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Capítulo 1

Direito societário: sociedades não personificadas e sociedades não empresariais



  

  
     O estudo do direito societário comporta diversas classificações e a compreensão dos critérios para a definição do tipo de sociedade é fundamental para entender a caracterização de cada uma e as responsabilidades dos sócios que compõem o quadro.


     As sociedades se desenvolvem por meio da reunião de pessoas que, visando realizar a junção de esforços e recursos, pretendem explorar uma atividade econômica, com escopo de lucratividade.


     O presente capítulo tem por objetivo analisar a classificação das sociedades em personificadas e não personificadas e sociedades empresárias e não empresárias, perfazendo o viés da conceituação, da constituição, da administração, das responsabilidades dos quotistas e dos poderes de deliberação. Abordaremos especificamente os aspectos legais e doutrinários das sociedades em comum, sociedades em conta de participação, sociedades simples e cooperativas.


    
    1 Classificação das sociedades


     As sociedades são caracterizadas pela reunião de indivíduos que, com a união de esforços e recursos, realizam uma atividade econômica. O intuito de se formular uma sociedade é possibilitar que atividades que não seriam viáveis por meio de um exercício individual possam ser desenvolvidas.


     Na definição de Negrão (2020), a sociedade é entendida como “contrato em que pessoas reciprocamente se obrigam a contribuir com bens ou serviços para o exercício de atividade econômica e partilha, entre si, dos resultados”.


     O exercício social depende da pluralidade de sócios que contribuirão com bens ou serviços para a constituição da sociedade.


     A sociedade unipessoal limitada foi inserida no ordenamento jurídico pela Lei nº 13.874/2019. Consoante exposto por Vido (2020), essa espécie possibilita que a sociedade limitada:


    
seja constituída por apenas um sócio, permanecendo dessa forma durante toda sua existência. Pela constituição da personalidade jurídica, no momento do registro, haverá separação patrimonial desse único titular em relação à sociedade.




     Todos os artigos que regulamentem a sociedade limitada serão aplicados levando em conta essa peculiaridade.


    

     Além da sociedade unipessoal limitada, é possível que existam outras sociedades com a presença de um único sócio, como ocorre na sociedade unipessoal de advocacia e na sociedade subsidiária integral.


     
[image: Ícone]  IMPORTANTE


    A sociedade unipessoal de advocacia tem a previsão no artigo 15 da Lei nº 8.906/1994 e possibilita que apenas um advogado constitua uma sociedade, efetuando seu registro no Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). A sociedade subsidiária integral é uma espécie de sociedade anônima, e seu capital é integralmente pertencente a uma pessoa jurídica brasileira.


     

        


 

        


      


    


     Para a definição da sociedade, é preciso atender ao requisito da exploração da atividade econômica, ou seja, o exercício de uma atividade profissional e organizada que tenha por objetivo finalístico o lucro (p. ex. sociedade que tem por objetivo atuar como supermercado, borracharia, peixaria, entre outros). A finalidade lucrativa é o traço que diferencia as sociedades das associações, pois, mesmo que ambas sejam decorrentes da união de pessoas, não se verifica na associação o escopo de lucro e a partilha dos resultados entre os associados.


     As sociedades podem ser classificadas de diferentes formas: quanto à existência ou não de personalidade jurídica e quanto ao objeto social que exploram.


    1.1 Sociedades personificadas e não personificadas


     Diferentemente do que ocorre com as pessoas naturais, que possuem a personalidade independentemente do registro (já que a personalidade civil se inicia com o nascimento com vida e extingue-se com a morte), as sociedades só se tornam personificadas a partir do momento que efetivam o registro de seus atos constitutivos no órgão competente.


    

     No Brasil, são considerados órgãos competentes para efetuar o registro da sociedade o Registro Público de Empresas Mercantis, a cargo das Juntas Comerciais dos estados (sociedades empresárias), o Cartório de Registro Civil de Pessoas Jurídicas (sociedades simples) e os órgãos de classe (como a sociedade de advogados que tem o seu registro no Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil).


