A personalidade juridica das sociedades
mercantis no direito brasileiro (*)

Waldemar Ferreira

O conceito do personalismo juridico ao tempo das
codificacoes européias.

1. ¥ centenario o cdédigo comercial do Brasil: promul-
gou-se pela lei n. 556, de 25 de junho de 1850.

Essa circunstiancia indica que, ao disciplinar as socie-
dades mercantis, ndo se poderia ter afastado das diretrizes
seguidas pelos cddigos que o precederam, e nos quais éle
se inspirou: o de Franca de 1807, o de Espanha de 1827 e
o de Portugal de 1833.

Nio se possuia, quando ésses codigos se elaboraram,
nitido conceito do fenémeno da personalizacao de patrimé-
nios, que servissem de instrumento e meio pelo qual duas
ou mais pessoas pudessem, em conjunto, exercitar ativida-
de em busca de resultados comuns. Prevalecia, tanto no
dmbito do direito civil, quanto do comercial, naquele menos
do que neste, o preconceito de que a sociedade, como a
associacdo, mais nio era do que simples contrato gerador
de obrigacGes enire seus componentes para com aqueles
com quem éstes ou alguns convencionavam para o seu bem
coletivo. N#o se concebera ainda a existéncia do patrimo-
nio autonomo formado pelas particulas trazidas pelos so6-

(*) Dos Scritti Giuridici in Onore di Antonipo Scialoja per il
suo XLV Anno d’Insegnamento, ed. Nicola Zanichelli, de Bolonha.
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cios ou associados, convertido em garantia especifica e pre-
cipua, como em penhor comum, das dividas por éles, cu
qualquer deles, contraidas em beneficio de todos. O fundo
patrimonial formado para o exercicio da atividade me-
dianeira da circulacdo das riquezas, ou por. via dela acres-
cido, jazia entre éles em estado de copropriedade — 'a
copropriedade societdria. Prodominava em Franca a idéia
da propriéte en main commune, expressio pela qual se
reproduzia, em lingua de origem latina, a Gesammite Hand
originaria de velha cépa germanica.

O preceito, fundido por SEGISMUNDO STRACA com maté;
ria prima roména, de que — societas est corpus mysticum,
ainda se achava em estado de nebulosa, como frase que
tinha apenas sonoridade estranha, ausente de significzido
preciso e penetrante. Bem o observou EpmMoNp THALLER.
Ela se apresentava como une portée plus symbolique qu’-
effective, tanto mais que as obras dos jurisconsultos do an-
tigo direito, nas passagens em que se referiam aos efeitos
da pretendida personalidade das sociedades, notadamente
quanto ao direito de preferéncia dos credores sociais sobre
os credores particulares nao afirmavam a existéncia dessa
personalidade. Aucun texte de droit nouveau ne le procla-
me davantage, en France tout au moins (1).

A disciplina da sociedade pelo cédigo comercial bra-
sileiro. '

2. Tendo sido o Brasil, desde sua descoberta, em 1500,
até sua independéncia, em 1822, colonia de Portugal, é
intuitivo que o codigo comercial portugués de 1833 haveria
de influir, como aconteceu, no brasileiro, que entdo se pre-
parava. '

(1) E.THALLER, Traité Elémentaire de Droit Commercial. 4.2
ed. A. Rousseau (Paris, 1910), pag. 171, n. 282,



— 98

Distanciando-se, neste particular, do francés, o cédigo
lusitano, em primeiro lugar, libertou a sociedade comer-
cial do cddigo civil, estabelecendo que toda a associacido
mercantil se regeria pelas convencoes das partes ¢ pelas
leis particulares do comércio: o direito civil propriamente
dito somente se aplicaria em falta de lei e de usos do co-
mércio. Em segundo lugar, éle declarou explicitamente, ao
tratar “do interesse dos socios no fundo em comércio”, que
0s socios teriam “dominio e posse conjunta def todo o capi-
tal, fundo e efeitos empregados no negocio social”. Mas
nao ficou nisso. Assentou que nenhum sécio poderia ter
“interesse separado em parte alguma da propriedade per-
tencente & sociedade”, sem embargo de que cada um teria
“um interesse inteiro no todo da propriedade conjunta”.
Mais, ainda, preceituou que, quando os sécios comprassem
propriedade de raiz para objeto social, a coisa comprada tor-
nava-se da sociedade, mas pertenceria aos socios “seu do-
minio e posse comum?”,

Tudo isso afugentava, como bem se compreende, a
personalidade juridica da sociedade, emergente do seu con-
trato, a exercitar direitos proprios e proprietaria ela mes-
ma do patriménio social.

O codigo brasileiro, nessa emergéncia e naquela epoca,
nio afrontaria a doutrina correntia nos cédigos que o pre-
cederam; e, posto ndo houvesse, como o codigo portugués,
acentuado os caracteristicos da copropriedade societaria
entre os componentes da sociedade mercantil sébre o seu
acervo, lancou enunciados que com ela nio eram de todo
incompativeis, mas também nido refugiam integralmente da
separacdo dos patrimoénios gtie o personalismo juridico tem
a um tempo por base e efeito necessario.

Se ndo se alongou em tantos dispositivos de ordem
doutrinaria, quantos os consignados no coédigo portugués,
o cddigo brasileiro, emitindo a sua teoria geral da sociedade
mercantil, ao definir a sociedade em nome coletivo ou com
firma, houve-a como existente “quando duas ou mais pes-
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soas, ainda que algumas nio sejam comerciantes, se unem
para comerciar em comum, debaixo de uma firma social”.

Emana désse enunciado a coexisténcia na sociedade de
socios de duas categorias — os socios comerciantes e os
socios ndo comerciantes. Poderia admitir-se a distincao
nas sociedades em comanditas simples, quanto aos coman-
ditarios; e, nas sociedades de capital e industria, quanto aos
socios de industria, — aqueles, méros prestadores de capi-
tais, e éstes simples prestadores de trabalho.

