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[REJAVALIACAO DOS CRITERIOS DE
CLASSIFICACAO DAS SOCIEDADES EMPRESARIAS

A [REJEVALUATION OF THE CRITERIA FOR
CLASSIFYING BUSINESS COMPANIES

Mauricio Moreira Mendonca de Menezes

Resumo: O presente trabalho tem por escopo analisar a evolu-
cao dos critérios de classificacao das sociedades empresarias. Particu-
larmente, o autor trata da classica dicotomia entre sociedades de pes-
soas e sociedades de capitais para demonstrar o processo de relativi-
zacao desses critérios ao longo do tempo. Sustenta o autor que, no
atual estagio de evolucio do Direito Societirio, a importancia da clas-
sificacao de sociedades como sendo de pessoas ou de capitais deve
ser mitigada, uma vez que nao serd a forma que determinara a natu-
reza da sociedade empresdria, mas sim a substancia da relacao entre
socios, diante das circunstincias que resultam da dinamica da vida

em sociedade.

Palavras-chave: Direito de Empresa. Direito Societario. Classi-

ficacao de sociedades empresarias.

Abstract: This work examines the evolution of the criteria for
classifying business companies. Particularly, I analyse the classic di-
chotomy between companies of people and companies of capital to
demonstrate how these criteria have become more relative over time.
I argue that at the current stage in the evolution of corporate law, the
importance of the classification of companies as being formed of peo-
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ple or capital should be mitigate, since their nature rests much more
on the substance of the relationship of the partners, in light of the
circumstances that result from the dynamic of business life.

Keywords: Business law, corporate law, classification of busi-
ness companies.

Sumadrio: I. Introducdo. II. Sociedades de pessoas x sociedades de ca-
pitais: criticas da doutrina cldssica. Ill. Discussoes suscitadas com o
desenvolvimento das sociedades limitadas e outras atualidades. IV. A
pessoalidade como caracteristica inerente a relagdo socieldaria. V.
Conclusdo.

L Introducio

A doutrina estabelecera peculiar dicotomia no ambito do Di-
reito Societario, cujas normas deveriam ser aplicadas a distintas e es-
tanques categorias de sociedades, sendo a primeira as sociedades de
pessoas e a segunda as sociedades de capitais.

Logo, pelo standard tradicional, as sociedades de pessoas se-
riam aquelas em que os socios se escolhem tendo em vista suas qua-
lidades pessoais, o que levaria a predominancia do intuitus personae
no seu funcionamento e, por conseqiiéncia, a morte de um dos s6-
cios determinaria a dissolu¢ao da sociedade. Em geral, as sociedades
de pessoas seriam formalmente reconheciveis por clausulas contra-
tuais que estipulassem a proibicio de cessiao de cotas, salvo consen-
timento unanime dos demais socios, e a nao admissao de penhora de
cotas. Por outro lado, as sociedades de capitais seriam aquelas nas
quais apenas seria relevante a contribuicio pecuniaria dos sécios, ra-
zao pela qual o vinculo entre socios seria estabelecido apenas com
base no intuitus pecuniae, permitindo tanto a plena cessibilidade da
participacao societaria, quanto a continuidade da sociedade em caso
de morte de um dos sécios.

Por conseqiiéncia, os tipos de sociedades comerciais (hoje so-
ciedades empresarias) passariam a ser enquadrados dentro das refe-
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ridas categorias: as sociedades andnimas seriam sociedades de capi-
tais e as sociedades em nome coletivo e em comandita simples se-
riam espécies de sociedades de pessoas.

Dai para frente, as normas formais do tipo societario se sobre-
poriam a propria substancia da relacdo entre sécios, de modo que,
por exemplo, jamais se poderia admitir, nas sociedades anonimas,
vinculo societario fundado nas qualidades pessoais de seus socios,
ainda que se tratasse de companhia fechada familiar ou de sociedade
com propositos relacionados com a qualidade pessoal dos sécios
(como o caso da prestacio de servicos técnicos).

Sem duvida, as primeiras reflexdes em torno da insuficiéncia
da referida classificacao surgiram ainda na doutrina cldssica e se in-
tensificaram com o advento das entido sociedades por cotas de res-
ponsabilidade limitada (hoje, sociedades limitadas), por for¢ca das
particularidades de sua estrutura.

Na atualidade, impoe-se revisitar as criticas existentes na dou-
trina, seja para fazer prevalecer, no Ambito societirio, a substincia da
relacdo entre socios (vis-a-vis a forma societaria), seja para absorver
importantes decisdes judiciais em torno do problema, como a que
recentemente ratificou no Superior Tribunal de Justica o entendimen-
to no sentido de admitir o aspecto da pessoalidade em sociedades
andnimas familiares (Embargos de Divergéncia em Recurso Especial
n® 419.174-SP, julgado em 28.05.2008).

Como se vé, a questao nio é exclusivamente tedrica, mas es-
sencialmente pragmatica, sobretudo no que respeita ao exercicio de
direitos de sécio e a sua movimentacio no quadro societirio, tanto
no que diz respeito as sociedades reguladas pelo Codigo Civil, quan-
to nas sociedades por agdes. A partir da mitigacao da importancia da
classificacio das sociedades em sociedades de capitais e sociedades
de pessoas, determinados problemas recorrentes de Direito Societario
— como a resolucio da sociedade andnima relativamente a um sécio
ou a um grupo de sdcios (referenciada cotidianamente como “disso-

RSDE n° 2 - Janeiro/Junho de 2008 29



lucao parcial de sociedade”) — terdao solucoes juridicas mais eficazes
e objetivas.

I1. Sociedades de pessoas x sociedades de capitais: criticas da
doutrina classica

A prop6sito da dicotomia no Direito Societdrio entre sociedc-
des de pessoas e sociedades de capitais, merece ser citada a posicao de
FERRARA e CORSI, que, em licao cldssica, consideraram ultrapassado
o critério de classificacao em virtude do intuitus personae, a ela pre-
ferindo a classificacao das sociedades segundo sua estrutura, catego-
rizando-as em sociedades dotadas de autonomia patrimonial e socie-
dades dotadas de personalidade juridica’:

Tale distinzione pone I’ accento sul fatto che le prime sono organiz-
zate in funzione delle persone dei soci, le seconde in funzione dei
capitali conferiti. Nelle prime ¢ rilevante la persona del socio (per cui
i diritti e poteri possono essere indipendenti dalla entita del conferi-
mento), nelle seconde invece & rilevante il conferimento del socio.
Tuttavia, la distinzione riesce difficile per I accomandita semplice (in
cui si associano capitalisti e lavoratori) e mal si adatta alle cooperative
di solito ascritte alle societa di capitali (si pensi alle cooperative di
produzione e lavoro).

