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I — INTRODUCAO. OBIJETIVOS E ATUALIDADE DO TRABALHO.
SEU PLANO.

N&o é nossa intencdo oferecer um quadro completo, um estudo
exaustivo, precedido de recensdo de tudo o que |& se escreveu sb-
bre o assunto, aqui e no estrangeiro. E' tal a riqueza bibliogréfica
que o tema da pessoa juridica oferece, desde o século XIX, que um
tal intuito transbordaria fatalmenie dos limites de um artigo de re-
vista para os de uma verdadeira tese ou monografia. Desejamos
apenas fornecer algumas perspectivas, a nosso ver omitidas com
enorme freqUéncia, na discussdo de tal problema. A oportunidade
atual, de estudo e discussdo dos projetos de novas codificagdes, sub-
metidos pelo Govérno da Unido ao Congresso Nacional, torna atua-
lissimo o tema. De nossa parte, estamos convencidos da infelicidade
da solucdo adotada pelos doutos autdres dos Anteprojetos e ilustres
Comissdes Revisoras. Acreditamos que um equacionamento do pro-
blema sob perspectivas ao menos ndo muito usuais ajude a demons-
trar o acérto de nossa critica.

Por isso, a finalidade déste itrabalho estd na formulacdo de um
esbdgo de solugdo doutrindria para o problema da sociedade irregular,
que acreditamos deva ser considerada, de lege lata e de lege ferenda
(neste ponto, em desacdrdo frontal, com os ilustrados privatistas au-
tores dos Projetos) como verdadeira pessoa juridica. Dessa solugdo dou
trindria decorrem imediatas conclusdes, na linha de sugestdes ao
trabalho codificador, embora ndo as tenhamos redigido sob forma
de artigos.

* Por ocasido da defesa de nossa tese ““CONCEITO DA PESSOA JURIDICA’, recebemos, da
parte de nossos examinadores, um cordial desafio — o de retirar de modo mais explicito,
particularizado e concreto, certas conclusdes de Direito Positivo, apenas esbogadas na tese.
Foi o que pretendemos fazer com os dois trabalhos: ““A Personalidade Juridica da Familia”’,
publicado na revista “"JURIDICA" do Instituio do Acucar e do Alcool, n.2 90, julho-setembro
de 1965, "“A personalidade juridica da sociedade irregular’, publicado originalmente neste
nimero desta revista.

ICom isso, pretendemos responder ao cordial desafio que recebemos ao nos tornarmos docente-
wre,

Fazémo-lo com a consciéncia de que se tratam de estudos incompletos mas que ferdo sua
utilidade na pesquisa de dois aspectos fundamentais da fascinante e riquissima problemética
da pessoa juridica.
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Essa elaboracdo, serd, no curso déste trabalho, precedida de
breve estudo das posi¢des essenciais da doutrina e da lei brasileira,
no particular, no curso da qual alguns pontos de nossa prépria posi-
cdo serdo adiantados.

Como a conclusdo a que chegamos decorre de uma posicdo mais
ampla e geral, no plano conceitual da pessoa juridica, nés nos permiti-
mos, embora superficialmente, e sem a necesséria demonstragdo, es-
tender algumas consideracdes sbbre o problema das associagdes e
fundacdes, na hipétese de inexisténcia de registro. E situamos todo o
problema dentro de uma visdo coerente e harmodnica do problema
global da pessoa juridica.

Il — O ESTADO DA QUESTAO NA DOUTRINA E LEGISLACAO
BRASILEIRAS

A) OBSERVACOES PRELIMINARES

Deixemos claro, inicialmente, que ndo nos ocuparemos, neste
trabalho, da distingdo (langada entre nds, por J. X. CARVALHO
DE MENDONCA, no vol. lll do seu “Tratado de Direito Comercial Bra
sileiro”) entre sociedade irregular e sociedade de fato. Dentre
os civilistas brasileiros contemporéaneos, o saudoso SERPA LOPES (1)
foi dos que mais valorizaram a famosa distingdo. Consideradas so-
ciedades irregulares aquelas cujo confrato social ndo tenha sido
levado a registro, e sociedades de fato aquelas cujo contrato social
seja nulo, ou verbal, o pranteado magistrado e professor carioca
dai retirava conseqiéncias juridicas no que tange a inaplicabilidade
ao primeiro tipo de sociedades de fato (contrato nulo) de certos prin-
cipios aplicéveis as demais, de fato e irregulares. Particularmente,
quanto a inaplicabilidade do art. 673 do Cédigo de Processo Civil
as sociedades de contrato nulo por ilicitude de objeto (2). De nossa
parte, como adiante seréd tornado claro, entendemos que o problema
da sociedade de objeto ilicito é problema que nada tem a ver com
o da sociedade irregular. E' problema que exige tratamento doutri-
ndrio e legal inteiramente distinto do problema da mera auséncia
de satisfacdo de formalidades legais. Quando a sociedade possui ob-
jeto ilicito, ndo se lhe pode atribuir o caréter de sociedade, por falta
de requisitos de ordem ontoldgica. E' o seu prdprio ser que nao
se configura como o ser de uma sociedade. Quanto ao mais, pos-
sua a sociedade contrato verbal ou conirato escrito ndo registrado, o
problema é de irregularidade, sendo irrelevante no particular, para

os fins déste estudo, a distincdo entre sociedades irregulares e de
fato.

(1) M. M. de SERPA LOPES, “Curso de Direito Civil”, ed. Freitas Bastos, Rio, 1958, vol. |,
pag. 520.

(2) Idem, n.° 810, pag. 524.



J. LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA 141

Uma outra observacdo preliminar deve ser feita: a de que ¢é
pacifica entre nossos autéres a afirmagdo de que, entre os dois sis-
temas radicais, o da concessdo da personalidade juridica por conces-
sd@o estatal, sistema francés, sobretudo em matéria de associacdes,
por reminiscéncia da luta contra a “main morte”, e o sistema da plena
liberdade de formacdo das pessoas juridicas, optou o Direito brasilei-
ro pelo chamado sistema das disposicdes normativas. Na conceituagdo
de CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA (3), em tal sistema, “salvo ca-
sos especiais de exigéncia de autorizagdo, o principio dominante é
o de que a vontade dos individuos, obedecendo a requisitos prede-
terminados, é dotada do poder de criar a pessoa juridica”. Na verda-
de, entendemos que uma correta solucdo do problema de que nos
estamos ocupando exige uma revisdo do conceito e estrutura do pré-
prio “sistema das disposicdes normativas”. A qual serd feita infra.

B) O CODIGO COMERCIAL E A POSICAO DE CARVALHO DE
MENDONCA

O velho Cédigo de 1850, em suas disposicdes gerais sdbre as
sociedades comerciais, consagrava ao assunto quatro artigos de par-
ticular importancia, do 303 ao 306, inclusive.

303 — “Nenhuma agdo entre sécios ou déstes contra terceiros,
que fundar a sua intengdo na existéncia da sociedade,
seré admitida em juizo se ndo fér logo acompanhada
do instrumento probatério da existéncia da mesma
sociedade”.

304 — "S3o, porém admissiveis, sem dependéncia da apresen-
tagdo do dito instrumento, as a¢des, que terceiros pos-
sam intentar contra a sociedade em comum ou contra
qualquer dos sécios em particular. A existéncia da so-
ciedade, quando por parte dos sécios se ndo apresenta
instrumento, pode provar-se por todos os géneros de
prova admitidos em comércio (art. 122), e até por pre-
sungdes fundadas em fatos de que existe ou existiu
sociedade”.