Nao obstante isso, a sociedade se caracterizava pela
unido de duas ou mais pessoas jpara comerciarem “em co-
mum”, de modo que eram elas, ndo a sociedade, que ope-
rava, embodra sob firma social.

De resto, quanto a esta, advertiu o cddigo nao poderem
“fazer parte da firma social nomes de pessoas que nio
sejam comerciantes”. Assim dispondo, deixou féra de con-
tenda que, se ndo todos, ao menos um dos sécios, ou alguns
deviam ser comerciantes: eram éles que, associando-se. ne-
gociariam em comum. Inequivocamente, seriam sdcios
comerciantes os que figurassem na firma social, de que nao
coparticipariam os comanditarios, tdo pouco os industria-
rios e, muito menos, os acionistas. Aqueles se ocultariam
sob a clausula “& Comp.” ou outra indicativa da existén-
cia de outros socios.

Inconciliavel se entremostrava com tal conceito da socie-
dade a personalidade juridica desta, distinta das personali-
dades de seus componentes. Predominavam é&stes, tanto
mais quanto da valia de seus créditos individuais é que se
fazia o da sociedade, dado que eram éles que negociavam
em comum,.

Raro era, por isso mesmo, o socio, aféra o comandita-
rio, sendo o trabalhista, que se ndo considerasse, convenci-
damente, como comerciante. Dai o hoverem todos e cada
um de per si ao estabelecimento social como a “sua” casa
de comércio.
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A circunstincia de, em caso de faléncia da sociedade,
serem também declarados falidos, aumentava a convic¢ao,
assas generalizada, de que os socios eram, efetivamente, co-
merciantes; e a tése, que assim se formulava, muito se con-
troverteu em doutrina (2).

A impenhorabilidade das partes ou quotas sociais por
dividas particulares dos socios.

3. Na copropriedade assiste ao credor direito para fa-
zer a execucdo recair sobre a parte ideal ou real do devedor,
na falta de outros bens livres. Deveria ser assim também
na copropriedade societaria, no rigor da légica; mas o coé-
digo. comercial expressamente o vedou. O credor particular
de um sécio s6 pdde executar os fundos liquidos que o deve-
dor possuir na companhia ou sociedade, nio tendo éste ou-
tros bens desembargados, ou se, depois de executados, os
que tiver ndo forem suficientes para o pagamento.

Afirmou-se, em térmos mui sugestivos, a irresponsabi-
lidade da sociedade por divida particular do sécio e proibiu-
‘se categoricamente que a execucdo, promovida pelo credor
désse socio, pudesse recair sobre o patrimonio social. Po-
deria a execuclo, em verdade, objetivar os fundos liquidos
por éle possuidos na sociedade; e nao mais do que isso.

Distanciou-se o codigo brasileiro, néste ponto, do cédigo
portugués que o antecedeu. Se éste deu por certo que “os
fundos entrados na sociedade com firma para as necessida-
des do objeto social se considerariam desde a data do con-
trato como propriedade conjunta e comum de todos e de cada
um dos sécios”; se reconheceu que “todo o0 membro de uma

(2) GaBriEL pE REZENDE, Os sécios de uma sociedade comer-
cial sdo comerciantes?, na Revista da Faculdade de Direito de Sdo
Paulo, vol. 10, de 1902, pag. 67; Ocravio MENDES, Os sdcios de
responsabilidade ilimitada de uma sociedade mercantil sd@o comer-
ciantes?, Sio Paulo, 1919.
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firma social tinha o mesmo poder de dispor da propriedade
social nas materias conexas com o negocio da sociedade como
se fosse propriedade pessoal propria sua” — entretanto
advertiu que “o credor particular do sécio ndao podia por
virtude de seu crédito extrair da massa social os fundos,
que nela tivesse o devedor: éle poderia porém embargar a
parte de interésses, que na liquidacdo da sociedade lhe to-
casse, mas para a haver somente no tempo, em que o deve-
dor poderia recebé-la, sem prejuizo de outros credores de
melhor direito”. Estabeleceu, em tais condicGes, a possibi-
lidade do credor particular do s6cio fazer recair sua exe-
cucdo sObre a parte de lucros que, eventualmente, ao liqui-
dar-se a sociedade, lhe pudesse caber. A penhdra poderia,
portanto, recair sdbre a parte ideal do sécio “na proprie-
dade conjunta e ccmum de todos e cada um dos sécios”, a
efetivar-se no tempo em que a sociedade viesse a liquidar-se.

Ora, a despeito désse precedente, o codigo brasileiro ex-
plicitamente declarou o fundo social imune de execucido par-
ticular contra qualquer dos socios, fazendo, a um tempo, a
nitida separacdo das dividas e dos patrimodnios, de modo
a que pelas dividas particulares e pessoais dos sécios res-
pondessem apenas os fundos liquidos por ventura existentes,
em favor deles, na sociedade.

Assim dispondo, ensejou o cddigo o preceito que a lei
processual — o decr. n. 737, de 25 de novembro de 1850, tor-
nou bem claro e preciso, estabelecendo, no art. 529, paragr.
10, ndo poderem “ser absolutamente penhorados”, enire
outros bens, “os fundos sociais pelas dividas particulares
do sbcio”.

iComentando o dispositivo do art. 292 do cdédigo do
comércio, observou  TEIXEIRA DE FREITAs que “a sociedade
constituia pessoa distinta dos sécios, que a compodem?”,
acrescentando:

“Essa doutrina ¢ si. A unido dos interésses faz da
sociedade uma abstracdo, um ser juridico distinto dos as-
sociados, que nasce, adquire, contrata, tem seu patrimonio,
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suas divicdas, suas acdes, seus direitos, seu domicilio parti-
cular, comparece em juizo, aciona e defende-se; emfim,
vive e se extingue, como uma pessoa fisica. Esta doutrina
¢ de todos os jurisconsultos” (3).

A teoria da personalidade juridica no esboco do
cédigo civil brasileiro.