Por sua vez, SYLVIO MARCONDES tratou com profundidade
do tema em seu Ensaio sobre a sociedade de responsabilidade limita-
da (1940), no qual advertiu que a impropriedade daquela classifica-
cdo doutrindria®, comum entre juristas franceses, ja havia sido critica-

1 F. FERRARA-F. CORSL. Gli imprenditori e le societa. Milao: Giuffre Editore, 2001, p. 212.

2 Destacou SYLVIO MARCONDES que trés sistemas se distinguem na legislacao e na doutrina
para a classificacao de sociedades: “(...) o primeiro, seguido pela maioria das legislacdes, usa
simplesmente as denominac¢oes de coletiva, de comandita e de andénima e pode chamar-se
histérico; o segundo, adotado pela lei inglesa, nao enquadra a sociedade sob nomes particu-

lares, mas infere sua diversidade pelos virios graus de responsabilidade dos socios; o ultimo,
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da por autores da importancia de MANARA (para quem o vinculo so-
cial é formado por pessoas e nao por coisas), VIVANTE (a ponderar
que por tras das acoes estao os acionistas e sem eles nao se pode
desenvolver a atividade social) e CARVALHO DE MENDONCA (obser-
vando que aos acionistas cabe nomear administradores e fiscais, to-
mar-lhes as contas e votar nas assembléias).

O professor FRAN MARTINS publicou, no ano de 1954, mono-
grafia especializada sobre a matéria (Classificacdo das sociedades co-
merciais), no bojo da qual sustentou a inadequacao da dicotomia
criada entre sociedades de pessoas e de capitais, pois, segundo o juris-
ta, a questdo da pessoalidade estava, em verdade, estritamente vincu-
lada a extensio da responsabilidade dos s6cios e esta (responsabili-
dade) que deveria ser levada em consideracao para fins de classifica-
¢ao das sociedades.

Naquela oportunidade, FRAN MARTINS manifestou sua con-
cordancia com as criticas que ja se faziam repercutir na doutrina a
respeito daquele critério (pessoa x capital) de classificacao da socie-
dade. Aduziu o jurista que a importancia do papel desempenhado
pelos socios nas sociedades comerciais era inegavel, tanto com refe-
réncia as relagdes mantidas por eles entre si, quanto para com tercei-
ros. Reconheceu, ademais, que mesmo nas sociedades andnimas a
pessoa dos socios representava papel “apreciavel, uma vez que eles
sdo responsaveis pela integralizacio das acdes subscritas®. Ao lado
disso, afirmou que o intuitus personae servia apenas para caracterizar
a maior ou menor responsabilidade dos sécios.

Com efeito, a responsabilidade do sécio deveria ser o critério
empregado na classificacao das sociedades. Naquelas que se diziam
de capitais, a explicacio da categoria nao se daria pelo valor do capi-

de criagao doutrinaria, divide as sociedades em sociedades de pessoas e sociedades de capi-
tais”. (Ensaio sobre a sociedade de responsabilidade limitada, Sao Paulo, 1940, p. 85).

3 MARTINS, FRAN. Da Classificagdo das Sociedades Comerciais. Fortaleza: Universidade do
Ceard, 1954, p. 11.

RSDE n® 2 - Janeiro/Junho de 2008 31



tal social ou pela desinfluéncia da pessoa do socio na vida social, mas
sim pelo fato de, sendo a responsabilidade destes extremamente limi-
tada, ficaria acentuada, perante terceiros, a importancia do capital in-
vestido na sociedade. Em situacio diametralmente oposta, nas socie-
dades em que os socios respondem ilimitada, solidaria e subsidiaria-
mente pelas obrigacdes sociais, a questio da pessoalidade ganharia
importancia tanto internamente quanto externamente. No primeiro
caso, cada s6cio procuraria saber as condicdes econdmico-financei-
ras de seus pares, sua capacidade profissional e sua idoneidade mo-
ral, vez que o insucesso empresarial poderia comprometé-los pelo
passivo social. No segundo caso, que ocorre ja em posterior estiagio,
quando a sociedade se encontra em funcionamento, os terceiros com
quem a sociedade contrata vao se preocupar em investigar a pessoa
dos socios, cujo patrimonio servird, em cardter subsididrio, a satisfa-
¢ido das obrigacdes sociais.

III. Discussoes suscitadas com o desenvolvimento das socieda-
des limitadas e outras atualidades

Pode-se dizer que a larga utilizacao das sociedades limitadas
— que produziu o interesse entre os juristas na elaboracio de traba-
lhos monograficos sobre esse tipo societirio — provocou valorosa
reflexdo sobre o método de classificacio das sociedades em geral,
pois que as limitadas nao pareciam se enquadrar nem no comparti-
mento fechado das sociedades de pessoas, nem no modelo idealizado
para as sociedades de capitais. Confira-se adiante a perplexidade evi-
denciada por SYLVIO MARCONDES":

4 Ensaio sobre a sociedade de responsabilidade limitada, Sao Paulo, 1940, p. 92. Mais tarde,
o Supremo Tribunal Federal viria a fixar o entendimento no sentido de que a sociedade limitada
corresponde a um tipo misto, e a prevaléncia do elemento pessoal ou capitalista deveria ser
inferido do exame do contrato social, pela interpretacao de clausulas que regulassem situacoes
como cessao de cotas e falecimento de socio. Vide sobre o tema os comentirios de RUBENS
REQUIAO, Curso de Direito Comercial. 23* edi¢ao. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2003, vol. 1, p.
468.
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A divisao das sociedades em sociedades de pessoas e sociedades de
capitais fornece uma classificacio da qual resulte o exato conceito da
sociedade de responsabilidade limitada? (...) Mesmo que se tome em
conta a situacao intermédia da sociedade de responsabilidade limita-
da, como verificar, no quadro dessa classificacdo, o grau de penetra-
¢ao do intuitus que ora a aproxima das sociedades de pessoas, ora
das sociedades de capitais? Sob que aspectos ela deve ser tratada
como sociedade de capitais ou como sociedades de pessoas, e qual
a posicao que lhe cabe entre a sociedade em nome coletivo e a so-
ciedade anonima, extremos a que deve a sua origem? A rigida simpli-
cidade do sistema nio fornece dados bastantes para analise da socie-
dade de responsabilidade limitada e obtencio dos elementos que
compdem a sua natureza complexa.

Uma importante argumentacao doutrindria pode ser encontra-
da na obra de NELSON ABRAO, que, citando a opinido dos juristas
argentinos FELIPE DE SOLA CANIZARES e ENRIQUE AZTIRIA, defen-
deu que o problema de classificar uma sociedade como de capitais
ou de pessoas havia perdido sua utilidade e atualidade, porquanto
“nio ha sociedades sem pessoas, nem sem capital” e — completou o
jurista — “a velha figura da sociedade coletiva, na qual se empenha-
vam ilimitadamente os sécios com suas pessoas e patrimonios (...)
tornou-se obsoleta’. Ressaltou o professor que a restricio 2 alienacao
da participacao societaria, elemento caracterizador das sociedades di-
tas de pessoas, poderia ser também convencionada na sociedade
anonima, nos termos do art. 36, da Lei n® 6.404/76.