     
[image: Ícone] PARA SABER MAIS


    Quando a sociedade não está registrada nos órgãos competentes, ela não possui personalidade jurídica e não pode desfrutar de alguns benefícios que o direito empresarial confere em favor das atividades que estão regularizadas. Há uma série de limitações e restrições impostas pelo ordenamento jurídico, como a responsabilização pessoal dos sócios; não possuir legitimidade ativa para efetivar o pedido de falência de seu devedor; não pode solicitar o benefício da recuperação de empresas e não tem a possibilidade de participar de procedimentos licitatórios para contratar com o Poder Público.


     

        


 

        


      


    


     Dessa feita, consoante o ordenamento jurídico brasileiro, a pessoa jurídica não pode ser confundida com as pessoas que a compõe (chamadas de sócios ou acionistas). A sociedade, ao realizar seu registro, ganha personalidade jurídica distinta da de seus sócios ou acionistas.


     O reconhecimento da personalidade jurídica impõe obrigações e garante direitos à sociedade. Com a personificação, a sociedade passa a ter titularidade negocial, ou seja, ao celebrar um negócio jurídico (contrato), é ela que assume um dos polos da relação jurídica negocial.


     A personalização atribui à sociedade titularidade processual, o que significa que ela pode demandar e ser demandada em eventual processo judicial. A sociedade que tem personalidade jurídica possui um patrimônio próprio que não se comunica com o patrimônio pessoal dos sócios. É o patrimônio pertencente à sociedade que responderá pelo cumprimento das obrigações e será executado em eventual descumprimento das responsabilidades assumidas.


    

     As sociedades que possuem personalidade jurídica são chamadas de sociedades personificadas, já as que não efetuaram o seu registro e, portanto, não receberam a personificação, são denominadas não personificadas (quadro 1).


    
Quadro 1 – Sociedades personificadas e não personificadas
      
        

        
      

      
        
          	SOCIEDADES PERSONIFICADAS

          	SOCIEDADES NÃO PERSONIFICADAS
        

      

      
        
          	Possuem personalidade jurídica

          	Não possuem personalidade jurídica
        


        
          	Efetuaram o registro no órgão competente, que pode ser o Registro Público de Empresas Mercantis, a cargo das Juntas Comerciais, o Cartório de Registro Civil de Pessoas Jurídicas ou o Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil.

          	Não efetuaram o registro no órgão competente, como é o caso da sociedade em comum e da sociedade em conta de participação. A sociedade em comum é aquela que não possui a regularidade registral; a sociedade em conta de participação assemelha-se a um contrato associativo de investimento, em que há a presença de duas categorias de sócios: o sócio ostensivo, que realiza o investimento, e o sócio oculto, que executa a atividade, negociando e contratando com terceiros.
        

      
    


    1.2 Sociedades empresárias e não empresárias


     As sociedades podem ser consideradas empresárias ou não empresárias de acordo com a definição dada pelo legislador ou dependendo do objeto social que exploram no exercício de sua atividade econômica.


     As sociedades que são consideradas não empresárias recebem a denominação de sociedades simples. Importante destacar que antes da entrada em vigor do Código Civil atual, essas sociedades recebiam a nomenclatura de sociedades civis.


     Por definição legal do artigo 982, parágrafo único do Código Civil, as sociedades por ações serão consideradas sociedades empresárias, enquanto as cooperativas sempre serão sociedades simples, independentemente da atividade econômica que é realizada em seu objeto social (Brasil, 2002). Portanto, para definir a natureza empresarial ou não das sociedades por ações e cooperativas, não se analisa o que é explorado, mas a determinação conferida pelo legislador.


     Com exceção das sociedades por ações e das sociedades cooperativas, os demais tipos societários serão considerados empresariais ou não empresariais, consoante o objeto social que é realizado.


     A sociedade que possui a natureza de empresária explora atividade econômica organizada e habitual de prestação de serviços, circulação de bens ou produção. O profissionalismo é característica básica da atividade da sociedade empresária. Isso significa que a sociedade deve agir com habitualidade, com o domínio das informações e técnicas sobre o produto ou serviço que está ofertando no mercado. Atividades realizadas esporadicamente, sem o intuito de continuidade, fogem da noção de empresarialidade.


     A atividade da sociedade empresária (figura 1) deve estar voltada para a finalidade lucrativa, de modo que o objetivo é conseguir resultados positivos em sua atuação. Se a atividade econômica for um meio e, não um fim em sua realização, não há o enquadramento como empresarial.