4. Causa certa estranheza que, em data tao afastada,
jurisconsulto brasileiro se manifestasse com tanta firmeza,
dando como correntia entre todos os jurisconsultos a dou-
trina da personalidade juridica das sociedades mercantis.
Naquela época, o problema. ainda estava em aberto, assinm
continuando por muito tempo, pois que ndo foram poucos
os jurisconsultos européus, principalmente de Franca e da
Italia, que logo depois contestaram a existéncia daquela
personalidade.

E que, por decreto de 11 de janeiro de 1859, o Govérno
do Império do Brasil havia confiado a AuGusto TEIXEIRA
DE FREITAS a incumbéncia de preparar o Projeto do Cddige
Civil do Brasil; e ésse jurisconsulto se decidira a, na me-
dida do progresso de seu trabalho, ir publicando a materia
articulada e por éle mesmo comentada. Seria um Esboco
e nao ainda, e propriamente, o Projeto.

Abria-se o Esboco com uma parte geral, em cujo livro
primeiro se eslabeleceriam *“‘os elementos dos direitos”, a
comecar pelas pessoas, havidas como “todos os entes susce-
tiveis da aquisicdo de direitos”, divididas em duas catego-
rias: as ‘“de existéncia visivel” e as “de existéncia tio
somente ideal”

As “pessoas de existéncia ideal” seriam de duas
ordens: publicas e privadas; mas as publicas se reservava
a denominacdo de — pesséas juridicas.

(3) Avucusto TEIXEIRA DE FREITAS, Aditamentos ao Cédigo do-
Comércio, vol. I (Rio de Janeiro, Tip. Perseveranca, 1878), pag. 650.
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Estas seriam, umas de “existéncia necessaria”; e outras
“de existéncia possivel”, umas e outras como nacionais e
estrangeiras”,

Entre as “pessoas juridicas nacionais de existéncia ne-
cessaria”, se incluiriam: “1.°, o povo do Império, isto é,
a generalidade dos habitantes de seu territério, ou dos ha-
bitantes dos territorios de cada um de seus Municipios; 2.°,
o Estado; 3.°, cada uma de suas Provincias; 4.°, cada um
de seus Municipios; 5.°, a Cerda, isto é, a Dinastia Impe-
rante do atual Imperador e seus Sucessores; 6.°, a Igreja
Cuatolica”.

Entre as “pessoas juridicas estrangeiras de existéncia
necessaria” se encontraria “cada um dos Estados estran-
geiros, ou cada uma de suas Provincias, ou Municipios”.

As “pessoas| juridicas nacionais de existéncia possivel”™
abrangeriam:

“1.°, os estabelecimentos de utilidade publica, religio—
sos ou pios, cientificos ou literarios, e quaisquer outros
existentes no Império para fins comuns, como Igrejas, Ca-
pelas, Cabidos, Mitras, Seminarios, Asilos, Hospitais, Mise--
ricordias, Colégios, contanto que tenham patrimonio seu,.
e nao subsistam s6 com o que percebem do Estado;

“2.°, quaisquer corporacgées instituidas para iguais fins,.
como “Comunidades Religiosas, Ordens Terceiras, Confra--
rias, Irmandades, e quaisquer outras associacGes existentes.
no Império, contanto que também tenham patriménio seu
e eslejam legalmenie autorizadas;

“3.°, as sociedades andénimas ou em comandita por
acoes, destinadas a qualquer fim de industria ou coméreio,
como Bancos de qualquer espécie, Estabelecimentos de cré-
dito, Caixas Econémicas, Companhias de navegacido ou de
estradas, Companhias de Seguros, também existentes no-
Império, e uma vez que tenham sido autorizadas”.
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As “pessoas juridicas estrangeiras de existéncia pos-
sivel” seriam os estabelecimentos, corporacdes ou socieda-
des, idénticas as nacionais, existentes em paises estrangeiros.

No quadro das “pessoas privadas de existéncia ideal”,
além das herancas jacentes e de certas representacées vo-
luntarias por procuradores e por testamenteiros e de certas
representacoes necessarias, como as dos incapazes — de-
paravam-se “as sociedades civis ou comerciais, nacionais ou
estrangeiras, existindo simplesmente em virtude de seus
contratos, as quais se regerao pelas disposicdes especiais da
parte especial déste ‘Codigo, e pelas do Codigo do Comércio,
sObre o contrato de sociedade”.

Teve-se evidentemente, inovacdo majestosa, a que es-
tava destinada a mais larga e profuncda repercussao; e o
autor do Esboco nao dissimulou o receio com que apresen-
tava a doutrina das pessoas juridicas em térmos tao pre-
claros, em trabalho de acentuada natureza legislativa. Nu-
triu ésse receio, nido porque houvesse em seu espirito a
mais leve sombra de duvida, “mas pela aparéncia de novi-
dade, alids meramente exterior, que apresenta uma sintese
que até agora nao se tem feito, e sem a qual entretanto néo
se pode conhecer a teoria das pessoas e toda a beleza e ma-
jestade do direito civil” E ndo ocultou que, pela primeira
vez, se tentava e, o que era mais, num codigo, “a temeraria
empresa de reunir em tdédo o que hid de mais metafisico
em jurisprudéncia”, tantc mais que muitos cddigos, inclusi-
ve o francés com a sua imensa prole, “na parte das pessoas,
nio dio a menor idéia dessa classe que geralmente se dis-
tingue pela denominacdao de pessoas morais”

Deixou-se o jurisconsulto convencer pela doutrina de
SAVIGNY e, nio obstante, em dois pontos poderia merecer
contenda: no em que houve as sociedades anénimas ou em
comandita por acbées como pessoas juridicas nacionais de
existéncia possivel; e no em que reputou as demais socie-
dades, civis ou comerciais, entre as “pessoas privadas de
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existéncia social”, quando umas e outras deveriam caber
dentro da mesma categoria.