Ha, na doutrina atual, pensadores que defendem a dicotomia
do Direito Societdrio em razio do aspecto da pessoalidade versus pa-
trimonialidade. Entre eles, vale ser citado o professor FABIO ULHOA
COELHO, que, em seu Curso de Direito Comercial, defende a manu-
tencao daquele critério de classificacao, que, sob seu ponto de vista,
determinaria a possibilidade ou nido de alienaciao e penhora da parti-

5 ABRAO, NELSON. Sociedade por quotas de responsabilidade limitada. Sio Paulo: Editora
Saraiva, 2000, p. 35/36.
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cipagao societdria e a solucao a ser dada em caso de sucessao por

morte de s6cios®.

Todavia, tudo indica que, a luz do Codigo Civil e da reforma
do Codigo de Processo Civil pela Lei n® 11.382/20006, nao mais subsis-
te a importancia atribuida aos efeitos praticos daquela classificaco,
uma vez que foram postas em vigor regras especificas sobre cessio e
penhora de cotas, bem como acerca dos efeitos do falecimento do
socio.

Logo, naquilo que concerne a possibilidade de alienacao da
participacao societaria, note-se que o Cédigo Civil exauriu o proble-
ma, determinando que: (i) nas sociedades simples, a cessio seja pre-
cedida do consentimento dos demais socios, sob pena de ineficicia
perante estes e perante a sociedade (art. 1003, aplicavel as sociedades
em nome coletivo e as sociedades em comandita simples, por forca,
respectivamente, dos arts. 1.040 e 1.040); (ii) nas sociedades limita-
das, em caso de omissdo do contrato (portanto, supletivamente ao
disposto no contrato social), a cessao possa ser realizada caso nao se
verifique a oposicao de socios titulares de cotas representativas de
mais de (um quarto) do capital social; (iii) com referéncia as socieda-
des cooperativas, o Codigo Civil corroborou, no art. 1.094, IV, a regra
ja positivada pelo art. 4°, IV, Lei n® 5.764/71, proibindo a transferéncia
das cotas a estranho a sociedade. Enfim, a regra geral nas sociedades
andnimas e nas sociedades em comandita por acdes € a plena nego-
ciabilidade das acoes, podendo o estatuto da companhia fechada im-
por — como ji acima mencionado — restricoes a essa negociacio
(art. 36, Lei n® 6.404/76), como, por exemplo, a outorga do direito de
preferéncia aos demais socios. As restricoes na sociedade andnima

6 Transcreva-se a conclusio do mencionado autor: “As sociedades de pessoas sao aquelas
em que a realizacdo do objeto social depende mais dos atributos individuais dos sécios que
da contribuicao material que eles dao. As de capital sao as sociedades em que essa contribuicio
material ¢ mais importante que as caracteristicas subjetivas dos sécios. A natureza da sociedade
importa diferencas no tocante a alienacao da participacao societdria (quotas ou acdes), a sua
penhorabilidade por divida particular do socio e a questao da sucessao por morte.” (Curso de

Direito Comercial. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2003, vol. 2, p. 24).
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podem ainda ser inseridas em acordo de acionistas, sendo muito
usual aquela que determina a adesao ao acordo pelo interessado na
aquisicao das agoes.

O Superior Tribunal de Justi¢a havia fixado entendimento no
sentido de permitir a penhora de cotas de qualquer sociedade, inde-
pendentemente do conteudo do contrato social, sob o fundamento
de que tais cotas nao estdo inseridas no rol dos bens absolutamente
impenhoraveis (art. 649, do Cédigo de Processo Civil), o que ja vinha
sendo defendido ha anos pela doutrina de NELSON ABRAO’. Essa
orientac¢do jurisprudencial foi finalmente firmada apoés longa discus-
sao sobre a viabilidade de penhora de cotas de sociedade cujo con-
trato estipulasse a proibi¢ao de sua alienacdo. No final das contas, os
magistrados concluiram acertadamente que a simples excussao das
cotas nao produz o ingresso do credor particular do sécio (e nem o
direito a ingressar) na sociedade, muito menos os sécios devem acei-
tar o ingresso manu militare de estranho que tenha arrematado a par-
ticipacao em leilao.

Nessa hipotese, ja concluia a jurisprudéncia que uma das se-
guintes alternativas poderia ser adotada: (i) a sociedade poderia liqui-
dar a cota penhorada, pagando ao credor os haveres a ela correspon-
dentes; (ii) a sociedade poderia remir a divida particular do sécio,
sub-rogando-se nos direitos do credor e agindo em regresso contra o
devedor originario; (iii) a sociedade poderia conceder a si e aos de-
mais socios o direito de preferéncia na aquisi¢cao das cotas®. Leiam-se

7 Reproduzam-se as palavras do ilustrado professor: “(...) E incontestdvel que a quota, repre-
sentando um direito, pode ser penhorada. Mesmo porque nao se compreende ela, nem qual-
quer outra parte social das chamadas sociedades de pessoas, entre os bens absolutamente
impenhoraveis arrolados pelo art. 649 do Cédigo de Processo Civil”. (op. cit., p. 93).

8 Contra a possibilidade da sociedade ter a prerrogativa de adquirir suas proprias cotas, cite-se
a fundamentada opiniao de SERGIO CAMPINHO (Direito de Empresa a luz do Novo Codigo
Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 164-169), o que veio a ser adotado pelo Departamento
Nacional de Registro de Comércio, por meio da edicao da Instrucao Normativa n® 98/2003, ao
aprovouar o Manual de Atos de registro de Sociedade Limitada (vide item 3.2.10.1 do Manual).
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adiante duas ementas de julgados do Superior Tribunal de Justica, an-
teriores ao atual Codigo Civil, que bem ilustravam essa posicao’:

Recurso especial — Processual civil e comercial — Penhora de quo-
tas sociais de sociedade por cotas de responsabilidade limitada —
Possibilidade. I — E possivel a penhora de cotas pertencentes a s6cio
de sociedade de responsabilidade limitada, por divida particular des-
te, em razao de inexistir vedacao legal. Tal possibilidade encontra
sustentaco, inclusive, no art. 591, CPC, segundo o qual “o devedor
responde, para o cumprimento de suas obrigacdes, com todos os
seus bens presentes e futuros, salvo as restricdes estabelecidas em
lei”. I — Os efeitos da penhora incidente sobre as cotas sociais de-
vem ser determinados levando em consideracio os principios socie-
tarios. Destarte, havendo restricao ao ingresso do credor como sécio,
deve-se facultar a sociedade, na qualidade de terceira interessada, re-
mir a execug¢ido, remir o bem ou concedé-la e aos demais socios a
preferéncia na aquisicao das cotas, a tanto por tanto (CPC, arts. 1117,
1118 e 1119), assegurando-se ao credor, ndo ocorrendo solucdo satis-
fatéria, o direito de requerer a dissolucao total ou parcial da socieda-
de. (Recurso Especial n® 221625/SP — Rel. Min. Nancy Andrighi —
fonte: DJ de 07/05/2001, p. 138)