	
		Figura 1 – Características da sociedade empresária

    [image: É apresentada uma figura que contém as características da sociedade empresária. Esquematiza-se com a indicação de que a sociedade empresária realiza a a produção ou circulação de bens e serviços, com a intencionalidade lucrativa, age com profissionalismo e habitualidade no exercício e efetiva a organização dos elementos. ]
	


     No direito societário, existem algumas atividades que, mesmo realizadas com profissionalismo, organização e finalidade lucrativa são excluídas do conceito de empresarialidade. O legislador optou por considerar que determinadas atuações dependem, fundamentalmente, de características intelectuais dos sujeitos que as desempenham. Assim, nesses casos, verifica-se que a pessoalidade assume importância preponderante no exercício profissional.


    

     O artigo 966, parágrafo único do Código Civil, não considera sociedade empresária a exercente de profissão intelectual de natureza artística, científica ou literária (Brasil, 2002). Mesmo que haja a contratação de empregados para o auxílio das atividades, não há o enquadramento da sociedade como empresária. Os profissionais intelectuais exploram atividades econômicas consideradas civis.


     Pode-se citar como exemplo de sociedade não empresária a sociedade de médicos em que os profissionais intelectuais prestam suas especialidades em um consultório, isto é, os sócios prestam suas especialidades, exercem o controle, administram e distribuem pessoalmente o trabalho e o capital, constituindo uma sociedade simples. Mesmo que possua uma secretária, um auxiliar ou qualquer outro empregado, sua maior preocupação não é uma organização empresarial da atividade. Os potenciais pacientes visitam o respectivo consultório, tendo como fator relevante as características intelectuais daqueles médicos. A pessoalidade ou a relação direta com o paciente é o que move a atuação.


     De acordo com o exposto por Vido (2020), os profissionais intelectuais podem também ser denominados profissionais liberais. Como exemplo, há as sociedades compostas por artistas plásticos, músicos, escritores, dentistas, arquitetos e advogados. Em todos esses casos, embora haja o intuito de lucro, o exercício da respectiva profissão se dá de maneira pessoal e direta, caracterizando-se como sociedade não empresária ou simples.


     É válido destacar que a análise do exercício intelectual como sociedade empresária passa pela verificação dos elementos presentes na execução do objeto. A atividade intelectual, quando se mostra preponderante e centrada na figura do profissional, afasta o requisito empresarial. Todavia, se a capacidade científica artística ou literária passa a ser apenas uma das atuações desempenhadas, junto com tantas outras, cria-se mais um elemento que é absorvido por uma estrutura de empresa, o que pode tornar a sociedade empresarial.


    

    2 Sociedades não personificadas: sociedades em comum e sociedade em conta de participação


     A sociedade não personificada, conforme ressaltado alhures, pode ser definida como aquela que não possui a personalidade jurídica. O atributo da personalidade nasce com o registro regular no órgão competente.


     A constituição da personalidade jurídica é importante, na medida em que cria uma personalidade e um patrimônio distintos dos sócios, com titularidade negocial e processual autônomas (Vido, 2020). São sociedades não personificadas a sociedade em comum e a sociedade em conta de participação.


    2.1 Sociedades em comum


     A sociedade em comum é a espécie societária que não providenciou a inscrição de seus atos constitutivos no órgão competente. Tendo em vista que o registro confere a personalidade jurídica, pode-se afirmar que o seu enquadramento se dá como sociedade despersonificada.


     É uma sociedade disciplinada pelo Código Civil, que reconhece a existência de um ente que se encontra em uma situação de constituição e irregularidade caracterizada pela ausência do registro prévio exigido em lei. Como a sociedade em comum não apresenta regularidade constitutiva, a administração é desempenhada por todos os sócios, assim como as deliberações.


     Embora a sociedade em comum não possua personalidade jurídica, reconhece-se sua capacidade processual gerando no mundo jurídico deveres, obrigações e direitos. Desse modo, não há impedimentos para que possa demandar e ser demandada judicialmente, desde que esteja representada pelos seus sócios.


    

     A prova da existência da sociedade em comum em relação às pessoas que contratam com ela pode se dar de qualquer maneira lícita admissível em direito, como por documentos, fotografias e testemunhas. Todavia, se os sócios precisarem demonstrar faticamente que a sociedade existe, deverão apresentar, indispensavelmente, alguma prova documental.