305 — “Presume-se que existe ou existiu sociedade sempre
que alguém exercita atos préprios de sociedade, e

que regularmente se ndo costumam praticar sem a
qualidade social. Desta natureza sdo especialmente:...

Segue-se, em uma enumeragédo exemphf[cahva de nove |nc1sos_
uma série de fatos que, a titulo de presuncdes, permitem provar a

(3) CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA — “Instituicces de Direito Civil”, 1961, ed. Fo-
rense, vol. I, n.° 59, pag. 238,
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existéncia da sociedade irregular, incluidos casos como o do “em-
prégo do pronome nés ou nosso nas cartas de correspondéncia, li-
vros, faturas, contas e mais papéis comerciais” (VI), ou o “fato de
receber ou responder cartas enderecadas ao nome ou firma social”
(VIl). A alinea final do art. 305 e o art. 306 enunciam e concretizam
a regra da responsabilidade ilimitada dos sécios de sociedades irre-
gulares, tendo porém o art. 306 alcance mais amplo.

A doutrina comercialista brasileira, anterior ao advento do Cé-
digo Civil, tem em J. X. CARVALHO DE MENDONCA e em seu fa-
moso TRATADO seu mais alto cume. A contribuicdo do famoso comer
cialista patrio é particularmente importante, no assunto que nos in-
teressa, dada a ampla e categorizada defesa por éle feita da per-
sonalidade juridica das sociedades irregulares.

Note-se que o autor do “Tratado de Direito Comercial Brasileiro”
escreveu em época em que ndo estava ainda superada a polémica
relativa a personalidade juridica das sociedades mercantis que, vinda
da Franca e da Bélgica (paises em que se discutia também a persona-
lidade juridica das cociedades civis, entendida a palavra sociedade no
seu sentido restrito) apaixonara grande parte dos juristas ocidentais.
Escreve portanto no contexto de uma defesa da personalidade juri-
dica das sociedades mercantis, em geral.

No assunto que nos interessa — sociedades irregulares — é ri-
quissima sua argumentagdo. “O Cddigo e as leis subseqiientes pres-
creveram sangao especial para as sociedades irregulares (...) a fim
de lhes dificultar a organizagdo e a vida: porém as reconheceram - C.
Com., arts. 303, 304, 305, - conferindo-lhes capacidade mairimonial e
representacao em juizo — C. Com., arts. 303, 304 — considerando-as
comerciante, sujeitando-as a faléncia — lei 2024-1908, art. 8.0, c. —
Dec. lei 7661/1945, art. 8.0, Il — e, nesse estado, respeitando-lhes
o patrimdnio préprio, para evitar a confusdo com os patrimdnios dos
sécios — Lei 2024/1908, art. 132, — Dec. lei 7661/1945, art. 128"
(4) . s i

Aduziu ainda resposta as opinides de TEIXEIRA DE FREITAS
CARLOS CARVALHO, que viam nas sociedades irregulares pura co-
munh3o de bens ou interésses. “Na comunh&o, os consortes sdo co-
proprietdrios e podem dispdr livremente dos seus quinhdes. As co-
ciedades irregulares tém, ao contrério, partimdnio préprio; os so-
cios n3do sdo co-proprietdrios do fundo social. Ne'as existe a coope-
racdo dos sdcios, seu pronunciado caracteristico” (5).

(4) — J. X. CARVALHO DE MENDONCA, "‘Tratado de Direito Comercial Brasileiro”, ed. Freitas
Bastos, Rio, 1958, vol. IlI, n.o 610, pag. 89.

(5) — Idem, vol. I, n.o 612, pig. 92.
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Duas eram, portanto, as notas caracteristicas da sociedade, in-
clusive quando irregular, que permitiam a J.X. CARVALHO DE
MENDONCA distingui-la da comunhdo — o patriménio préprio, dis-
tinto do dos sdcios e a affectio societatis, entendida como cooperacdo
dos sdcios.

C) O CODIGO CIVIL. A DOUTRINA POSTERIOR. OS PROJETOS.

O Cédigo Civil Brasileiro trouxe, em seus incisos | e Il do art.
16, uma enumeracdo taxativa dos tipos de pessoas juridicas de Direi-
to Privado. Tal enumeragdo — 1.0 diminuiu censivelmente a importan-
cia da distincdo entre sociedades civis e associagdes, enorme em
outros sistemas, v. g. o francés; 2.0 cortou de modo absoluto, de
lege lata, t6da e qualquer divida sdbre a personalidade juridica das
sociedades mercantis e civis.

Para o assunto de nosso trabalho, trouxe o Cédigo mais especifi-
camente os seguintes dispositivos:

Art. 18 — “Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de
direito privado com a inscricdo dos seus contratos,
atos constitutivos, estatutos ou compromissos no
seu registro peculiar, regulado por lei especial, ou
com a autorizagdo ou aprovagado do govérno, quando
precisa”.

Art. 20 — § 2.° “As sociedades enumeradas no art. 16 que,
por falta de autoriza¢do ou de regisiro, se ndo repu-
tarem pessoas juridicas, ndo poderdo acionar a
seus membros nem a terceiros; mas éstes poderdo
responsabiliza-las por todos os seus atos”.

Estes dois textos de lei forneceram praticamente a base essencial
sébre a qual trabalhariam os juristas posteriores na discussdo do nos-
so problema. Tais artigos — 1. Tornaram clara a adesdao do legisla-
dor brasileiro ao sistema das disposicoes normativas de que ante-
riormente nos ocupamos. Estabelecem um prévio elenco de tipos de
pessoas juridicas de Direito Privado — sociedades e associagdes, ci-
vis, sociedades mercantis e fundagdes. Fora désses tipos ndo hé pes-
soa juridica de Direito Privado. Admitem a regra bésica da liberda-
de-de constituicdo, prevista-a:formalidade do registro e aberta a ex-
cecdo para determinados casos-de sociedade para as- quais-é a-au-
torizagdo' necesséria. 2. Autorizaram’-aparentemente (art.~20, :§::2.9)
uma equiparagdo entre as sociedades'que ndo se registraram. por lhes:
haver sido negada a autorizagdo necesséria e as que ndo se registra~
ram por negligéncia, ignordncia de seus sécios, nada obstando a que
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o fizessem. Em suma, o § 2.° do art. 20 pareceu equiparar as socie-
dades que ndo se registraram porque nao o puderam (falta da au-
torizagdo, in casu, exigida por lei ou, acrescentamos nds, porque
ndo o puderam por ilicitude de objeto (I) as sociedades que nédo se
registraram porque nido o quiseram. (Il) Sé as sociedades do tipo
(), ou seja, <6 as sociedades que deixaram de registrar-se por nao
o terem desejado, inexistindo qua!quer obstaculo legal a satisfacdo
de tal formalidade, é que constituem verdadeiramente as sociedades
irregulares. lguais as sociedades regulares no plano ontolégico, do
ser, e portanto da personalidade. As sociedades (I) exige™ tratamen-
to juridico distinto, como seré demonstrado infra. 3. Mantiveram (art.
20, § 2.°, in fine) o principio que vinha da combinagdo dos arts. 303.
e 304, ou seja, as sociedades irreguiares ndo sdo encaradas como pes-
soas juridicas no que tange a capacidade processual ativa; ndo po-
dem acionar. S3o-no, porém, no que toca & capacidade processual
passiva, podem ser acionadas.