Sociedade por cotas de responsabilidade limitada. Penhora das cotas
sociais. Precedentes da Corte. 1. Diante da disposi¢ao contratual que
exige o consenso dos sécios para a transferéncia ou alienacio das
cotas sociais, mas com a possibilidade de ingresso de terceiro, ainda
que preservado o direito de preferéncia, torna-se desnecessario desa-
fiar a divergéncia entre a tese da penhorabilidade irrestrita e a da pe-
nhorabilidade dependente do contrato social. De fato, admitindo o
contrato social o ingresso de estranho nao faz sentido negar-se a pe-

9 Veja-se ainda o Recurso Especial n® 211842/MG. Adicionalmente, vale registrar que o Supe-
rior Tribunal de Justica decidira anteriormente, em acérdao relatado pelo eminente Ministro
Salvio de Figueiredo Teixeira que, se nao houver empecilho no contrato social, nao fica afas-
tada a possibilidade da cota ser arrematada, em conjunto com todos os direitos a ela concer-
nentes, incluindo-se o status de sécio (Recurso Especial n® 39.609-3-SP, publicado no D.J.U. de
06.02.1995).

36 RSDE n? 2 - Janeiro/Junho de 2008



nhora das cotas sociais de determinado cotista para o cumprimento
de obrigacoes, evitando-se privilégio ao devedor inadimplente. 2.
Havendo precedente da Corte com o mesmo cendrio, impoe-se re-
chacar a cobertura da impenhorabilidade acolhida nas instancias or-
dinarias. 3. Recurso especial conhecido e provido. (Recurso Especial
n® 87216/MG — Relator Min. Carlos Alberto Menezes Direito — Fon-
te: DJ de 11/06/2001, p.196)

Os precedentes judiciais abriram caminho para inclusio no
Codigo de Processo Civil de norma especifica sobre a matéria, dis-
posta no paragrafo quarto, do art. 685-A, que outorga textualmente o
exercicio do direito de preferéncia aos sécios em caso de expropria-
¢do de cotas penhoradas, devendo a sociedade ser previamente inti-
mada. Além de dispor sobre a etapa expropriatoria da excussio das
cotas, a lei processual assume como regra geral a ampla penhorabili-
dade das cotas (art. 655, VD), ressalvada disposi¢ao legal em contrario,
como ocorre com as sociedades em nome coletivo'.

A prop6sito do Codigo Civil, ha previsido de regras que tratam,
ainda que indiretamente, da penhora de cotas. Assim, relativamente
as sociedades simples, o art. 1.026, pardgrafo anico, faculta ao credor
particular do socio exigir a liquidacdo de sua cota na sociedade (o
que, evidentemente, deve ser precedido da correspondente penho-
ra), caso em que os haveres correspondentes serao calculados com
base no valor patrimonial (regra geral do art. 1.031, Cédigo Civil) e
depositados em dinheiro em conta aberta a disposicao do Juizo pe-
rante o qual tramita o processo de execucao, dentro de noventa dias
contados da liquidagcdo. Com pertinéncia as sociedades limitadas, o
aludido art. 1.026, paragrafo unico, deve ser aplicado em razio da
omissao do Codigo no Capitulo proprio das limitadas (e em respeito
a diccao do art. 1053), salvo na hipétese do contrato social estipular

10 A impenhorabilidade das cotas das sociedades em nome coletivo corresponde ao resultado
pritico da cldusula geral que veda sua liquidagao pelo credor particular do sécio, nos termos
do art. 1.043, do Codigo Civil, ressalvados os casos excepcionais previstos em seu paragrafo

unico.
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a regéncia supletiva pela Lei n® 6.404/76. Em todos os casos, a con-
clusao € pela admissiao da penhora das cotas na sociedade limitada,
seja pela aplicacao subsidiaria do art. 1026, paragrafo inico, do Codi-
go Civil, seja, alternativamente, pela regéncia supletiva da Lei n®
6.404/76 (mais precisamente de seu art. 40).

O falecimento do socio, a luz do principio da preservaciao da
empresa, nio gera a dissoluciao da sociedade, mas sim a liguidagdo
da cota e a resolucio do contrato relativamente ao sécio falecido. E o
que dispoe, como regra geral, o art. 1.028, do Codigo Civil, aplicavel
as sociedades simples, as sociedades em nome coletivo (tendo em
conta o art. 1.040 e, ainda, o art. 1.044, que, ao remeter os casos de
dissolucio ao art. 1.033, exclui a hipotese de dissolucio por morte de
socio), as sociedades em comandita simples (2 luz dos arts. 1.040,
1.050 e 1.051) e também as sociedades limitadas (conforme art. 1.053
e 1.087), valendo para o ultimo caso a observacao quanto a regéncia
supletiva pela Lei n® 6.404/76, hipotese em que, ao invés de se pro-
ceder a liquidagdo, deve-se adotar como norma geral a permissibili-
dade de ingresso dos herdeiros'!. Comente-se que, a respeito do fale-
cimento do socio, o legislador do Codigo Civil conferiu, em homena-
gem ao principio da liberdade de associacao (art. 52, XX, C.F.), amplo
rol de op¢odes ao particular, a quem compete sujeitar-se a regra geral
da liquidacdo da cota ou adotar uma das alternativas adiante mencio-
nadas: (i) conven¢ao no contrato de solucao peculiar e de convenién-
cia dos interessados (art. 1.028, 1); (ii) dissoluc¢io da sociedade pelos
socios remanescentes (art. 1.028, II, o que talvez seja mais razoavel
em sociedades de pequena dimensio econdmica, quando o falecido
figurava como principal empreendedor e de seu esforco pessoal de-
pendia a continuidade operacional da sociedade); (iii) a celebracao
de acordo com os herdeiros, com vistas ao ajuste de normas especifi-
cas para a substituicao do falecido (art. 1.028, IID).

11 Nas sociedades anénimas em que figuram como socios pessoas fisicas, é usual a contrata-
¢ao, em acordo de acionistas, de opcao de compra de acdes de titularidade de um dos sécios,
a ser exercida pelos demais signatirios do acordo, proporcionalmente a sua participacio, na
hipétese de falecimento de socio. Caso exercida a op¢ao de compra, restara aos herdeiros o

direito ao recebimento do preco da venda das acoes.
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Como se vé, a dicotomia dogmatica acima criticada é, natural-
mente, desinfluente para a solu¢io dos problemas relativos a cessao
e penhora de cotas e de falecimento de socio, ainda mais se levada
em consideracao a Teoria do Contrato Plurilateral de TULLIO ASCA-
RELLI, que tem no contrato de sociedade um contrato aberto e, pois,
tendente a experimentar muta¢des em sua disposicio subjetiva, a luz,
sobretudo, do principio da liberdade de associacio (art. 5°, XX,
C.F)'

IV. A pessoalidade como caracteristica inerente a relaciio socie-
taria

No esforco de demonstrar a atual insuficiéncia da dicotomia
em sociedades de pessoas e sociedades de capitais, cabe produzir cur-
to comentario sobre a sociedade andnima, cujas antigas funcao e es-
trutura fizeram com que a doutrina a acolhesse como a mais perfeita
sociedade de capitais.