     Os sócios responderão solidária e ilimitadamente pelas dívidas sociais, o que significa que poderão ser atingidos pelos credores da sociedade para o cumprimento das obrigações. Entretanto, o artigo 988 do Código Civil dispõe sobre um instituto denominado patrimônio especial, que tem sua composição pelos bens dos sócios que estão afetados ou colocados para o uso da atividade empresarial (Brasil, 2002).


     O patrimônio especial é que será atingido inicialmente pelos credores quando a sociedade não cumprir as obrigações assumidas. Somente quando os bens que compõem o patrimônio especial não forem suficientes para a satisfação das dívidas é que os bens pessoais dos sócios serão executados. Portanto, há um benefício de ordem colocado (figura 2), de tal modo que, primeiramente, os credores devem buscar o cumprimento obrigacional no patrimônio especial e, posteriormente, podem incursionar no patrimônio pessoal dos sócios.


		
    Figura 2 – Benefício de ordem

    [image: É apresentada uma figura que esquematiza o fluxo do benefício de ordem. Informa-se que o credor, inicialmente, deve atingir o patrimônio especial da sociedade em comum para, posteriormente, atingir os bens pessoais dos sócios quando se esgota o patrimônio especial.]
		


    2.2 Sociedades em conta de participação


     A sociedade em conta de participação não se trata propriamente de uma sociedade, mas se assemelha a um contrato de investimento com características especiais. Há duas categorias de sócios: o sócio ostensivo e o sócio participante (também chamado de oculto).


    

     O sócio ostensivo, normalmente um empresário individual ou uma sociedade empresária, realiza um investimento para que o sócio participante desenvolva um negócio específico com o recurso que fora disponibilizado pelo investidor. Logo, há a criação de um contrato, no qual uma das partes investe e outra executa a gestão e a viabilização da atividade.


     A sociedade em conta de participação não registra seus atos constitutivos no órgão competente e, como consequência, não possui personalidade jurídica. Sua existência se dá por um contrato interno que os sócios ostensivos e participantes firmam. Fica facultado aos sócios o registro do contrato no Cartório de Títulos e Documentos, com o único intuito de salvaguardar os interesses dos contraentes, porém o registro não faz nascer a personalidade jurídica.


     O sócio ostensivo é aquele que realiza o objeto da parceria de investimento, podendo exercê-lo de modo regular ou não. Coloca em prática o negócio e efetiva todos os atos necessários, como contratações. O sócio ostensivo possui a responsabilidade pelas obrigações que são assumidas perante terceiros.


     O sócio participante não aparece nas relações que são firmadas pelo sócio ostensivo com terceiros e, portanto, não se obriga e não se responsabiliza pelas obrigações assumidas pelo oculto. Sua atribuição é contribuir com o investimento para que a parceria tenha êxito e, eventualmente, pode fiscalizar a gestão dos negócios sociais.


     O sócio participante não pode interferir nas relações que o sócio ostensivo negocia com terceiros, sob pena de ser responsabilizado solidariamente nas obrigações em que interveio. Desse modo, importante ressaltar que não é a sociedade em conta de participação que negociará com os terceiros, mas sim o sócio ostensivo.


    

    3 Sociedades não empresárias: sociedade simples e sociedades cooperativas


     As sociedades não empresárias são as que não desempenham atividade empresarial na execução de seu objeto social. Segundo Vido (2020),


    
a sociedade que é empresária terá como objeto social a atividade empresarial, ou seja, a atividade é econômica, exercida com profissionalismo e organizada, de prestação de serviços, circulação de bens ou produção.




     Porém, se o objeto social for de natureza científica, literária ou artística, exercida normalmente por profissionais intelectuais, também chamadas de sociedades uniprofissionais, teremos uma sociedade simples, que não é empresária.


     Além disso, por determinação legal, as sociedades cooperativas sempre serão enquadradas como sociedades simples, independentemente do objeto social que é explorado.


    3.1 Sociedades simples


     As sociedades simples são consideradas sociedades que exploram atividades não empresariais exercidas por profissionais intelectuais que desenvolverão objetos de natureza artística, científica ou literária e que não são caracterizados como elementos de empresa.