Por outro lado, a importédncia dos principios assentados pela
velha legislagdo mercantil foi, no que tange &s sociedades mercan-
tis, acentuada pelo Cédigo Civil, art. 16, § 2.°, verbis:

“As sociedades mercantis continuardo a reger-se pelo estatuido
nas leis comerciais”.

O que nado impediu que o Cdédigo Civil viesse trazer normas ge-
rais sObre as pessoas juridicas, aplicaveis inclusive as sociedades
mercantis.

Muitos anos depois, em 1939, o Cédigo de Processo Civil
viria trazer um novo subsidio ao problema, que boa parte da dou-
trina viria a encarar como um argumento em favor da personalidade
juridica das sociedades irregulares.

Art. 673 — “N&o havendo contrato ou instrumento de consti-
tuicdo de sociedade, que regule os direitos e obri-
gagdes dos sécios, a dissolugdo judicial serd re-
querida pela forma do processo ordinério e a li-
quidagdo far-se-& pelo modo estabelecido para a
ligUidacdo das sentencas”.

De onde decorre que a lei processual regulou a ligiidacdo de
sociedades nitidamente irregulares. Tal dispositivo fez o professor
mineiro JOAO EUNAPIO BORGES, ao suctentar a personalidade -juri-
dica da sociedade -irregular, relembrar o pitoresco ensinamento - de
VIVANTE, segundo o-qual “a liglidagdo do patriménio-deixado . por
um defunto é prova evidente de que &le viveu, sem embargo de fal-
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tar-lhe o regisiro de nascimento”. (6). O comercialista de Belo Hori-
zonte aduz ainda, em favor de sua tese, de que compartilhamos,
relativamente & personalidade juridica da sociedade irregular mer-
cantil, que “ndo fésse a sociedade irregular uma pessoa juridica co-
merciante, mas simples parceria de comerciantes em comunhao
de interésses, falidos seriam os sécios e ndo a sociedade irregular
de que fagam parte” (7).

Mas o fato incontestédvel é o seguinte: a doutrina civilistica bra-
sileira predominante, sobretudo apds o advento do Cédigo Civil, in-
clinou-se e continua a inclinar-se pela posicdo negadora da personali-
dade juridica da sociedade irregular, muito embora sejam dispares
as opinides relativas a natureza juridica désse quid a que tais juristas
negam a personalidade — a sociedade irregular.

CLOVIS negou claramente a personalidade da sociedade “irregular.
Disse que tais sociedades existiam como sociedade, como contrato,
como comunhoes. O que demonstra sua indecisdo. Apds negar a per-
sonalidade das sociedades irregulares (a tendéncia de nossa dou-
trina explica-se sobretudo a partir do tom categério do art. 18 —
“comeca a existéncia legal... com a inscricdo... — e do art. 20, §
2.° 1.% parte — "as sociedades. .. que, por falta de autorizagdo ou
de registro, se ndo reputarem pessoas juridicas. ..) entende que elas
"existem todavia como sociedade, como contrato. Isso mesmo declara
vam o Projeto Primitivo, art. 25, 2.9 parte e o Revisto, art. 24, 2.°
parte, acrescentando que os atos praticados em nome dela obriga-
riam pessoaimente o seu autor em relacdo a terceiro. Eliminada esta
providéncia, resulta que a comunh3o responde pelas dividas sociais,
cabendo a cada sécio uma parte nas dividas, proporcional a sua en-
trada, arts. 1381 e 1396". (8) -

Ressalte-se, em honra do sempre pranteado codificador, a mui-
to maior coeréncia dos Projetos primitivo e revisto, comparados a
solugdo final dada pelo legislador. Os projetos guardavam coeréncia
interna na sua posicdo de negadores da personalidade juridica da
sociedade irregular. Ndo assim o Cédigo.

CLOVIS percebeu agudamente a distingdo entre sociedades que
ndo podem e que ndo querem registrar-se. Para éle, as primeiras
ndo tém existéncia legal; as segundas, as irregulares, possuem exis-
téncia legal, embora ndo sejam pescoas juridicas. Verbis — “As so-

(6) — JOAO EUNAPIO BORGES, “Curso de Direito Comercial Terrestre”, Forense,
Rio, 1959, vol. Il, n.° 264, pdgs. 47-48.
(7) — Idem, idem, pag. 50.
(8) — CLOVIS BEVILAQUA, “Cédigo Civil Comentado”, 11.9 edicdo, 1956, Francisco
Alves ed., Rio, vel. |, com. ao art. 20, pag. 185, item 6.
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ciedades civis ndo autorizadas também ndo sdo pessoas juridicas,
pois que se ndo podem registrar. Nem sdo propriamente sociedades,
porque se ndo podem constituir. Serdo sociedades de fato, ou anfes
sociedades proibidas, pois que o Cédigo lhes conserva o nome de
sociedades; serdo meras comunhdes. Mas, ndo tendo existéncia le-
gal, sendo nulo o contrato em que se fundaram (arts. 145, Il e IV) ndo
podem subsistir. E nisto diferem das sociedades civis ndo registra-
das que tém existéncia legal, ainda que sem as vantagens da perso-
nificacdo”. Reconhece, adiante, que o Cédigo responsabiliza a socieda-
de irregular, no interésse de terceiros. (9).

WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO fica aparentemente
aquém de CLOVIS. Enquanto é&ste, como vimos, reconhecia a socie-
dade irregular uma existéncia legal sem as vantagens da personifi-
cacdo, o festejado mestre de Sdo Paulo reconhece-lhe apenas uma
existéncia de fato, ndo legal. Para éle, as sociedades irregulares “em-
bora sem existéncia legal, podem adquirir por testamento. A lei exi-
ge, para tal fim, a existéncia da pessoa, ndo a existéncia legal. A
existéncia de fato também é reconhecida pela lei para certos efei-
tos” (10). Ao que nos permitimos, modestamente, objetar que exis-
téncia de fato reconhecida pela lei é igual a existéncia legal.

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA também nega a personalidade
juridica da sociedade irregular, expressdo que sinonimiza com socie-
dade de fato.

O jurista mineiro, fiel a arientacdo entre nds dominante, fruto
da interpretagdo literal do art. 18 e da primeira parte do § 2.° do
art. 20 do Cédigo Civil, entende que o registro das pessoas juridicas,
diferentemente do registro de nascimento das pessoas naturais, “tem
férca atributiva, pois que, além de vigorar ad probationem, recebe
ainda o valor de providéncia complementar da aquisicdo da capacida-
de juridica” (11). Vai, porém, mais além em seu pensamento. Fiel ao
seu modo de entender o sistema das disposicoes normativas, entre nés
vigorante, como o tistema em que, ressalvados os casos excepcionais,
previstos em lei, a vontade humana possui o poder, obedecidos re-
quisitos predeterminados, de criar a pessoa juridica, CAIO MARIO
explica da seguinte forma a natureza da sociedade ou associacdo
apds sua criagdo pela vontade humana e antes do registro: “persona-
lidade in fieri, permanece ela em estado potencial até que, preenchi-
das as exigéncias alinhadas na lei, converte-se em um status juridico”.

(9) — Idem, idem, item 7.

(10 — WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, ““Curso de Direito Civil”, Saraiva ed.,
S&o Paulo, 1958, Parte Geral, pag. 128.