12 Deve-se a TULLIO ASCARELLI o desenvolvimento da chamada Teoria do Contrato Plurila-
teral (publicada no cldssico Problemas das sociedades anénimas e direito comparado, Campi-
nas-SP: Bookseller, 2001, veiculado originalmente em 1945). Diante da insuficiéncia de concei-
tos tradicionais, ASCARELLI procurou situar o contrato de sociedade na teoria geral dos con-
tratos no direito privado a partir da idealizacio de uma nova categoria contratual, nao identi-
ficavel com os contratos bilaterais. Dentre as caracteristicas pontuadas por ASCARELLI, os con-
tratos plurilaterais sao considerados como do tipo aberto, ofertando o ingresso de novos soécios
ou a saida dos contratantes, desde que satisfeitas determinadas condi¢cdes previstas no contrato
e na legislacao de cada sistema juridico. Por vezes, esse movimento de partes importa em
alteracao formal do contrato social, mas nem sempre, como ocorre nas sociedades anoénimas,
nas quais basta que se opere a transferéncia da participacao aciondria nos livros da companbhia.
Atualmente, a abertura do contrato plurilateral, no que concerne ao sistema brasileiro, vai ao
encontro do principio constitucional da liberdade de associacdo, previsto no art. 52, XX, da
Carta da Republica. Por conseqiiéncia, a resoluc¢iio do contrato relativamente a um dos sécios
(qualquer que seja a razao, inclusive por vicio de consentimento) niao produz sua extingao.
Essa peculiar caracteristica estd na base de intimeros outros temas e problemas de Direito
Societério, sendo os principais a possibilidade de se excluir o sécio faltoso ou incapaz, a pos-
sibilidade do sécio retirar-se da sociedade em determinadas situacoes e, ainda, normas para

cessdo e penhora da participacio societaria.
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A rigor, essa posicao doutrindria é pautada em fatores histori-
cos: a origem da sociedade anOnima estd vinculada a realizacio de
empreendimentos comerciais correlacionados com a expansao colo-
nialista do Século XVI, e o modelo entio empregado cumpriu, com
muito sucesso, a missao de reunir em torno de uma atividade econo-
mica pessoas que sequer se conheciam e que, recebendo um com-
provante de participacdo, transferivel livremente, que lhes outorgava
um direito de a¢do em face da companhia®®, podiam ainda gozar dos
beneficios da limitacao de responsabilidade. Mais tarde, o préprio RI-
PERT, que havia definido a anénima como mdquina juridica, sus-
tentou que, a partir do Codigo Comercial francés de 1808, a expres-
sao sociedade anénima foi mantida apenas pelo apego a antiga lin-
guagem juridica, porquanto no Code tal expressiao visou designar a
sociedade na qual nao havia socio responsavel e, por conseguinte,
sociedade que nao ostentava uma razao social. O anonimato, que na
época das companhias coloniais significava a participacio societaria
oculta, mudou amplamente de sentido, a ponto de, no Brasil, se abo-
lir por completo a possibilidade de desconhecimento do titular da
acao.

Com efeito, o art. 42, da Lei n® 8.021/90, conferiu nova redacao
ao art. 20, da Lei n® 6.404/76, determinando que a a¢ao seja emitida
exclusivamente sob a forma nominativa e extinguindo as acdes ao
portador e endossaveis, incluindo-se aquelas que ja se encontravam
em circulacio e que, portanto, deveriam ser substituidas por acdes
nominativas. Posteriormente, essa orientacao foi confirmada pela Lei

n® 9.457, que alterou diversos dispositivos da Lei n® 6.404/76, esten-

13 Esse direito de agdo equivalia ao conceito de pretensdo, proprio do Direito Processual, para
haver da companhia direitos patrimoniais de participa¢ao nos resultados e no acervo social,
em caso de liquidagao. Esta € a origem da palavra agdo, como titulo de legitimacao ao exercicio
dos direitos de socio de uma sociedade andnima. Vide sobre tais aspectos historicos FILHO,
ALFREDO LAMY E PEDREIRA, BULHOES. A4 Lei das S.A. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 33.

14 RIPERT, GEORGES. Aspects Juridiques du Capitalisme Modern. Paris: Librarie Générale de
Droit et de Jurisprudence, 1951.

40 RSDE n? 2 - Janeiro/Junho de 2008



dendo expressamente a nominatividade aos demais valores mobilia-

rios regulados nesse diploma.

Ao lado da pessoalidade em torno da figura do acionista — jus-
tificivel em primeiro momento para coibir a sonegacio fiscal e a pra-
tica de crimes de lavagem de dinheiro — o problema da classificacao
deve ser enfrentado sob o ponto de vista da tutela de interesses.

Reitere-se que a sociedade empresiria — além de ser formada
por pessoas naturais, ainda que indiretamente'> — tem cardter instru-
mental, assim como o tem a atividade econdmica, e esse carater tem
por escopo, em ultimo plano de exame, a producao de riquezas des-
tinadas a satisfacao das necessidades e desejos humanos. A pessoa
humana €, em uma palavra, a personagem principal no ambiente so-
cietario e no cendrio econdmico de qualquer nacio organizada.

No que diz respeito ao ordenamento juridico, o primado da
pessoa humana figura como clausula constitucional fundamental, a
luz do que dispoe o art. 12, 111, da C.F.'°.

Assim, a andlise dos aspectos substanciais do fendbmeno asso-
ciativo demonstra que o intuitus personae € o intuitus pecuniae po-
dem variar em uma mesma sociedade com relacio a um ou outro
socio, pois que estao relacionados com o papel de cada um no grupo
social. Nessa linha, pode-se verificar — por exemplo — que em um
Unico acordo social, independentemente do tipo societario, a par de
todos concorrerem em igual propor¢ao para a formacio do capital,
um dos sécios pode contribuir com sua experiéncia profissional em

15 Essa afirmativa nao desconhece casos, recentes de acionistas off shore, consistentes a pes-
soas jurificas sediadas em paraisos fiscais, cujos socios nem sempre sao conhecidos, pelo fato
de serem titulares de acdes ao portador. No entendimento do autor, a situacio corresponde a
verdadeira anomalia, criada para contornar certos mecanismos legais e regulamentares vigentes

no Brasil.

16 Sobre o primado da pessoa humana no ordenamento constitucional brasileiro, hd inimeros
e excelentes trabalhos académicos, valendo citar, por todos, a valiosa tese de concurso da
Professora Maria Celina Bodin de Moraes (Danos a Pessoa Humana: Uma Leitura Civil-Cons-
titucional dos Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. 356 p.).
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determinado setor da atividade econdmica, outro pode ter importante
desempenho na captacio de clientela, apenas pelo fato de seu nome
figurar no nome da sociedade (muito embora, de fato, sua agenda
pessoal nao lhe permita sequer comparecer as reunides sociais, im-
pondo-lhe a constituicio de mandatirio para essa finalidade), en-
quanto que outro grupo de socios € absolutamente leigo nos assuntos
operacionais da sociedade e, no entanto, importantissimo em face de
suas disponibilidades financeiras.