Igualmente, deu-se excesso legislativo no incluir entre
as pessoas privadas de existéncia ideal as representacdes
voluntarias por testamenteiros, inventariantes e herdeiros,
bem como as representacdes necessarias de incapazes.

No concernente @&s sociedades, justificou-se o juriscon-
sulto dizendo que “as sociedades comerciais sdo, como se
costuma dizer, pessoas morais, é o que reconhecem todos
os escritores de direito comercial, comecando por chama-
las corpus mysticum. Quanto ds sociedades civis tem havido
divergéncias, como se pode ver em FREMERY e VINCENS.
TouLLIER chegou a dizer que fazer da sociedade uma pessoa
juridica confunde todas as idéias. Hoje ndo ha duvida
alguma sdbre éste ponto, e, além de DELANGE e outros,
TroPLONG no seu Comentdrio sébre o contrato de sociedade,
poe a limpo esta matéria. O que nao se tem feito é distin-
guir com tracos decisivos esta espécie de pessoas de outra
espécie a que também se di o nome de pessoas morais ou
pessoas juridicas. O Direito Romano ndo fez distincdo al-
guma, considera a societas do mesmo modo que o munici-
pium, a decuria e até na mesma linha da hereditas, dizendo
sobre todas — personae vice fungitur.

“Ora. se é de indeclinavel necessidade separar as pes-
soas juridicas propriamente ditas de quaisquer entidades
que nio tém o mesmo carater; eu nao podia deixar, tendo
aprofundado esta matéria, de subir o idéia mais geral e do-
minante. Creio que todas essas criacées do espirito humano,
que na cena da vida nos mostram entidades suscetiveis de
adquirir direitos, que ndo sdo entes humanos, estio compre-
endidas na enunciagdo geral de pessoas de existéncia ideal.
Este é o género das idéias personificadas; e distinguida a
espécie dessas idéias personificadas com existéncia publica
e autorizada com o nome de pessoas juridicas — temos a
outra espécie que ¢ a déste art. 278, e que apresenta abstra-



— 36 —

coOes variadas, com efeitos mais ou menos intensos, mais ou
menos duradouros.

“Q primeiro grau destas abstracées é sem duvida o
da criacdo de uma pessoa nas sociedades de qualquer na-
tureza, excetuadas, as andnimas e suas semelhantes que
pertencem a espécie das pessoas juridicas. Essa pessoa ¢
distinta das pessoas dos associados; sua representacdo ex-
terior consegue-se pori um ou alguns desses mesmos associa-
dos. Sua capacidade de direito, na esfera da propriedade,
é mais ampla que em qualquer das outras gradacdes da
existéncia ideal ce pessoas privadas. Seu principio é no dia
do contrato social, ou quando éste o determina. Seu fim
¢ também regulado por ésse contrato ou determinado por
causas marcadas na lei” (4).

Ajuntou, ademais, que, “nas sociedades aparecem-nos
entes humanos, que nao exercem atos da vida civil para si,
que nio adquirem propriedade para si, que ndo a possuem
em seu nome, mas que representam uma pessoa ideal for-
mada pelo complexo de entes humanos vivos que se asso-
ciaram e que por tal meio supriram a impossibilidade de
obrar todos em unidade”.

O malogro do esbdco do codigo civil brasileiro e sua
ressurreicio no codigo civil argentino.

5 A doutrina, que TEIXEIRA DE FREITAS consolidou sis-
tematicamente no seu esboco de cddigo civil brasileiro veio
a malograr-se. Tinha éle ja publicado cinco tomos do Es-
boco, alcancando o art. 4.908, quando seu trabalho estacio-
nou. Foi isso em 1865.

Em 20 de setembro de 1867, dirigiu-se éle ao Govérno
Imperial para, lealmente, confessar que seu aprofunda-

(4) A. T. pe Freitas, Cddigo Civil. Esbégco. Tip. Universal
de Laemmert (Rio de Janeiro, 1860), pag. 191.
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mento na matéria, que tinha que reduzir a artigos de co6-
digo civil, o levara & conviccdo de que niao se podia man-
ter a separacido dela em dois cddigos — o civil e o comer-
cial. Seus esforcos, dizia éle, “na codificacio empreendida
lutavam constantemente com duas dificuldades de género
oposto, pelas quais afinal foi vencido”. '

E argumentou:

“Nao ha tipo para essa arbitraria separacdo de leis a
que deu-se o nome de direito comercial ou cédigo comer-
cial; pois que todos os atos da vida juridica, excetuados os
benéficos, podem ser comerciais ou nio comerciais, isto é,
tanto podem ter por fim o lucro pecuniario, como outra
satisfacdo da existéncia.

“Nao ha mesmo alguma razao de ser para tal selecdo
de leis; pois que em todo o decurso de um codigo civil
aparecem raros casos, em que seja de mistér distinguir o
fim comercial dos atos por motivo da diversidade nos efei-
tos juridicos.

“Entretanto a inércia das legisla¢Oes, ao inverso do
progressivo desenvolvimento das relacdes juridicas, formou
lentamente um grande depdsito de usos, costumes e doutri-
nas, que passaram a ser leis de excecdo, e que de leis pas-
saram a ser codigos, com seus tribunais de jurisdicao res-
trita e improrrogavel. Eis a historia do direito comercial!”

Propunha o jurisconsulto, nessa emergéncia, para apa-
ziguamento de seu espirito, que o Govérno Imperial o. auto-
rizasse a preparar dois codigos — o codigo geral e o co-
digo civil. Seria aquele um cddigo de defini¢io de prin-
cipios ou, melhor, da teoria geral do direito. Dividir-se-ia
éste em trés livros — o dos efeitos civis, o dos direitos pes-
soais e o dos direitos reais, unificando toda a matéria de
direito privado, segundo éste plano:

“Qs contratos em geral, o mandato, a compra e venday
a troca, a locacdo, o mutuo, a fianca, a hipoteca, o penhor,
o depodsito, as sociedades, os pagamentos, a novacdo, a
compensacao, a prescricio e os seguros voltam a seus res-
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pectivos grémios no codigo civil, onde as inscricoes sao as
mesmas.