(11) CAIO MARIO, op. cit., vol. cit., n.% 59, pag. 238
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(12). Ficamos, portanto, com a impressdo de que, gerada a pessoa
juridica pelo poder fecundante da vontade humana, a penosa gra-
videz sé poderé chegar a t&rmo feito o registro, que seréd o ato de
nascimentfo. No intervalo, a pessoa juridica (in fieri, no dizer de CAIO
MARIO) seria um nascituro. A analogia j& é classica entre os autores
que do tema se ocupam, mas seu simples enunciado revela o que
tem de artificioso.

Seria porém improbidade cientifica de nossa parte para com
o prof. CAIO MARIO reduzir a tao simples expressdo seu pensamen-
to, muito mais elaborado. Ao ocupar-se ex-professo do problema da
sociedade irregular, o autor do Ante-projeto do Cdédigo de Obriga-
cOes propende inicialmente para uma solucdo de equiparagdo a co-
munhao. (13). Mas s3o seus préprios argumentos que demonstram a
insustentabilidade de tal posicdo. Ha, no caso das sociedades irregu-
lares, um ato voluntério, “por isso mesmo héabil em tese a gerar
uma pessoa moral” (14). Portanto, “a posicdo negativista do Direito
em face de uma situacdo de materialidade palpével e irrecusavel se-
ria atentatéria da realidade”. (15). E adiante: “ndo é uma entidade
va, ndo é uma abstracdo ou uma figura inexistente, porque o direito
a considera como uma unidade diferente da simples comunhdo de
direitos eventualmente originada da participagdo de mais de uma
pessoa em uma relagdo juridica”. (16). Ndo se trata, também, como
alguns pretenderam, de um caso de personalidade juridica reduzida,
aquilo que os franceses chamam de petite personnalité.

Com razdo, nega CAIO MARIO a possibilidade de graus na per-
sonalidade. Verbis: “N&ao se pode também falar em “personalidade
reduzida”, pois que, acentUa-o proficientemente RUGGIERO, o con-
ceito de personalidade é insuscetivel de graduagdo. Seja quanto a pes-
soa juridica, seja quanto & pessoa natural, a personalidade existe
ou ndo existe. A pessoa natural é sempre dotada de personalidade. A
pessoa juridica ou a adquire ou ndo a consegue. Se ndo a tem, por fal-
ta de atendimento aos requisitos legais, ndo pode ser sujeito da re-
lagdo juridica”. (17).

Que é entdo, a sociedade irregular, no pensamento de CAIO
MARIO? “A compreensdo- do tratamento que a lei dispensa a socie-
dade irregular somente pode decorrer daquele principio segundo o
qual a aquisicdo de direitos é conseqiéncia da observédncia da nor-

(12) Idem, ibidem.

(13) Idem, n.° 60, pag. 243
(14) Idem, n.° 60, pag. 242
(15) Idem, n.© 60, pag. 244
(16) Idem, n.° 60, pig. 244,
(17) CAIO MARIO n.° 60
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ma, enquanto que a imposi¢do de deveres (principio da responsabili-
dade) existe sempre” (18).

Temos entdo que a sociedade irregular ndo é pessoa juridica
mas que lhe podem ser impostos deveres, pelo principio da respon-
sabilidade. A explicacdo, data venia, nada explica, com ressalva do
brilhantismo da exposicdo do douto civilista pétrio. Ndo pode ser
sujeito de deveres quem ndo é pessoa. Se a sociedade irregular, po-
de ser devedora, entdo é pessoa juridica. Se ndo, de que fantasma
cobraria as obrigacdes o credor de tal sociedade irregular? Mais ain-
da — para ser-se responsével, é preciso ser-se pescoa.

SERPA LOPES incide na gasta e errbnea explicagdo que vé na
sociedade irregular um mero estado de indivisio ou comunhdo de
direitos”, negando-lhe existéncia legal, por caréncia de registro. (19).

ORLANDO GOMES enfileira-se entre os negadores. Para éle, as
sociedades e associacdes “ndo adquirem capacidade juridica antes de
satisfazerem a exigéncia legal”. Em conseqiéncia, ndo valem os atos
praticados no periodo que intercorre da constituigdo a aquisicao da
personalidade” (20) admitidas excegdes ao principio da irretroati-
vidade da personificacdo no que tange aos fundadores e aos tercei-
ros. Em outro ponto de sua exposigdo, frisa que “as sociedades irre-
gulares ou de fato sdo grupos que ndo desfrutam da personalidade,

ainda que se lhes reconheca certa capacidade de exercicio dos direi-
tos”. (21).

Pedimos permissdo para discordar do eminente mestre. Nao
cremos possivel que algo que ndo é pessoa e, pois, ndo dispde da
possibilidade de adquirir direitos, possa, ndo obstante, ainda que
restritamente, exercer certos direitos. Ndo julgamos concebivel uma
capacidade de exercicio que assenta no suporte inexistente de uma
capacidade de gdézo igual a zero.

Mas, na doutrina brasileira, o problema se torna mais apaixo-
nadamente interessante e aparentemente insolUvel ainda no TRATA-
DO de PONTES DE MIRANDA. E isso porque o notavel jurista patrik
cio negou a personalidade juridica da sociedade irregular, como a ge-
neralidade da doutrina brasileira mas, ao mesmo tempo, forneceu
copiosissima argumentacdo que, a nosso ver, conduz de modo irresis-
tivel & afirmacdo da personalidade juridica da sociedade irregular.

(18) M.M. SERPA LOPES, op. cit. vol. cit. padg. 510

(19) ORLANDO GOMES, “Introducdo ao Direito Civil, Forense ed., Rio de Janeiro 1958,
n.% 116, pag. 188.

(20) Idem, n.° 120, pag. 191.
(21) llem, ibidem.
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Afirma PONTES DE MIRANDA que sé com a inscricgdo ou o re-
gistro nasce a personalidade juridica, mas sua prépria argumentacao
pde a nu a incapacidade de tal tese de suster<e em pé sem levhr
guem a defenda a tremendas contradigées. No mesmo trecho em que
afirma que o “ato constitutivo ndo se refere a pecsoa juridica; refe-
re-se & entidade que vai ser personificada”, PONTES DE  MIRANDA
define ato constitutivo como “todo ato dos que constituem (ou insti-
tuem) a pessoa juridica in fieri”. (22). Voltamos, portanto, a analogia
com a gestacdo de pessoa humana. Alids, PONTES DE MIRANDA
entende que ndo devem ser excluidas “certas analogias entre o nas-
cituro e a futura pessoa juridica, na fase pré-personificacdo”. (23).
Discute se hd ou ndo direito a personalidade antes da personificacdo
e, no particular, apds referir a posicdo das “teorias radicais”, contra-
rias & afirmacdo do direito a personalidade, pondera que “o ato que
negue a personalidade de alguma sociedade ou fundagdo pode dar
enséjo a agdo declaratéria positiva. Tanto ressalta que ha relacdo ju-
ridica. Por outro lado, qualquer pessoa pode ter interésse em que
se declare que a pessoa juridica tem, ou ndo tem, certa capacida-
de de direito. (Constituicdo de 1946, arts. 153, § 1.°, 155 e 160",
correspondentes, na Carta de 1967, aos arts. 161,§ 1.2, 165 e 166,
respectivamente). (24). Ora, em outro local, o genial tratadista ja afir-
mara que, se a regra juridica diz que “A pode ter direitos, ainda que
s6 o direito b, A é pessoa porque a possibilidade de ter direitos 4
é direito de personalidade” (25). Ao estudar aquilo que chama de
“associagbes e sociedades ndo-personificadas”, que sdo justamente as
que ndo cumpriram, ou ndo cumpriram ainda as formalidades de
inscricdo no Registro, volta a afirmar que, para que haja capacidade
de direito, é necesséria a personalidade. Di-lo, ao considerar tautolé-
gico o dispositivo do art. 20 do Cédigo Civil, pois, segundo enten-
de, afirmar que as pessoas juridicas tém capacidade de direitos é
afirmar que as pessoas juridicas sdo pessoas. (26).