Veja-se que, aqui, o intuitus que se forma entre socios pode
variar, mas de um modo particularmente dindmico, a depender sem-
pre de questdes de fato, sendo insuficiente para estigmatizar determi-
nada sociedade com o qualificativo (estatico) capitalista ou persona-
lista. Alias, segundo a técnica do Direito Contratual, essa discussio é
irrelevante, vez que todos adquirem direitos e contraem obrigacdes
de modo reciproco, vinculando-se pessoalmente pelo adimplemento
destas e legitimando-se ao exercicio daqueles.

Frise-se que nem mesmo na companhia aberta o elemento
pessoal pode ser desconsiderado. Analisando-se a realidade brasilei-
ra, constata-se que a composi¢ao acionaria das grandes companhias
brasileiras ostenta a participacio de grupos familiares no controle e
de investidores institucionais como parcela significativa dos sécios
minoritarios. Nesse panorama, niao se pode dizer que o elemento pe-
cunidrio se sobreponha ao pessoal: com relacao ao grupo de controle
(aqui se incluindo controle direto e indireto), hi interesses bem defi-
nidos das pessoas fisicas que imprimem na companhia sua marca
profissional; com referéncia aos investidores institucionais, vale ilus-
trar com a categoria das entidades fechadas de previdéncia privada
complementar, que hoje figuram como um dos principais repre-
sentantes da chamada “minoria acionaria organizada” (conforme
adiante comentado). Assim, tais entidades atuam segundo o interesse
dos associados e beneficidrios dos planos de previdéncia e assistén-
cia, cuja poupanga € gerida para que se cumpram os calculos atua-
riais que projetam a viabilidade de pagamento de beneficios. Logo,
esses investidores devem prestar contas a seus associados e benefi-
cidarios acerca da boa aplicacao desses recursos.
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Outros exemplos poderiam ser ofertados — como os gestores
profissionais de recursos de terceiros — no sentido de concluir que,
na maior parte dos casos, o patriménio em questao ¢ administrado
conforme orientacdes que atendero, direta ou indiretamente, a inte-
resses de investidores pessoas fisicas.

Alias, a responsabilidade socio-econdmica dos investidores
institucionais tem produzido a organizacao dos sécios minoritirios
das mais importantes companhias brasileiras, para fins de efetiva par-
ticipacao no processo decisorio de sua governanca, o que foi poten-
cializado pela reforma de 2001 da Lei n® 6.404/76.

Como se sabe, dentre as varias alteracdes produzidas pela Lei
n® 10.303/2001, sobressai aquela do art. 141, da Lei n® 6.404/76, que
foi modificado para permitir a indica¢ao de 1 (um) conselheiro, eleito
em separado, por acionistas titulares de acoes ordinarias repre-
sentativas de pelo menos 15% (quinze por cento) do capital votante
ou por acionistas titulares de pelo menos 10% (dez por cento) de a-
coes preferenciais sem direito a voto ou com voto restrito, salvo se
tais acionistas ja gozarem de prerrogativas estatutarias de indicacao
em separado de membro para a administracio, vez que tais vanta-
gens nao podem se acumular. Embora as boas praticas de governan-
ca corporativa indiquem a atuacio independente do Conselheiro de
Administracao como paradigma a ser alcancado, € intuitivo que a
simples presenca em reunides corporativas do Conselheiro eleito
pela minoria colabora para a melhor transparéncia na gestao social,
tutelando legitimos interesses nio s6 do grupo que o tenha eleito,
como também da universalidade do corpo acionario.

Naturalmente, essas ponderacdes em torno da pessoa do so-
cio na companhia conduzem a outro raciocinio, tendente a defender
a presenca da affectio societatis nesse tipo societario'’.

17 Com relagao a affectio societatis nas sociedades an6nimas, o autor deste artigo examinou
mais detidamente o problema no trabalho “Resoluciao de acordo de acionistas com base na

quebra da affectio societatis”, publicado na Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 23, p. 153-
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A affectio societatis é tradicionalmente definida como o ele-
mento subjetivo intencional presente no contrato de sociedade, que
o distingue da mera comunhao de interesses. A leitura atual da affec-
tio societatis a situa como modalidade da autonomia da vontade, fun-
dada no principio da liberdade de associacao (art. 52, XX, CF). Essa
modalidade de autonomia €, pois, especifica dos contratos associati-
vos, entre os quais se incluem o contrato de sociedade e, evidente-
mente, as companhias'®.

Por outro lado, em considerac¢io a ilimitada variedade de par-
ticularidades de cada vinculo associativo, ha casos em que a affectio
societatis serd mais abrangente e intensa que em outros, depen-
dendo, repita-se, de uma questiao de fato e nao da forma contratual.

Assim, sendo a sociedade empresaria mero veiculo para a rea-
lizacao de um empreendimento econdmico, o jurista deve se voltar
para analisar os aspectos substanciais do fendmeno associativo, que
muitas vezes ndo se limitam 2as clausulas e condi¢des formalmente
convencionadas no contrato ou estatuto social, mas se encontram re-
fletidas em diversos outros instrumentos, como acordos parassociais,

167, Rio de Janeiro, jul-set 2005. No presente artigo, sdo reafirmados conceitos ji expostos ao
publico pelo autor.

18 O raciocinio em tela parte da premissa de que a sociedade andnima tem natureza contratual,
como muito bem sustentado por BULHOES PEDREIRA, em artigo de doutrina, nos seguintes
termos: “A andlise da area de autonomia da vontade que continua a existir na companhia deixa
evidente que a ela nao se aplica esse conceito de instituicao, pois a constituicio e o funciona-
mento da companhia pressupoem muito mais do que a vontade de criar a companhia exclu-
sivamente nos termos de um estatuto legal (...) E inquestiondvel, entretanto, que o papel da
autonomia de vontade do contrato de companhia é bem mais restrito do que na maioria dos
negocios juridicos nominados, dada a quantidade de normas legais imperativas, mas esse fato
nao decorre de peculiaridades na natureza juridica da companhia, e sim da importancia da
funcio social desempenhada por esse tipo de contrato e pelas repercussdes que suas caracte-
risticas implicam sobre terceiros e o sistema econdémico (...) a controvérsia sobre a natureza
juridica é improcedente, ao menos no direito brasileiro: a lei a regula como modalidade de
contrato de sociedade comercial e seu regime nio se ajusta ao conceito doutrindrio de institui-
¢ao juridica, no sentido usado pela doutrina francesa, uma vez que o modelo legal de compa-
nhia somente pode ser adotado mediante a consumacao de um contrato.” (Natureza Juridica
da Companbhia, Revista de Direito Renovar, n° 12, p.114, Rio de Janeiro, set.-dez. 1998).
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correspondéncias, estudos de viabilidade rubricados pelos interessa-
dos e, ainda, em fatos concretos que, embora sejam relevantes, nao
chegaram a ser reduzidos a escrito, dado o dinamismo proprio da
vida econdmica.

