”, voltada para a constituição da família em caráter estável, e cuja unidade busca-se preservar. As questões sobre o regime de bens não fazem parte essencial do objetivo do casamento, mesmo porque os nubentes podem ser desprovidos de qualquer bem, e ainda assim juridicamente se casam. O conhecido “golpe do baú”, mesmo apresentando-se como o elemento que mova uma das partes em direção a um matrimônio, não tem esta finalidade reconhecida como tal naquela união, na generalidade dos ordenamentos jurídicos modernos.




    Não é relevante o valor em jogo para a caracterização do contrato, mesmo porque muitas vezes sua apreciação é relativa: a conclusão de um contrato de compra do pão mais barato pode ser imensamente importante para uma pessoa de parcos recursos, a fim de poder matar sua fome. Enquanto isto, a compra de uma Ferrari apresenta-se como a satisfação de um luxo extra quando o comprador é milionário. Mas tanto uma quanto outra destas situações estão colocadas indiferentemente no campo do contrato, sob o ponto de vista estrutural.




    1.2.7. Sociedades e associações




    A expressão “contrato associativo” foi usada acima com um sentido genérico, abrangendo as associações propriamente ditas e as sociedades. Como se sabe, a associação tem sido um instituto reservado para finalidades não-econômicas, ou seja, os associados não têm objetivo de lucro (repartição entre si dos resultados econômicos eventuais da atividade). São de natureza religiosa, cultural, educacional, beneficente, esportiva etc. Mesmo que por meio delas seja exercida uma atividade econômica, isto ocorrerá como atividade-meio, vindo o proveito a ser destinado exclusivamente à atividade-fim. O CC/2002 estabeleceu expressamente no art. 53 que as associações terão fim não-econômico




    Estudando as considerações de Tullio Ascarelli a respeito do contrato plurilateral, Rachel Sztajn explora a possibilidade de que algumas associações poderiam ser consideradas como sociedades, pelo fato de que, mesmo indiretamente, proporcionam algum tipo de retorno aos seus associados26. Neste caso contar-se-iam clubes esportivos, os quais colocam suas instalações e pessoal à disposição dos associados. Além deste, acrescentamos, outro ponto em comum estaria no fato de que existem contribuições dos participantes tanto nas sociedades (formação do capital social), quanto das associações (contribuições mensais dos associados). Como se verá logo abaixo, a questão no direito brasileiro remanesce no campo da teoria, pois o legislador adotou uma solução específica para o regime jurídico das associações.




    Observe-se que a diferença entre sociedade e associação não estava muito clara no texto do CCiB (art. 16, I): “São pessoas jurídicas de direito privado: I – as sociedades civis, religiosas, pias, morais, científicas, ou literárias, as associações de utilidade pública e as fundações; II – as sociedades mercantis”.




    A doutrina veio a manifestar-se de forma concordante quanto ao sentido acima, ou seja: as atividades religiosas, pias, morais, científicas ou literárias, por não apresentarem finalidade econômica, não eram consideradas compatíveis com a estrutura das sociedades, mas – isto, sim – das associações. Já o CC/2002 as diferencia claramente no art. 44, referindo-se separadamente a umas e outras nos incisos I e II: “São pessoas jurídicas de direito privado: I – as associações; II – as sociedades”.




    A par desta dicotomia, fica indubitavelmente demonstrado pelo art. 981 do CC/2002 que foi reservado exclusivamente às sociedades o exercício da atividade econômico-lucrativa de maneira geral, sejam elas empresárias ou não-empresárias. O texto é cristalino em seu sentido: “Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir com bens ou serviços, para o exercício de atividade econômica e a partilha, entre si, dos resultados” (grifos do autor).




    Não se esqueça, finalmente, que as sociedades estão tratadas pelo CC/2002 no livro referente ao “Direito de Empresa”, que não cuida de outra coisa senão da exploração de atividade organizada em busca do lucro – objetivo não somente das sociedades empresárias, mas também da sociedade simples, da sociedade em comum e da sociedade em conta de participação.




    1.2.8. A sociedade como modalidade de contrato plurilateral, associativo ou aberto




    Ascarelli desenvolveu diversas características do contrato plurilateral, associativo ou aberto. Algumas delas são dadas como essenciais, e outras estão relacionadas à maior ênfase que apresentam na modalidade acima quando comparadas com o contrato fechado. Delas escolhemos relacionar as mais significativas, conforme abaixo.27




    1.2.8.1. A possibilidade da participação de mais de duas partes




    Diferentemente dos contratos fechados (nos quais existem necessariamente duas e tão-somente duas partes), e exceto no que diz respeito à sociedade unipessoal, as sociedades apresentam como elemento essencial a existência de um mínimo de duas partes. Mas, a partir deste número, o instituto permite o ingresso de mais partes, sem limitação.




    Portanto, à luz do que disse acima, a sociedade é um contrato do tipo plurilateral, associativo ou aberto, por meio do qual duas ou mais partes ajustam suas vontades para que, por meio da reunião de bens e pela prestação de esforços, venham a alcançar lucro a ser entre elas dividido, explorando uma atividade em comum.




    1.2.8.2. Os direitos e obrigações no contrato plurilateral




    Nos contratos fechados nem todas as partes têm direitos e obrigações. É o que ocorre com o contrato de doação quanto ao donatário, que somente tem direitos. Enquanto isto, no contrato plurilateral todas as partes são titulares de direitos e de obrigações, concomitantemente.