E, ndo obstante, PONTES DE MIRANDA afirmard inUmeros ca-
sos de titularidade de direitos por parte da associacdo ou sociedade
cujo ato constitutivo ndo foi, ou ndo foi ainda, inscrito.

Dird que a entidade ainda ndo registrada pode praticar atos, e
que os atos sdo seus. (27), com base nas palavras do préprio art. 20,

(22) PONTES DE MIRANDA. “Tratado de Direito Privado”. ed. Borsoi. Rio vol. |, § 86, 1,

pag. 358.

(23) Idem, § 85,3, pag. 356

(24) Idem, ibidem.

(25) Idem, § 75,2, pdg. 284

(26) Idem, § 83,2, pag. 334.

(27) PONTES DE MIRANDA, “Tratado Direito Privado”, ed. Borsoi, Rio, vol. 1,
§ 83,2, pag. 334.
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§ 2.° do Cédigo, verbis, “responsabilizé-las por seus atos”. Afirmaré
a separagdo de patriménios e, por conseguinte, a existéncia de um
patriménio da entidade, que pode crescer ou diminuir, e a possibili-
dade de serem adquiridos direitos por ato de liberalidade em favor
da entidade. (28). Dird que a sociedade irregular pode ter nome, ju-
ridicamente tutelado (29), e reconhecerd sua capacidade processual
passiva, de acdrdo alids, com o art. 20. § 2.°, e, afirmando-o, reconhe-
cerd a existéncia de érgdos da entidade: “as acdes hdo de ser di-
rigidas & Diretoria, ou a quem tenha qualidade de érgdo para a vi-
da exterior; b) a entidade é parte no processo e os membros n3o no
sdo, razdo por que podem ser arrolados e depdr como testemunhas;
c) a reconvengdo pode ser apresentada por todos os membros, mas,
se a diretoria o faz, entende-se que o féz como 4rgdo e ndo como re-
presentante dos membros, de jeito que, ali, partes sdo os membros
(...) e, aqui, parte é a entidade mesma. (...) Quaisquer acdes e
medidas processuais podem ir contra a entidade nao-personificada.
(...) Na posicdo de demandada ou de citada, notificada ou intimada,
a entidade é pricessualmente capaz, e o érgdo, que funciona, funciona
como 6rgdo”. (30) Pouco depois afirmaré que a “entidade ndo-per-
sonificada”, como éle, teimosamente, continla a chamé-la, se deman-
dada, pode “reconvir, embargar de executados (...), pedir decreta-
¢do de nulidade, de anulagdo ou de resolugdo, condenacdo nas cus-
tas, aplicagdo das penas dos arts. 63 e 65 do Cédigo de Processo
Civil, alegar compensacdo, interpor recurso extraordinério, propor
agdo rescisdria, propor agdo revocatéria em processo de faléncia
ou anulatéria em concurso de credores, em que foi incluida como cre-
dora, bem assim alegar, na faléncia, ineficcia relativa; pedir inde-
nizagdo por danos sofridos em virtude de medida constritiva, caute-
lar ou executiva que foi concedida contra ela”. Em certos casos, pos-
sui mesmo capacidade processual ativa a sociedade, associacdo ou
fundacdo nado registrada. Ela pode “no direito brasileiro, (a), ir a
juizo ou postular perante as autoridades administrativas, se precisa
ou lhe é negada a autorizagdo para se criar (e.g., art. 20, § 1.°: ndo
sdo sé os componentes que tém legitimacdo ativa; tem-na a entidade
ndo personificada”. A qual pode “pedir (b) as inscrigdes: o érgdo da
entidade 4 ai funciona como érgao (Decreto 4857 de 9 de novembro
de 1939, art. 129)” (31) Afirma ainda PONTES DE MIRANDA a sua ca-
pacidade contratual, e a possibilidade de tornar-se titular de direitos de
crédito: “a natureza do ato coletivo é que explica poderem os figu-
rantes tratar, desde logo, a entidade como polo ativo das relacdes de

(28) Idem, § 83,7, pag. 338
(29) Idem, § 83,4, pég. 335
(30) Idem, § 83,8, pdg. 342
(31) Idem, § 83,9 e 83,8, pags. 342/343
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crédito, como todos, algum, ou alguns dos figurantes, sem se pensar
em relacdes entre éles a favor da pessoa juridica futura. Nao se trata
de contrato a favor de terceiro, mas de contrato com a pessoa juridica
in fieri, tal como se, em vez disso, se faz da pessoa juridica in fieri
polo passivo de relagdes de crédito”. (32) Afirma a retroatividade de
efeitos do ato de inscricio no Registro do ato constitutivo da pessoa
juridica, o que faz evidentemente pensar em carater declaratério da
inscricdo. “O contrato, por pés-eficacizagdo entra, ipso jure, com a
inscricdo, a irradiar efeitos”. (33) No mesmo local, volta a afirmar
a existéncia de 6rgdos antes de inscrita a sociedade, associagdgo ou
fundacdo e, ainda no mesmo local, admite que a vontade dos parti-
culares possa afastar o caréter de condicdo suspensiva de personali-
dade que, para éle, tem a inscrigdo. Assim, por vontade dos particula-
res, pessoa juridica haveria logo apds o ato constitutivo. Caso a ins-
cricdo se tornasse impossivel, essa impossibilidade funcionaria como
condicdo resolutiva da personalidade. A “impossibilidade da inscrigao
sé opera como condicdo resolutiva se os figurantes conceberam a as-
sociacdo ou a sociedade como pessoa juridica, afastando qualquer
hipétese de funcionar sem personificacdo”. (34) Quanto a repetida
afirmacdo de que a entidade pretensamente ndo-personificada, ou
ainda ndo, tem, entretanto, érgaos, lembremo-nos de que a existén-
cia de érgdos é prova mais que veemente de que pessoa existe. Dei-
xemos o proprio PONTES. “Orgdo é 6rgdo, ndo é representante vo-
luntdrio nem legal: (...) o érgdo atua e recebe, como o braco, a
mao, a boca, ou os ouvidos humanos; o ato e a receptividade sdo
da pessoa juridica (...) Exatamente porque o dérgdo ndo represen-
ta, a pessoa juridica é capaz de obrar”. (35)

Conclusdo, inevitdvel, a partir de t6da essa longa reprodugdo de
textos do grande tratadista brasileiro: ésse ser que pratica atos, que
€ responsavel, que tem patrimdnio, que pode ser demandado e de-
fender-se, inclusive reconvindo e recorrendo — ndo esquecer que a
reconvencao € agao — que pode ter nome, juridicamente tutelado.
que pode ir a juizo, em determinados casos, que pode ser titular de
créditos e débitos, e que tem érgdos, que é éle, sendo uma pessoa?
“Se A tem direitos, ainda que sé o direito b, A é uma pessoa”. E eis

que A ndo tem apenas o direito b, mas uma enorme lista de direi-
tos.