     As atividades enquadradas como sociedades simples são registradas no Cartório de Registro Civil de Pessoas Jurídicas. Nessa espécie societária, é permitido que os sócios contribuam com o capital social apenas com a prestação de serviços.


     De acordo com o artigo 1.023 do Código Civil, os sócios respondem de modo subsidiário na proporção de suas cotas. Existirá solidariedade se houver previsão no contrato, o que abre margem para que o sócio que pagar a dívida isolada e integralmente possa cobrar de maneira regressiva dos outros sócios a proporção devida (Brasil, 2002).


    

     O regramento das sociedades simples serve como legislação base subsidiária para as sociedades que são regidas pelo Código Civil. As sociedades simples podem ser puras, podem adotar a forma de sociedade cooperativa ou algumas das espécies previstas no Código Civil: nome coletivo, comandita simples ou limitada.


     O contrato social da sociedade simples deve informar quais são as pessoas naturais responsáveis pela administração, quais são seus poderes e atribuições. Caso não exista a nomeação de um administrador, todos os sócios poderão administrar isoladamente. O administrador pratica os atos de gestão ordinários, usa o nome empresarial e, se o contrato social lhe atribuir poderes expressos e especiais, pode executá-los.


     Nos casos em que o administrador age com culpa, aplica bens ou créditos da sociedade para seu proveito próprio ou de terceiros sem a anuência dos demais sócios ou age em afronta à vontade da maioria, haverá a responsabilização pessoal pelas perdas e danos.


     O controle da sociedade simples é efetivado pelo sócio que possuir o maior valor das cotas. Em situações em que há empate na análise valorativa das cotas, as definições serão tomadas pelo número de sócios.


    3.2 Sociedades cooperativas


     As sociedades cooperativas serão, por definição legal, sempre consideradas sociedades simples, independentemente do objeto social que exploram. A Política Nacional de Cooperativismo e o regime jurídico aplicável às sociedades cooperativas são definidos pela Lei nº 5.764/1971.


     Os sócios que compõem a sociedade cooperativa podem possuir responsabilidade limitada ou ilimitada. Será limitada quando o sócio participar de cooperativa em que ele responderá somente pelo valor de suas cotas e nas situações em que existir prejuízo nas operações sociais, respeitando-se a proporção de sua participação.


    

     O artigo 1.094 do Código Civil dispõe acerca de uma série de características da sociedade cooperativa, dentre as quais se pode detalhar (Brasil, 2002):


    
      	intransferibilidade de cotas da sociedade para terceiros estranhos à sociedade, mesmo que por herança;


      	os sócios terão direito a um só voto nas deliberações, qualquer que seja o valor da participação;


      	o capital social poderá ser variável ou dispensado;


      	os resultados serão distribuídos, proporcionalmente, ao valor das operações que foram efetuadas pelo sócio com a sociedade;


      	os quóruns necessários para o funcionamento e a deliberação das assembleias serão baseados no número de sócios presentes, e não na representação do capital social;


      	há limitação do valor correspondente à soma de cotas do capital social que cada sócio poderá tomar.

    


     Uma particularidade importante da sociedade cooperativa, conforme disposto por Campinho (2019), é que, embora seja considerada simples, seu registro constitutivo do estatuto social é realizado na Junta Comercial, por força de previsão de lei especial, especificadamente no artigo 19 da Lei nº 5.764/1971.


     Como forma de apresentar, sucintamente, as características das sociedades estudadas no presente capítulo, apresenta-se no quadro 2 um comparativo.


    
    
    Quadro 2 – Quadro comparativo entre sociedade em comum, sociedade em conta de participação, sociedade simples e sociedade cooperativa
      
        

        

        

        

        
      

      
        
          	

          	SOCIEDADE EM COMUM

          	SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPAÇÃO

          	SOCIEDADE SIMPLES

          	SOCIEDADE COOPERATIVA
        

      

      
        
          	PRINCIPAIS CARACTERÍSTICAS

          	Sociedade que não possui seus atos constitutivos registrados.

          	Assemelha-se a um contrato de investimento com a presença de duas categorias de sócios: sócio ostensivo e participante.

          	Tem por objeto atividades não empresariais de natureza artística, científica e literária, realizadas por profissionais intelectuais e que não são elementos de empresa.

          	São consideradas sociedades simples, independentemente de seu objeto.
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