“0O mandato completar-se-a com as disposicdes sébre
corretores, agentes de leiloes e comissarios.

“A locacido de servicos com os relativos a feitores,
guarda-livros, caixeiros, comissarios de transportes, capi-
tdes de navios, pilotos, contramestres e gente da tripulacao.

“0O depdsito com os concernentes a trapicheiros e ad-
ministradores de armazéns.

“A troca com o contrato de cAmbio e as letras de cam-
bio.

“A locacdo de bens com os fretamentos.

“O mutuo com as contas correntes, letras de terra, no-
tas promissorias e empréstimo a risco.

“A indenizacao completar-se-4 com as avarias.

“Tal-¢ o plano que nos permitira erigir um monumen-
to glorioso, plantar as bases da verdadeira codificacio,
prestar & ciéncia um servico assinalado. S¢ éle corrigira
o vicio de quase todos os {rabalhos legislativos, que é de
tomar a parte pelo todo, o que frequentemente se faz por
tudo que se pode fazer” (5).

Discordou o Govérno Imperial da proposta de TeI-
XEIRA DE FREITAs e, em 1872, rescindiu o contrato por via
do qual éle se obrigara a elaborar o projeto de cddigo civil
para o Brasil.

Malogrou-se, dessarte, a proposta unificadora do di-
reito privado, que antecedeu & realizada na Suica e s6 em
1942 se realizou na Italia. Foi, portanto, TEIXEIRA DE FREITAS
o pioneiro da campanha unificadora do direito privado; e
o seu tentdme deu em resultado o abandono, por muitos anos,

(5) WavLpeEMmAr. FErRreIRA, Tratddo de Direito Mercantil Brasi-
teiro, 22 edicdo, vol. 1 .— A kistoria e a doutrina do Direito Mercan-
til (Sdo Paulo, 1948), pags. 95 a 109; Instituicées de Direito Co-
mercial, 3* edic¢do, vol. I — O estatuto do comerciante e da sociedade
mercanltil (Sao Paulo, 1951), pags. 63 a 74.
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dos labores de codificacio do direito civil brasileiro, que
continuou a ser o das Ordenacdes Portuguésas de 1603.

Aconteceu, porém, que, por aquele mesmo tempo- se
desempenhava DaLmacio VELEZ SARSFIELD de missdo igual
a de Trexeira pe Frerras, preparando o projeto do codigo
civil da Republica Argentina. Acompanhando os trabalhos
déste, o codificador argentino se deixou dominar pelo pen-
samento e pela doutrina do codificador brasileiro, de tal
modo que influiu poderosamente no espirito e no método
do cddigo civil argentino, evidenciando-se, ndo menos no-
toria e decisivamente, no que se refere a técnica particular,
as solucdes legais e aos textos mesmos das disposices. A
proporcao exata dos artigos com que o Esbdco de TEIXEIRA
pE FRrEITAs contribuiu para o cddigo civil argentino foi re-
velada por Lisanpro SEGovia, depois de prolixa e inteligente
investigacdo. Disse-o ENRIQUE MARTINEZ Paz, acrescendo que,
se se considerassem os tres mil e tantos artigos que com-
preendem os trés primeiros livros do cédigo argentino, uni-
cos sObre os. quais se poderia fazer sentir a influéncia de
TEIXEIRA DE FREITAS, poder-se-ia concluir que um terco déles,
algo mais de mil artigos, foram tomados quase textual-
mente.

Entre os capitulos, que do Eskdco se passaram para
o codigo civil argentino, destaca-se o das pessoas juridicas,
que o codificador argentino declarou ter seguido “a la
letra” (6).

A teoria das pessoas juridicas no cédigo civil argen-
tino.

6. Comeca o livro primeiro — Das pessoas, do codigo
civil argentino, por uma sec¢do primeira — Das pessoas em
geral, cujo titulo primeiro é o das pessoas juridicas. Fir-

(6) ENRIQUE MARTINEZ PAz, Freitas y su influencia sobre el
Cédigo Civil Argentino (Cordoba, 1927), pag. LV.
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mou o texto, de entrada, o principio de serem pessoas to-
dos os entes suscetiveis de adquirir direitos ou contrair
obrigacées, divididas em duas categorias:

a) pessoas de existéncia ideal;
b) pessoas de existéncia visivel.

Nao se prescreven diversamente no texto, segundo o
qual “las personas son de una existéncia ideal 6 de una
existencia visible”, acrescentando-se que “todos los entes
susceptibles de adquirir derechos, 6 contraer obligaciones,
que no son personas de existéncia visibles, son personas de
existéncia ideal, 6 personas juridicas”

E pormenorizou:

“Las personas juridicas, sobre las cuales este Codigo
legisla, son las que, de una existencia necesaria 6 de una
existencia posible, son creadas con un objeto conveniente
al pueblo, y son las siguientes:

“1.°) El Estado;

%2.°) Cada una de las Provincias federales;

“3.°) Cada uno de sus municipios;

“4.°) La Iglesia;

“5.°) Los establecimientos de utilidad publica, reli-
giosos O piadosos, cientificos ¢ literarios, las corporaciones,
comunidades religiosas, colegios, universidades, sociedades
anonimas, bancos, compainias de seguros, y cualesquiera
otras asociaciones que tengan por principal objeto el bien
comun, con tal que posean patrimonio proprio y sean capa-
ces, j)or sus estatutos, de adquirir bienes, v no subsistan
de asignaciones del Estado.”