Em resumo: nao € o tipo societario que deve exaurir as solu-
¢oes juridicas apliciaveis em face de um conflito de interesses. Portan-
to, nao serd pelo fato do vinculo societario ser constituido sob a for-
ma de companhia que, a partir de entdo, nio se reconhecerd a preva-
léncia do elemento pessoal em tal vinculo ou, ainda, a existéncia con-
creta de affectio societatis, seja a companhia fechada ou aberta.

No caso especifico da companhia aberta, o reconhecimento
da affectio societatis inclina-se a restringir-se a certos grupos de acio-
nistas, formados por acionistas-empreendedores (aqueles que efeti-
vamente participam da direcao social) e por acionistas-investidores
(aqueles que, embora nao tenham assento na administracao ou nao
participem das decisdes tomadas pelo grupo de controle, mantém
sua participacio com o objetivo de exercer efetivamente direitos de
socio e, em certos casos, podem se organizar para que elejam um
representante na administracdo, nos termos do art. 141, § 42, Lei n°®
6.404/76, com a redacdo dada pela Lei n® 10.303/2001). Nessa hipote-
se, estariam excluidos da affectio societatis os chamados acionistas-
especuladores (aqueles que compram e vendem a¢des no mercado
com o exclusivo escopo de auferir ganho na atividade especulativa),
0s quais, a rigor, sequer participam da vida interna da companhia.

Por conseguinte, insista-se que, embora se trate de companhia
aberta, pode ser constatada a prevaléncia do vinculo de pessoalidade
no ambito do grupo de controle e de sua relacio com acionistas mi-
noritrios com participacao significativa. Ainda que cada grupo os-
tente interesses nitidamente divergentes, esses acionistas mantém a
comunhao de fim prépria do contrato de sociedade e, no exercicio de
sua autonomia privada, mantém sua vontade de fazer parte daquela
relacao de sociedade (dai dizer-se que conservam sua affectio socie-
tatis).
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O problema nao € novo na jurisprudéncia e foi tratado de
modo proficiente na oportunidade de julgamento do Recurso Espe-
cial n® 388.423-RS, pela Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi-
¢a, sob a relatoria do Ministro Silvio de Figueiredo Teixeira (publica-
da no D.J. de 04.08.2003, p. 308).

A mencionada decisao do Superior Tribunal acolheu, indireta-
mente, a existéncia de affectio societatis nas sociedades andnimas,
sem a necessidade de discussio sobre sua qualificacio como socieda-
des de capital, bem como entendeu pela possibilidade de se resolver
acordo de acionistas, ainda que com rela¢ao a um sécio ou grupo de
socios (considerando sua plurilateralidade), por quebra da affectio,
sobretudo em fun¢ao da atuagio do principio constitucional de liber-
dade de associacao. A linha argumentativa do acérdao impoe a con-
sideracio da seguinte premissa: a affectio societatis é elemento funda-
mental da comunhao de interesses formadora do contrato de socieda-
de e pode estar presente em quaisquer tipos societarios. Essa aborda-
gem parte do pressuposto — acima comentado — de que toda socie-
dade corresponde a um contrato e que nao € a forma societaria que
determina a substiancia do fendmeno associativo, mas sim as circuns-
tAncias reais que lhe dizem respeito.

19 Leia-se adiante a ementa do acérdio: SOCIEDADE ANONIMA. ACORDO DE ACIONISTAS
. RESOLUCAO COM BASE NA QUEBRA DA AFFECTIO SOCIETATIS E DO DEVER DE LEAL-
DADE E COOPERACAO ENTRE OS CONVENENTES. POSSIBILIDADE JURIDICA. INCIDENCIA
DOS ENUNCIADOS NOS 5 E 7 DA SUMULA/ST] QUANTO A ILEGITIMIDADE ATIVA DA RE-
CORRIDA. INOCORRENCIA DE DECISAO EXTRA PETITA. MATERIA NAO DEBATIDA NA APE-
LACAO. ACORDAO QUE NAO PADECE DE FALTA DE FUNDAMENTACAO. RECURSO NAO
CONHECIDO. I — Admissivel a resoluciio do acordo de acionistas por inadimplemento das
partes, ou de inexecuc¢ao em geral, bem como pela quebra da affectio societatis, com suporte
na teoria geral das obrigacoes, ndo constituindo impedimento para tal pretensao a possibilidade
de execucao especifica das obrigacdes constantes do acordo, prevista no art. 118, § 3° da Lei
6.404/76. 11 — Estando a questio da ilegitimidade ativa da autora do pedido de resolucio
contratual fundamentada na falta de cumprimento de cldusulas do acordo quanto a anuéncia
dos demais convenentes, que o acérdao recorrido tem por expressamente manifestada nos
documentos que analisou, nao € vidvel o seu reexame em sede de recurso especial com a
incidéncia dos enunciados n° 5 e 7 da simula deste Tribunal. III — Contendo a inicial pedido

de resolucao do acordo de acionistas e de seus aditivos e constando do dispositivo da sentenca
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A discussao sobre pessoalidade nas sociedades andnimas foi
renovada muito recentemente no Ambito do Superior Tribunal de Jus-
tica®, que ratificou seu entendimento quando do julgamento dos Em-
bargos de Divergéncia em Recurso Especial n® 419.174-SP, em
28.05.2008, cuja ementa € a seguir transcrita:

COMERCIAL. SOCIEDADE ANONIMA FAMILIAR. DISSOLUCAO PAR-
CIAL. INEXISTENCIA DE AFFECTIO SOCIETATIS. POSSIBILIDADE.
MATERIA PACIFICADA.

I. A 22 Secao, quando do julgamento do EREsp n. 111.294/PR (Rel.
Min. Castro Filho, por maioria, DJU de 10.09.2007), adotou o enten-
dimento de que é possivel a dissoluciao de sociedade andnima fami-
liar quando houver quebra da affectio societatis.

II. Embargos conhecidos e providos, para julgar procedente a acao
de dissolugao parcial.

Pelos embargos de divergéncia, objetivou-se a reforma de
acordio da 32 Turma do STJ (Recurso Especial n® 419.174-SP), relata-
do pelo entao Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, que entendeu
pela impossibilidade de dissolucao parcial de sociedade anonima fa-
miliar “porquanto a caracteristica intuitus personae nio ¢ elemento
de sua constituicao”.

Como dito no voto do Ministro relator dos Embargos de Diver-
géncia em Recurso Especial n® 419.174-SP, considerou-se preponde-
rante para as sociedades andnimas familiares pequenas e médias a
existéncia da affectio societatis, “sem a qual presume-se que o clima
beligerante entre os acionistas atua contra a preservacao da empresa

que ¢é julgado procedente esse pedido, “tendo por resolvidos o acordo de acionistas consubs-
tanciado no instrumento original de fls. 14 e seus aditivos”, nio hd que argumentar-se com
nulidade da decisao por ser extra petita. Questio sobre a qual, ademais operou-se a preclusao,
uma vez nao agitada nas razoes da apelacao. IV — As decisoes de primeiro e segundo graus,
a par de haverem enfrentado todos os pontos relevantes da controvérsia, nio padecem de falta
de fundamentacio, estando, ao contririo, fartamente expostos os argumentos que dao suporte

as conclusoes adotadas.