Antecipemos, parcialmente as conclusdes da parte que

(32) PONTES DE MIRANDA, “Tratado Direito Privado”, ed. Borsoi, Rio, vol. 1, § 86,3,
pég. 361.

(33) Idem, § 86,3, pag. 362
(34) Idem, ibidem.
(35) Idem, § 75,3, pags. 286/287
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a esta se segue, déste trabalho. A entidade ontoldgicamente pessoa,
pessoa moral (no sentido que a esta expressdo emprestam os auto-
res institucionalistas), cujo ato constitutivo ndo foi registrado, ou ndo
o foi ainda, é, claramente, pessoa, {8 que ndo é possivel ser-se mais
pessoa oU Menos pessoa.

E' pessoa juridica em rigoroso sentido técnico, j& que ndo lhe
falta a protecdo legal, seu reconhecimento pela ordem juridica. E
verdade que essa protecdo e ésse reconhecimento sdo restritos, me-
nores do que os dispensados as outras pessoas juridicas, de vida ple-
namente regularizada. O que quer dizer que sua capacidade de di-
reito é menor do que a das outras pessoas juridicas — as regulares —
que pode gozar de um nUmero menor de direitos, mas ndo quer
dizer que seja menos pessoa, ou N&o-pessoa.

OS PROJETOS, atualmente em fase de tramitacdo pelo Poder
Legislativo, agravam de certa forma a situacdo do Direito Brasileiro
atual, pois que repetem alguns dos dispositivos do Direito vigente
que fornecem argumentos contrarios a personalidade juridica das so-
ciedades irregulares e ndo repetem aquelas normas que permitem
concluir, como ndés o fazemos, pelo reconhecimento, de lege lata,
da personalidade juridica das sociedades irregulares. Nado ha divida
que os PROJETOS procuram, com coeréncia interna, afirmar ndo se-
rem pessoas juridicas as sociedades irregulares.

O PROJETO DE CODIGO CIVIL, redigido com base no ANTE-
PROJETO do professor ORLANDO GOMES, dispde, em seu art. 62, que

“a existéncia legal das pescoas juridicas comeca com a ins-
crigdo do ato constitutivo no seu registro, ou com a aprova-
cdo da autoridade competente, quando exigida”.

O dispositivo repete, portanto, com correcdes de linguagem,
o atual art. 18. Nada h4, porém, de semelhante ao § 2.° do atual art.
20.

O PROJETO DE CODIGO DAS OBRIGACOES ocupou-se da maté-
ria ao tratar DOS EMPRESARIOS E DAS SOCIEDADES, com base no
ANTEPROJETO do professor SYLVIO MARCONDES. O art. 1122 re-

pete, no particular das sociedades, o art. 62 do PROJETO DE CODI-
GO CIVIL.

“A sociedade adquire personalidade juridica com a inscricdo

no registro préprio e na forma da lei, dos seus atos constitu-
tivos”.

Classifica o PROJETO em seguida as sociedades em personifica-
das e nac-personificadas. O SUBTITULO referente a estas é, a nosso
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ver, parcialmente infeliz e parcialmente desnecessédrio. Pois que
abrange dois tipos de sociedades “n3o-personificadas” — as “em co-
mum” (que sdo as irregulares e as ainda ndo registradas) e as “em
conta de participagdo”. Quanto a estas Ultimas, em que pesem as res-
peitdveis opinides em contrario, lamentamos que o PROJETO tenha
regulado expressamente essa esdruxularia juridica, compreensivel
apenas no velho Cédigo de 1850, mas ndo num PROJETO de 1964
Quanto as “em comum”, examinemos o assunto mais de perto.

Art. 1124 — “os sécios, nas relacdes entre si ou com terceiros,
somente por escrito podem provar a existéncia da sociedade,
mas os terceiros podem prové-la de qualquer modo”.

Art. 1125 — “Os bens e dividas sociais constituem patrimdnio
especial, de que os sécios sdo titulares em comum”.

Admite-se, por conseguinte, o principio da segunda parte do
art. 304 e, de certo modo, do art. 305 do Cédigo Comercial em vigor
que permite a prova por terceiros da existéncia da sociedade nado-re-
gistrada. Admite-se mais a separagdo de patrimonio, a existéncia de
patriménio préprio da sociedade, mas, com a preocupagdo de res-
guardar a coeréncia, define-se tal patriménio como patriménio co-
mum dos sécios. Volta-se entdo a velha tese da comunhdo. Tese, da-
ta venia, totalmente insustentavel.

Insustentavel, ndo apenas por ser totalmente inadequada a vida
de uma sociedade irregular o tratamento que a lei reservou para as
comunhdes, como agudamente demonstrou J. X. CARVALHO DE
MENDONCA e, em nossos dias, JOAO EUNAPIO BORGES (v. supra)
como também por um motivo mais profundo — o de que a comu-
nh3o corresponde a realidade totalmente distinta da pessoa juridica
no préprio plano ontoldgico, do ser. Uma, a comunhao, corresponde
a mera cotitularidade em comum de determinados direitos, realidade
meramente estdtica. Outra, a pessoa juridica, implica essencialmente
uma idéia de obra a realizar, realidade dindmica, como tivemos opor-
tunidade de demonstrar em nossa tese “CONCEITO DA PESSOA JU-
RIDICA”. (36) As sociedades, regulares ou irregulares, correspondem

& essa realidade dindmica, idéia de obra a realizar. Nunca a comu-
nh3o. -

Verifica-se, a partir do exposto, que um grafico da histéria do
pensamento juridico brasileiro mostraria que, nos Ultimos anos, ha
um crescente acentuar-se da tendéncia negadora da personalidade ju-
ridica das cociedades irregulares, tendéncia que atinge seu &pice com

(36) J. LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA, ““Conceito da Pessoa Juridica”, Curitiba,
1962, pags. 147, 148, 169, 170.
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os PROJETOS, especialmente o de CODIGO DE OBRIGACOES. Ora,
essa tendéncia choca-se profundamente com uma das conquistas es-
senciais do Cédigo Civil Brasileiro, mantida alids pelos PROJETOS: a
de reconhecimento da personalidade juridica a tddas as sociedades,
civis e comerciais, desaparecida a distingdo romana entre universi-
tates e collegia, dotados de personalidade, e societates, dela privadas
Essa distincdo viria a refletir-se na doutrina de lingua francesa e de
lingua italiana, exarada sob o influxo do Cédigo Napoledo e do ve-
Ilho Cédigo peninsular de 1865, na negacdo da personalidade juridi-
ca das sociedades civis € mesmo das comerciais, de que o Direito
daqueles paises s6 muito tarde se libertaria. Ora, o Cdédigo brasilei-
ro de 1917, em parte por influéncia da douirina germénica, libertou-
se de tais anacronismos e reconheceu amplamente a personalidade
juridica de sociedades, associacdes e fundagdes. Os PROJETOS man-
tém tal conquista. E é exatamenie porque a mantém que o PRO-
JETO de Cédigo de Obrigagdes, na obstinacdo de negar persona-
lidade juridica as sociedades irregulares, mas tendo de cataloga-las,
refugia-se na inadmissivel equiparagdo as comunhdes.