Como se vé, posto o codificador argentino houvesse de-
clarado ter seguido, ao pé ca letra, nesta matéria, o malo-
grado codificador brasileiro, déste um tanto se distanciou,
em ponto de singular importancia; e vem a ser quanto a
haver éste colocado, ao lado das “pessoas juridicas nacio-
nais de existéncia possivel” (entre as quais incluiu as so-
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<iedades andnimas ou em comandita por acdes destinadas
a qualquer fim de indudstria ou comércio), as “pessoas pri-
vadas de existéncia ideal” (entre as quais incluiu as socie-
dades civis ou comerciais, nacionais ou estrangeiras, exis-
tindo em virtude simplesmente de seus contratos). O cédi-
_go civil argentino ndo contemplou esta categoria de “pessoas
privados”, existentes sem necessidade de autorizacdo do
govérno, simplesmente criadas pela vontade plural confluen-
te de seus membros ou sdcios, expressa nos seus contratos
institucionais.

Pelo sistema de TEIXEIRA DE FREITAS, existiriam as pes-
suas juridicas e as pessoas privadas; pelo sistema de VELEz
SARSFIELD existem apenas as pessoas juridicas, que sdo as
-enumeradas no art. 33 do codigo civil argentino, acima
transcrito, de onde as contendas, em face déste, da per-
sonalidade juridica das sociedades mercantis que nio re-
vistam a férma da sociedade an6nima.

Em direito argentino, informa Isaac HALPERIN, todas
as sociedades, civis e comerciais, gozam de personalidade
Juridica distinta da dos sdcios, como o ha consagrado “una
doctrina y jurisprudencia constantes, firmemente funda-
-das en multiples reglas legales” (7).

A propdsito das sociedades de responsabilidade limi-
tada, precisamente, observou jurista argentino, MARcos
SaTaNOWSKY, que ela “tem um nome e um patriménio que
responde pelas obrigacdes sociais. A entrada dos socios é
em propriedade, pois nenhum direito real conservam sobre
-0 mesmo, seniao simplesmente criditicio, que somente se
pode tornar efetivo sobre o saldo que resulta da liquidacao.
Constitie a sociedade, numa palavra, sujeito de direitos ca-
‘paz de adquirir direitos, assim como de contrair obrigacoes.
VELEz SARSFIELD, que neste ultimo caracterizou as pessoas
de existéncia ideal no cddigo civil, indubitavelmente nan

(7) 1Isaac HArperIN, Sociedades de Responsabilidad Limitada.‘
ed. Depalma (Buenos Aires, 1948), pag. 10.

3
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podia ter critério oposto ao projetar o cédigo do comercio”
®3).

O que, entretanto, decorre assim de um, como de outro
cddigo, é que a teoria da personalizacio das sociedades co-
merciais, no direito argentino estd a impo6r-se, menos quan-
to & sociedade anénima, pela for¢ca da doutrina, consagrada
pela jurisprudéncia.

Curioso é, realmente, que, ao elaborar-se o cdédigo civil
italiano de 1942, se haja caminhado para doutrina reconhe-
cedora da personalidade juridica ndo de todas as sociedades
mercantis, tal qual se da, pelo menos ex vi legis, posto nao
doutrinaria e jurisprudencialmente, no direito argentino.
Na Italia, adverte o relatério ministerial, do tipo mais ele-
mentar da sociedade simples, & qual se reconhece limitada
autonomia patrimonial, passa-se gradualmente & sociedade
em nome coletivo e em comandita simples, com mais acen-
tuada autonomia patrimonial, até aos tipos de sociedades
mais complexas, com personalidade juridica: sociedades
de garantia limitada e sociedades cooperativas. A persona-
lidade juridica resulta, no atual sistema italiano, da maior
au menor complexidade dos tipos societarios e nao da pro-
pria existéncia das sociedades mercantis: é questao de grau.

Eis o que diz a exposicdo ministerial:

“Nel sistema del nuovo codice la societa é una forma
di esercicio collettivo di un’attivity economica produtiva e
normalmente di un’attivith economica organizzata durevol-
mente ad impresa. ¥ questa la base essenziale di tutta la
disciplina, la quale si ripercuote in ogni suo aspetto e ne
giustifica le innovazioni. Tale concetto é enunciato chiara-
mente dall art. 2.247, che pone come oggetto della societa
Pesercizio in commune di un attivith economica; é ribadito
nel successivo art. 2.248 che esclude dalla disciplina della

(8) Marcos SaTanowsky, Estudios de Derecho Comercial, ed.
Tipografica Editora Argentina, vol. I (Buenos Aires, 1950), pag.
64, n. 22,
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societa de forme di godimento collettivo dei beni; risulta
dalla stessa collocazione della disciplina della societa nel
libro del lavoro” (9).

Bem se percebe que, mais por circunstancia de ordem
politica do momento histérico em que o codigo civil se ela-
borou, do que pelo rigor cientifico de sua construcido, na
Italia as sociedades comerciais agora se distinguem em dois
grupos, de molde a gozarem umas de personalidade juri-
dica e ndo passarem outras de simples forma do exercicio
coletivo da atividade mercantil.

Po6de-se, de certo modo, dizer que o codigo civil italiano,
néste ponto, regrediu. Levaram-no a isso imposicdes de
ordem politica: urgia, no impulso renovador em que o pais
se agitava, submeté-lo, ainda que aparentemente, a princi-
pios por que se orientou a entdo famosa — carta do traba-
lho. A atividade do comerciante, como tal, tinha que ceder
lugar 4 do empresario; e o sistema societario mercantil,
de feitio e de fundamento mercadamente econdmicos, tinha
que girar em torno da emprésa, que o dominaria. Como
a sociedade andénima foi o instrumento admiravel de eclo-
sdo e desenvolvimento do capitalismo moderno, dando ao
consenso geral o conceito ainda nao bem fixado da empré-
sa, reconheceu-se-lhe a personalidade juridica, que se de-
negou as sociedades de tipo personalista.