20 Vide Embargos de Divergéncia em REsp n® 111.294-PR, publicado no D.J. de 10.09.2007.
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e torna-se obstaculo a consecucdo de seu objeto social, que nao po-
dera ser cumprido”. Adiante, sustenta o relator que: “Assim, tem-se
que a impessoalidade, com preponderancia do capital, propria das
sociedades anonimas, cede espaco nas empresas familiares regidas
pela Lei n. 6.404/1976, como no caso concreto, nas quais deve coe-
xistir com a affectio societatis.”

Embora o acérdio nao chegue a tratar da insuficiéncia da clas-
sificacao entre sociedades de capitais e sociedade de pessoas (ao con-
trario, chega inclusive a considera-la como valida), sem duvida traz
importante avanco para a solucio de controvérsias entre socios de
sociedades andnimas, porquanto afasta o (equivocado) entendimen-
to aprioristico no sentido de que, em sociedades tais, inexistiria affec-
tio societatis, pela suposta irrelevancia do elemento pessoal.

A melhor tendéncia seria permitir, em caso de litigio entre so6-
cios que coloque em grave risco a continuidade da empresa, a propo-
situra de acoes judiciais visando a resolucio da sociedade andnima
com relacio a um s6cio ou grupo de sécios (i.e., “acao de dissolucao
parcial de sociedade an6nima”) inclusive em grandes companhias,
desde que seja provada a preponderancia da pessoalidade e efetiva
existéncia da affectio societatis (e de sua posterior quebra) entre o
grupo de acionistas interessado na resolucio e os demais acionistas
controladores da companhia.

Uma ressalva necessiria: nao se pretende sustentar que, em
qualquer companhia, aberta ou nio, seria vilida a propositura de
“acao de dissolucao parcial de sociedade” por acionista interessado
em se retirar da sociedade. Essa afirmativa iria de encontro ao sistema
da Lei n® 6.404/76, que condiciona o exercicio do direito de retirada
as hipoteses nela previstas (art. 109, V).

Assim, o presente estudo tem o limitado escopo de registrar o
obsoletismo do raciocinio segundo o qual ndo se poderia reconhecer
a relevancia da pessoalidade nas sociedades andnimas e, por conse-
quéncia, a existéncia de affectio entre seus socios, ou entre grupos
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restritos de acionistas (principalmente os controladores e acionistas-
empreendedores, no que se refere as companhias abertas).

Para finalizar esta argumentacio, tome-se o seguinte exemplo:
uma companhia aberta “A”, do setor de alimentos, que tem seu grupo
controlador constituido por duas diferentes familias, cada uma com
45% do capital votante e 22,5% do capital total. Das acoes emitidas,
encontram-se em circulacao no mercado 10% das acdes ordindrias e
100% das acdes preferenciais sem voto. Em certo momento da vida
da companhia, sobrevém litigio insuperavel entre as duas familias
controladoras, nao sendo viavel que cada uma delas se socorra do
mercado para alienar seu bloco de acoes ordindrias, em razao da ab-
soluta auséncia de liquidez dessa espécie de acio (apenas ha liquidez
para as a¢oes preferenciais). Nao havendo acordo entre os litigantes
e sendo demonstrada a inexequibilidade material da venda das acoes
ordindrias a terceiros, € defensavel a propositura de demanda judicial
visando a desconstituicio do vinculo societirio entre esses grupos, a
luz do principio da liberdade de associacdo (art. 52, XX, C.F.) e desde
que a repercussio econdmica e patrimonial dessa solucio atente para
o principio da preservacio da empresa e de sua func¢io sécio-econd-
mica (art. 170, 1T e 111, da C.F.; art. 116, par. Gnico, da Lei n® 6.404/706).
Em uma palavra, a solucao aqui defendida valeria como alternativa
ao desfecho extremo da dissolucio da sociedade (ou de sua tentati-
va), nos casos previstos em lei (art. 206, da Lei n® 6.404/76), evitando
a producio de danos irreparaveis a atividade empresarial levada a

efeito pela companhia “A”.
V. Conclusio

A anilise dos aspectos substanciais do fendmeno associativo
demonstra que o intuitus personae e o intuitus pecuniae podem va-

riar em uma mesma sociedade com relacio a um ou outro socio, pois
que estao relacionados com o papel de cada um no grupo social.
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A pessoalidade € inerente ao vinculo societario, seja porque as
sociedades empresirias sio constituidas, ainda que indiretamente,
por pessods naturais, seja porque tém cardter instrumental, assim
como o tem a atividade econdmica, e esse cariter tem por €scopo,
em ultimo plano de exame, a producao de riquezas destinadas a sa-
tisfacdo das necessidades e desejos humanos. A pessoa humana ¢é,
em uma palavra, a personagem principal no ambiente societirio e no
cenario econdmico de qualquer nacio organizada.

Logo, nao € o tipo societirio que deve exaurir as solu¢oes juri-
dicas aplicaveis em face de um conflito de interesses. Portanto, nao
serd pelo fato do vinculo societirio ser constituido sob a forma de
companhia que, a partir de entdo, nao se reconhecera a prevaléncia
do elemento pessoal em tal vinculo ou, ainda, a existéncia concreta de
affectio societatis, seja a companhia fechada ou aberta. Assim, nao é a
forma societaria que determina a substancia do fendmeno associativo,
mas sim as circunstancias reais que lhe dizem respeito.

Por conseguinte, embora se trate de companhia aberta, pode
ser constatada a prevaléncia do vinculo de pessoalidade no ambito
do grupo de controle e de sua relacio com acionistas minoritarios
com participacio significativa. Ainda que cada grupo ostente interes-
ses nitidamente divergentes, esses acionistas mantém a comunhio de
fim propria do contrato de sociedade e, no exercicio de sua autono-
mia privada, mantém sua vontade de fazer parte daquela relacao de
sociedade (dai dizer-se que conservam sua affectio societatis).

Em suma, a pessoalidade pode ser reconhecida até mesmo
nas sociedades anonimas, como vem sendo acolhido pelo Superior
Tribunal de Justica, que ratificou recentemente seu entendimento por
ocasio do julgamento dos Embargos de Divergéncia em Recurso Es-
pecial n® 419.174-SP, em 28.05.2008

A vista dos argumentos apresentados ao longo deste trabalho
e dos precedentes judiciais citados e comentados, conclui-se pela in-
suficiéncia atual da classificacao dogmatica que objetiva categorizar o
contrato de sociedade com base no elemento pessoal, dicotomizan-
do-o em sociedades de pessoas e sociedades de capitais.
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