Il ESBOCO DE CONSTRUCAO DOUTRINARIA

A — Pressuposto essencial de solucdo — uma postura realista no
plano da Filosofia do Direito.

Ha um equivoco basico que explica os atuais descaminhos, no
particular, do pensamento juridico brasileiro — o equivoco idealista
— idealista no plano da teoria do conhecimento — tdo caracteristica-
mente tipico dos rumos positivistas que infestam, de modo implicito,
o pensamento de tantos de nossos cultores do Direito. Dizemos de
modo implicito porque, frequentemente, nossos juristas assumem uma
posicdo  empirica, recusando-se a perquirir os problemas de  Fi-
losofia do Direito. Como M. Jourdain, acabam fazendo prosa sem o
saber. E como ndo é possivel pensar sem que no fundo désse pen-
samento esteja um pressuposto \filoséfico, assumem uma posicao
implicitamente positivista e idealista. No fundo, ndo créem na rea-
lidade do mundo exterior, preferindo refugiar-se em um mundo de
idéias puras, para éles o Unico real. A partir de um ingénuo norma-
tivismo, créem poder fransformar a realidade féactica pelo sé enunciar
da norma de Direito, esquecidos de duas realidades fundamentais
— a vontade livre do ser humano, capaz de desobedecer & norma, e
o péso dos condicionamentos sociais.

No plano que nos interessa, essa concepcdo idealista atingiu
seu dpice com os postulados da teoria da ficcdo legal e com sua
conseqiéncia, o sistema da concessdo estatal da personalidade, se-
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gundo o qual é o Estado o juiz Unico do carédter pessoal ou ndo dos
organismos existentes na sociedade. A rigor, alids, vai-se mais longe
em tal modo de ver as coisas e transforma-se a personalidade em
algo destituido de realidade, em mero dom simbdlico do poder esta-
tal. Nossos juristas de hoje ndo poderiam chegar tdo longe, arraiga-
da que estd na consciéncia juridica brasileira a tradicdo contréria ao
sistema da concessdo estatal da personalidade.

t

Em nossa tese de concurso, tivemos oportunidade de referir a
proposito critica de OLIVEIRA VIANNA aos nossos constituintes de
1891, que julgavam que, se alguém “enunciasse diante de uma ro-
da parada a teoria do movimento, a roda principiaria a rodar pelo
efeito da magnifica légica formal da teoria”, tendo em tal ocasido
feito a aplicagdo da critica do socidlogo fluminense a mentalidade
dos homens da ficcdo legal. “Uma lei: e eis que do nada surgia uma
pessoa juridica. Outra lei: e eis que ela ao nada retornava. Estamos
em pleno dominio da utopia”. (37) Embora mitigado, parece ser ésse
ainda o pensamento de muitos de nossos juristas que créem poder o
Estado, arbitrariamente, afirmar ou negar a personalidade juridica
déste ou daquéle grupo ou instituicao.

E’, alids, o mesmo pensamento que esta subjacente a tentativa
infrutifera empreendida por certa recente enxurrada de decretos-lei
de reformular o Brasil a partir do zero, fazendo tabula rasa de téda
a realidade viva e existente. ..

Coube aos autbres institucionalistas franceses e belgas, através
de todo um pesquisar fecundo que passa por HAURIOU, RENARD,
CLEMENS, DELOS, tentar um primeiro esbdco de solucdo do proble-
ma, introduzindo uma distingdo entre pessoa moral e pessoa juridica.
A primeira seria o ser apto a personificacdo. A segunda seria o mes-
mo ser apds recebido o reconhecimento estatal de sua personalida-
de. Embora julguemos pouco feliz, por sua possivel ambigiidade, a
solucdo terminoldgica encontrada, ndo podemos deixar de verificar
que ai estd descrito o mecanismo essencial do fendmeno da intera-
cdo Estado-Realidade Social no que tange ao problema das pessoas ju-
ridicas.

Num plano de anterioridade légica ao Direito estatal, existem
os agrupamentos e instituigdes aptos a serem tratados como pessoas.
Na realidade, no plano ontoldgico, sdo verdadeiras pescoas, sdo ver-
dadeiros sujeitos de direitos, embora sua personalidade ndo seja idén-
tica mas meramente analdégica & do ser humano.

(37) J. LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA, "Conceito da pessoa juridica”, Curitiba,
1962, pag. 36
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Num plano distinto, légica e cronologicamente posterior, o Es-
tado reconhece, declara realidade que preexiste a tal declaragdo. F,
alids, a posicdo adotada, entre nés, pelo decreto-lei 9.085 de 25 de
marco de 1946, que em seu art. 1.° regula o registro dos atos cons-
titutivos-anteriores ao registro e em seu art. 4.° reconhece a vida, an-
terior ao registro, de sociedades e associagcbes. Na prética, nds sabe-
mos as concessdes préaticas a que tém sido levados juristas contré-
rios a nossa posicdo doutrindria ao admitir numerosissimas excegdes
ao principio por éles formulado de uma suposta irretroatividade dos
efeitos da personificacdo. Em verdade, o que sucede é que o reco-
nhecimento estatal da personalidade — reconhecimento no sentido
de tomada de conhecimento oficial que se faz através do registro-
meramente declara, e tem por isso os efeitos retroativos que PONTES
DE MIRANDA, com a lucidez e agudeza habituais, percebeu, como vi-
mos supra.

N&o se trata, porém, tal ato de reconhecimento estatal de algo
assemelhado a mera constatagcdo. Realmente, ésse reconhecimento es-
tatal é requisito extrinseco — mas ndo constitutivo, da personalidade.
Cabe ao Estado uma funcdo investigativa que verifica se a institui-
Gdo que se pretende registrar possui realmente as caracteristicas on-
tolégicas de realidade institucional andloga a pessoa humana.

De um lado, e prévia a qualquer agdo estatal, a realidade, viva
no mundo social, associa¢do, sociedade, fundacdo. Suas causas em
terminologia aristotélico-tomista, podem ser assim decompostas - cau-
sa matferial: as pessoas humanas que entram em j6go-membros da
sociedade ou associagdo, administradores da fundacdo, bens e instru-
mentos postos a servico da realizagdo dos fins da entidade — em
suma, tudo aquilo por meio de que (quo) a pessoa juridica vive e
funciona; causa formal — a unificagdo através de procedimento cons-
ciente e livre: unificacdo de esforgos, instrumentos, pessoas huma-
nas e seus atos, com vistas a um fim. Razao e vontade humanas.