Cumpria, para isso, variar a nocdo de sociedade; e
eis porque o cddigo civil italiano veio a estabelecr que,
“con il contratio di societd due o piu persone conferiscono
beni o servizi per I’ esercizio in commune di una attivita
economica alle scopo di dividirne gli utili”. Deu-se, evi-
dentemente, rectio conceitual, que se emparelha com o do
art. 547 do codigo comercial portugués de 1833, mercé do
qual “a scciedade em geral é o contrato pelo qual duas ou

(9) Codice Civile. Relazione del Ministro Guardasigilli, ed.
Instituto Poligrafico dello Stato (Roma, 1943), pag. 625, n. 923.
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mais pessoas se unem pondo em comum bens ou industria
‘com o fim de lucrar em todas ou em algumas das operacoes
mercantis”

Resta, pois, verificar como, com o correr dos dias, se
comportara a jurisprudéncia italiana. Bem podera ela, co-
mo a jurisprudéncia argentina, em situacdo quase idéntica,
reconhecer a personalidade juridica, que doutrinariamente
é indisfarcavel, senio mesmo irremovivel, das sociedades
comerciais que néo revistam a forma da sociedade sndénima,

O personalismo juridico das associacdes e sociedzdes
pelo cédigo civil brasileiro.

7. A doutrina personalizadora das associagées de in-
tuitos ndo econdmicos e das sociedades de fins econdmicos,
desenvolvida por TEIXEIRA DE FREITAs nas notas justificado-
ras dos articulados do Esbdco do Cédigo Civil Brasileiro,
que se malogrou como projeto de cédigo, ndo se desvaneceu
de todo. Ganhou corpo na doutrina e caminhou lentamente
no desenvolvimento jurisprudencial. Mostraram-se juizes
e tribunais com alguma timidez no sustentaculo de doutri-
na que tinha contra si os postulados de LfoNn MicHOUD e de
RayMmoND SALEILLES, os prestigiosos tratadistas francéses. A
lei, entretanto, avantajou-se abrindo caminho para a dou-
trina personalizadora.

A primeira lei que, no Brasil, expressamente reconhe-
ceu a personalidade juridica, foi a de n. 173, de 10 de se-
tembro de 1893. Por essa lei, as associac6es que se fundas-
sem para fins religiosos, morais, cientificos, ou de simples
recreio, poderiam adquirir “individualidade juridica”, ins-
crevendo o contrato social no registro civil da circunscricio
onde estabelecessem sua séde.

Timida, ainda assim se mostrou essa lei. Nio se refe-

riu, propriamente, & “personalidade”, mas & “individuali-
de juridica” Empregou, certamente, uma expressio por
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outra; mas focalizou o fendémeno da personalizacio ao
acrescentar, num de seus artigos, que “as associacdes assim
constituidas gozam da capacidade juridica, como pessoas
distintas dos respectivos membros, e podem exercer todos
os direitos relativos aos interésses do instituto”.

Personalizaram-se, por tal diploma legislativo, as as-
sociacOes de intuitos ndo econdmicos. As de fins econdmi-
cos, as sociedades mercantis inclusive, gozavam de persona-
lidade juridica ao compasso das variacoes doutrinarias e
jurisprudenciais.

Anos depois, nova lei tocou no ponto. Foi a de n. 1637,
de 5 de janeiro de 1907. Teve esta a primasia de bater na
tecla do sindicalismo, que depois viria a adquirir o seu
periodo agudo, aquém e além mar. Facultou ela aos exer-
centes de profissGes similares ou conexas, as profissoes li-
berais inclusive, organizarem-se em sindicatos que tives-
sem por fim o estudo, a defesa e o desenvolvimento dos
interésses gerais da profissdo e dos interésses profissionais
de seus membros. Os sindicatos, que se constituissem com
o espirito de harmonia entre patrées e operarios, como os
ligados por conselhos permanentes de conciliacdo e arbi-
tragem, destinados 4 diriméncia das divergéncias e contes-
tacGes entre o capital e o trabalho, haver-se-iam como re-
presentantes legais dos homens do trabalho e, como tais,
poderiam ser consultados em todos os assuntos da pro-
fissdo.

Esses sindicatos, preenchidas as formalidades legais,
gozariam de “personalidade civil”., N&o se empregou ainda
a expressiao “personalidade juridica”; mas poderiam: a)
estar em juizo como autores ou réus; b) adquirir, a titulo
gratuito, ou oneroso, bens madveis e imoveis; ¢) organizar,
em seu seio e para os seus membros, instituicées de mutuali-
dade, previdéncia e coopera¢io de toda a sorte, constituin-
do essas, no entanto, associacdes “distintas e autdénomas,
com inteira separacio de caixas e responsabilidades™; c)
constituir federacdes, unides ou sindicatos centrais, que te-
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riam personalidade civil separada e gozariam dos mesmos
direitos e vantagens dos sindicatos federados.

Curioso ¢ que a lei n. 1637, de 5 de janeiro de 1907,
tendo criado as sociedades cooperativas, nio lhes houvesse
atribuido a personalidade civil outorgada aos sindicatos.

O cébdigo civil brasileiro, promulgado pela lei n. 3071,
de 1 de janeiro de 1916, dispondo s6bre as pessoas juridicas,
dividiu-as em pessoas juridicas de direito publico, interno
ou externo, e pessoas juridicas de direito privado As de
direito publico interno sdo a Unido, cada um dos seus Es-
tados e o Distrito Federal, bem assim cada um dos Muni-
cipios legalmente constituidos; e as de direito privado sio:

I, as sociedades civis, religiosas, pias, morais, cien-
tificas ou literarias, as associacdes de utilidade publica e
as fundacdes;

II, as sociedades mercantis.

Qual se vé, e ésse é o texto do art. 16, personalizaram-
se, indiscriminadamente, “as sociedades mercantis”, com
o acréscimo de que elas continuariam a reger-se pelo es-
tatuido nas leis comerciais. Todas as sociedades mercan-
tis tém personalidade juridica, sejam de pessoas, sejam
de capitais, aféra as sociedades de fato ou as irregulares.