    1.2.8.3. A conclusão do contrato plurilateral




    Para a conclusão de um contrato fechado realizado entre partes ausentes basta que o proponente envie a proposta ao destinatário (oblato) e que este a aceite sem reservas. Isto pode dar-se pela simples troca de correspondências – inclusive, nos dias atuais, por mensagens eletrônicas via Internet (e-mail).




    Comparativamente, no contrato plurilateral, não estando todas as partes presentes, o caminho até se chegar à conclusão (dependente do consentimento de todas as partes) é muito mais complexo.




    Veja-se o exemplo da constituição de uma companhia aberta por meio de subscrição pública (Lei das S/A, arts. 82-87). Os fundadores elaboram o projeto de estatuto social e oferecem a terceiros a possibilidade da participação em empreendimento com escopo lucrativo em comum. O estatuto representa o instrumento de contrato plurilateral ao qual os interessados devem aderir sem qualquer ressalva. Finalizada a fase de subscrição por meio de adesões individuais efetuadas durante aquele período (aquisição das ações representativas do capital), deve ser realizada a assembleia-geral de constituição. Se todo o capital for subscrito, pode ser deliberada a constituição da sociedade por maioria de votos – ato que é parte de um processo complexo, realizado em vários estágios. Para efeito da deliberação favorável à constituição da sociedade não é necessária a presença de todas as partes (a totalidade dos subscritores do contrato social), porque suas vontades neste sentido já foram anteriormente manifestadas – devendo ser lembrado que a maioria dos presentes à assembleia é proibida de alterar o projeto de estatuto; isto somente poderia ser feito pela unanimidade dos subscritores da totalidade do capital social.




    1.2.8.4. A finalidade comum




    Nos contratos fechados o escopo das partes identifica-se com a função econômica típica de cada um deles. Na compra e venda, o comprador quer a coisa e o vendedor quer o preço. Portanto, a finalidade abstrata da compra e venda consiste na mudança da propriedade de um bem contra o pagamento de um preço. Assim, a finalidade do contrato fechado permanece no campo dos motivos.




    No caso dos contratos plurilaterais há um escopo comum entre as partes, o qual qualifica cada uma das adesões individuais ao negócio, como seja a reunião de bens e esforços para que o objetivo social possa ser economicamente realizado. – como é o caso da constituição e da permanência dos sócios em uma sociedade.




    Segundo Erasmo França e Marcelo Von Adamek28, tomando-se um sentido amplo, o fim comum nos contratos associativos em geral abrange o escopo-meio (o objeto da sociedade ou fim social) e o escopo-fim (ou objetivo). Tratando-se da sociedade empresária, o escopo-meio corresponde à atividade para a qual a sociedade está voltada, a qual a diferencia da sociedade não empresária, nos termos do art. 982, caput, do CC/2002. Quanto ao escopo-fim, corresponde ao elemento que distingue as sociedades empresárias das associações, considerando-se que nas primeiras os sócios buscam a apropriação pessoal dos lucros que venham a ser produzidos, o que é impedido nas últimas.




    No sentido acima, o fim comum é considerado elemento constitutivo (essencial) do contrato de sociedade, diverso do fim individual perseguido pelos sócios. A escolha de qual fim comum será exercido depende da vontade de quem constitui o ente associativo, seja não econômico (associações) ou econômico (sociedades empresárias ou não empresárias).




    1.2.8.5. A função instrumental




    Os contratos fechados consideram-se extintos no momento em que as partes cumprem suas obrigações, mesmo naqueles de execução continuada no tempo. Isto significa que os objetivos econômicos das partes foram efetivamente alcançados.




    Já, nos contratos plurilaterais sua função econômica não é alcançada quando as partes cumprem suas obrigações. Por exemplo, no contrato de sociedade, o pagamento das contribuições dos sócios para o capital da sociedade é apenas um instrumento para que ela possa dar início, ou, melhor, armar-se com recursos e/ou bens para o exercício da atividade consistente na realização do objeto social.




    Enquanto nos contratos fechados ou de escambo ocorre uma redistribuição da propriedade de bens, nos contratos plurilaterais tem lugar a disciplina da utilização de bens oriundos das partes.




    1.2.8.6. Os direitos e as obrigações das partes




    Nos contratos fechados os direitos das partes são essencialmente distintos entre si: o vendedor tem direito ao preço e o comprador tem direito à coisa. O direito de uma parte corresponde à obrigação da outra. A execução pode ser instantânea ou diferida no tempo (fornecer insumos para uma fábrica ou prestar determinado serviço, por exemplo).




    Enquanto isso, nos contratos plurilaterais os direitos das partes são do mesmo tipo, idênticos na qualidade, diferentes na quantidade. Como se sabe, no mais das vezes a participação dos sócios no lucro é proporcional ao capital que investiram na sociedade.




    Do ponto de vista das obrigações, estas se classificam nos contratos plurilaterais como gerais e particulares.




    Anota Calixto Salomão Filho que a cooperação entre os sócios integra essencialmente o conceito de “sociedade”, verificando-se na realidade da prática societária brasileira a existência de dois tipos de sociedades: (i) sociedades que no fundo são unipessoais, porque sujeitas à exclusiva vontade do controlador, caracterizando-se os interesses dos sócios minoritários tão-somente como de natureza patrimonial; e (ii) sociedades nas quais é utilizado o acordo de acionistas (o qual, como se verá, é um instituto parassocial) a fim de que a cooperação se torne possível.29
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