E que comeca a existéncia legal das pessoas juridicas
de direito privado com a inscricdo dos seus contratos, atos
constitutivos, estatutos ou compromissos no seu registro pe-
culiar, regulado por lei especial, ou com a autorizacdo ou
aprovacdo do govérno, quando precisa. Duas sdo, portan-
‘to, as hipoteses. Se as sociedades, por seu objeto (de ban-
cos, de seguros, etc.) carecem de autorizacido governamen-
tal para sua constituicio ou para seu funcionamento — ¢
do decreto que as autorize a constituirem-se ou lhes apro-
vem os estatutos afim de poderem funcionar que lhes advém
a personalidade juridica; se, porém, elas disso independem,
do arquivamento de seus atos constitutivos no registro do
comércio, que é o seu registro peculiar, é que aquela perso-
nalidade juridica emerge.
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O primeiro requisito para a personalizacio das socie-
dades mercantis é, portanto, o de se haverem constituido:
por escrito, de onde a impossibilidade de comecar a existén-
cia legal da personalidade juridica das sociedades de fato,
que sdo as nio por escrito constituidas. O segundo requi-
sito ¢ o da autorizacio governamental, quando precisa. O
terceiro requisito ¢ a inscricio ou, mais propriamente, o
arquivamento dos atos constitutivos das sociedades no re-
gistro publico do comércio, de onde a impossibilidade de
comecar a existéncia da personalidade juridica das socie-
dades irregulares sem essa providéncia, que é substancial.
Enquanto, preceitiia o codigo do coméreio, o instrumento
do contrato constitutivo da sociedade nio se registra devi-
damente, éle nio tem validade entre os socios, nem contra
terceiros, embora dé a éstes acdo contra todos os sdcios so-
lidariamente. Eis velha regra, que o cédigo civil confirmou,
dispondo que as sociedades, por éle enumeradas, que, por
falta de autorizacdo ou de registro, se nao reputarem pessoas
juridicas, nao poderao acionar a seus membros, nem a ter-
ceiros; mas éstes poderdo responsabiliza-las por todos os
seus atos.

Termina a existéncia juridica da pessoa juridica de
direito privado pela sua dissolucdo: a) deliberada entre os
seus membros, salvo o direito da minoria e de terceiros; b)
quando a lei determine; ¢) em virtude de ato do govérno,
que lhe casse a autorizacdo para funcionar, quando a pes-
soa juridica incorra em atos opostos aos seus fins ou noci-
vos ao bem piiblico.

As pessoas juridicas, é preceito do art. 20 do cddigo
civil, tém existéncia distinta da dos seus membros.

Tendo existéncia distinta em tais térmos, tém existén-
cia real e efetiva afim de exercitar direitos e de contrair
obrigacdes.

E ésse conceito pacifico, que se coaduna perfeitamente
com a orientacdo do centenario codigo comercial brasileiro.
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Comecgou o cédigo civil brasileiro o seu contexto, di-
zendo que todo homem é capaz de direitos e obrigacoes na
ordem civil. E a pessoa natural. Igualmente, toda pessoa
juridica é capaz de direitos e obrigacdes na ordem patri-
monial. Eis o binémio ao redor do qual gravita toda a
teoria da personalidade juridica, que TEIXEIRA DE FREITAS
desenvolveu magistralmente e que no codigo civil brasi-
leiro encontrou sintese e consagracao.

“A pessoa do direito — dissertou o jurisconsulto exi--
mio — é tio somente o homem como entidade moral, e ja
nisto ha uma abstracido, que separa de uma idéia completa
um de seus elementos, que nao considera na integridade hu-
mana senao um de seus dois atributos.

“A pessoa, que especificamente se denomina — moral
ou juridica, é essa mesma entidade moral, ndo em sua idéia
primitiva ou natural, mas expandida, em segunda poténcia,
como um idéia nova tirada da primeira abstracdo, ja emx
maior distAncia da idéia complexa; e ai temos uma outra
abstracdo, uma abstracdo por exceléncia, que despe com-
pletamente todas as vestes corporeas da humanidade,.

“E esta a realidade da vida juridica, porque indubi~
tavelmente existem essas pessoas juridicas, por isso mesmo
que nao existem sendo para fins juridicos, as quais efei-
tivamente nos aparecem ao lade do individuo, come sujei-
tos de relacdes juridicas.

“No primeiro caso, a idéia primitiva de pessoa, ou en-
tidade suscelivel de direitos e obrigacées, confunde-se com
a idéia de homem, e a identidade primitiva destas duas
idéias, como diz SaviGNY, pode ser formulada nestes tér-
mos: — cada individuo, e individuo somente, tem a capa-
cidade de direito.

“No segundo caso, transporta-se a capacidade do di-
reito para fora do individuo — da pessoa natural, cria-se
artificialmente uma pessoa juridica; e acha-se uma enti-
dade que nio pode ser confundida com a pessoa natural —
com o homem; pois que, além de nio existir como pessoa
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natural sendo para um fim juridico, ndo tem, ndo pode ter,
a mesma capacidade, a capacidade inteira do ser humano.
Os limites da capacidade das pessoas naturais ou juridicas
nao passam dos direitos patrimoniais, todos os direitos de
familia lhes sdo estranhos”.

Atravéz desse prisma, a personalidade, “posto que en-
volva, ou pluralidade de pessoas, existindo umas com outras
ao mesmo tempo, existindo umas depois de outras em tem-
pos diferentes; ou pluralidade de interésses individuais, a
que sempre correspondem as instituicées sociais e humani-
tarias — ¢ considerada, sempre pelo poder da abstracao,
como uma sé entidade ideal, como uma s6 personalidade:
hominum causa omne jus constitutum est” (10).

(10) Avucusto TEIXEIRA DE FREITAS, Nova Apostila a Censura
do Senhor Alberto de Moraes Carvalho sébre o Projeto do Cddigo
Civil Portugués, ed. Tip. Universal de Laemmert (Rio de Janeiro,
1859), pags. 99 e 105.