Em plano distinto, o reconhecimento estatal. Oucamos GONELLA:

“Insistendo sul carattere umanistico dell’'ordinamento esteriore
all’'uomo, che riconosce la personalita dell’'vomo. Sono gli uomini che
si riconoscono come persone”. (38). “La volonta dell“uomo & costitu-
tiva della persona giuridica: bisogna perd fissare le condizioni dell’
eficacia della volizione costitutiva. Ciog, il sorgere della persona giuri-
dica potra essere abbandonato all‘arbitrio della volonta, poiche la vo-
lonta risulta vincolata dall’avveramento di determinate condizioni na-

(38) GUIDO GONELLA. “La Persona nella Filosofia del Diritto”. Milano. 1959. ed. Giuffré.
pég. 250.
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turali. Quindi, il dire che la personalitd non & frutto dell’arbitrio in-
dividuale, non porta a concludere che la personalita & creazione del
diritto obiettivo: fra le due posizioni vi sono altre posizioni interme-
die. La personalita pud avere vita dal volere condizionato ad esigenze
razionali e reali, cioé all’averarsi di determinate condizioni di ordine
logico e di ordine empirico, di determinate armonie fra postulati del-
la ragione e accadimenti della realta. Accettando questo principio del-
la costituzione della persona giuridica per opera del volere condizio-
nato dell'uvomo; non si viene a ridurre il riconoscimento statuale a
pura constatazione: puo essere anche perfezionamento e conferma,
ma conferma di cid che preesiste e non creazione dal nulla. Si  rico-
nosce cio che esiste; e |" esserci & anteriore all’ essere riconosciuto.
La stessa funzione del controllo della liceita dello scopo & una funzio-
ne investigativa dell’esistenza di quelle condizioni reali che sono ne-
cessarie perché si abbia la persona. Del resto, anche i fautori del va-
lore costitutivo del riconoscimento finiscono con I'ammettere (in con-
tradizione con la loro tesi) che il riconoscere & un requisito estrinseco.
Evidentemente, cid che & estrinseco non pud essere considerato come
costitutivo” (39).

Passemos as aplicacdes.

B. O problema da personalidade juridica da sociedade irregular
no plano de uma doutrina geral da pessoa juridica.

Vistas essas essenciais conclusdes sdbre a interacdo Direito Po-
sitivo-Realidade Social e a sua aplicacdo aos dois momentos:

| — Instituicdo social ontoldgicamente pessoa em sentido anald
gico;
Il — Reconhecimento pelo Estado de tal realidade.

Vejamos agora como construir uma doutrina em térno de tal pro-
blema, aplicivel ao Direito Brasileiro, e como nela situar o problema
da sociedade irregular.

a) — Aos olhos, pois, do jurista, o Estado, por intermédio da
lei, no expressivo dizer de MICHOUD, “classe parmi les sujets de
droit les groupements dont la constitution intime correspond a la no-
tion de sujet; et, en reconnaissant la personnalité de ces groupements,
I'Etat ne fait qu'appliquer cette régle de droit”. (40). H4, assim, por
parte da ordem juridico-positiva um trabalho prévio de catalogar,

(39) GUIDO GONELLA, “La Persona nella Filosofia del Diritto”, Milano, 1959, ed. Giuffré,
pag. 251.

(40) MICHOUD, Léon, “La théorie de la personnalité morale et son application au droit
frangais “librairie G-nérale de Droit et Jurisprudence”, l.a parte, 3.a ed. Paris,
1932, pag. 130.
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dentre as instituigbes que a vida social criou, aquelas cuja estrutura
ontoldgica é suscetivel de ser tratada como pessoa, como sujeito de
direitos. Entre nds, fundacdes, sociedades civis e mercantis e asso-
ciacdes. Muito justamente, a lei pré-excluiu o condominio do elenco
de instituigBes dotadas dessa caracteristica pessoal. E pré-excluiu tam-
bém a familia, que, entretanto, é ontologicamente pessoa, como fi-
vemos oportunidade de demonstrar em outro trabalho.

b) — Reconhecidas e catalogadas as categorias, o Estado, no sis-
tema normativo, exige normalmente apenas certos requisitos for-
mais, destinados a evitar preventivamente o reconhecimento pelo Es-
tado de personalidade a grupos ou fundagdes que ndo estejam estru-
turalmente aptos a serem reconhecidos como pessoas juridicas. Tais
requisitos formais funcionam como sinais ou sintomas da adequacéo
entre o grupo ou instituicdo, in casu, e o tipo (sociedades, associa-
¢des ou fundagdes, no Direito Privado Brasileiro) a que o Estado reco-
nhece caracteristicas ontolégicas de pessoa. Visam evitar que o Estado
se engane, reconhecendo como pessoa quem ndo o é, criando com
isso problema de aparéncia e de boa fé de terceiros.

c) — Quanto ao caso de entidades de conteldo, objeto ou fins
ilicitos, elas nunca foram nem poderdo ser pessoas. Ndo sdo “fonte
de atividade orientada para o Bem Comum”, requisito sublinhado
por CLEMENS entre os essenciais, no plano ontolégico, & personali-
dade de um grupo ou instituicdo. (41) Pode af surgir problema de apa-
réncia. O Estado recebe o registro, por inadverténcia do oficial, ou
da Junta Comercial, ou da autoridade encarregada de aprovagdo dos
Estatutos, no caso das fundacdes (Cod. Civil Brasileiro, art. 27) de
uma entidade de fins ilicitos. Mas a personalidade ndo foi adquirida,
sendo nulo, a rigor, tal registro.

/

d) — No caso, porém, de determinados grupos, o Estado exige
a autorizagdo prévia para funcionamento. E' o que ocorre, em nosso
Direito, com sociedades de seguros, Bancos, etc., MICHOUD teve
ocasido de solucionar o problema, mostrando a compatibilidade de tal
exigéncia com as normas e principios do sistema normativo ou das
disposigdes normativas. “Cette idée n'est pas absolument incompati-
ble avec la possibilité d’éxiger, dans certains cas au moins, une
reconnaissance spéciale, portant sur chaque personne morale indivi-
duellement, et non sur toute une catégorie; car on peut présenter
cette éxigence comme devant permettre & |'Etat de vérifier, dans cha-
que cas particulier, si le groupe qui aspire & la personalité remplit
les conditions exigées pour cela par le droit”. (42). Se em determina-

(41) CLEMENS, Réné, “Personnalité morale et personnalité juridique”, Recueil Sirey,
Paris, 1935.

(42) MICHOUD, ibidem.
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dos casos concretos, o Estado negou reconhecimento por um ato de
mero arbitrio & personalidade de uma companhia de seguros, por
exemplo, negando-lhe a autorizacdo para funcionamento, sem que
o problema fosse de ilicitude de objeto, a pessoa moral, para usar
a linguagem institucionalista, ndo se transformou em pessoa juridica
por falta do requisito meramente extrinseco do reconhecimento esta-
tal. Pode surgir af, em concreto, disparidade entre o mundo factico,
em que a pessoa existe, como instituicdo ontoldgicamente dotada de
personalidade, e o mundo juridico de Direito Positivo, que ndo a aco-
Ilheu como pessoa juridica. Essa contradicio é sempre perniciosa. Ora,
apesar de o art. 62 do decreto-lei 2627 de 1940, a chamada lei das
sociedades por acdes, limitar os casos em que “a sociedade andénima
ou companhia ndo satisfaca as condigdes econdmicas, financeiras ou
juridicas especificadas na lei, ou quando sua criacdo contrariar os
interésses da economia nacional”, tudo, portanto, dentro dos princi-
pios que estamos defendendo de sé prefixar limites de natureza es-
trutural e ética, o fato é que, na pratica, tem sido entendido que tal
ato é de arbitrio estatal. De lege ferenda, entendemos que seria con-
veniente adotar sistema em que fdsse mais claramente suscetivel de
exame judicial o ato do Poder Publico, o qual perderia assim todo ca-
rater de arbitrio. Em suma, o sistema da letra a da enumeragdo feita
por PONTES DE MIRANDA: “a) se a lei enumerar os requisitos, ndo
deixando ao livre arbitrio da autoridade a apuracdo de merecé-la, ha

direito a autorizagdo estatal, ou a aprovacdo, satisfeitos os requisitos”.
(43).

e) — Quando o caso é de existéncia legal de autorizacdo para cons-
tituigdo, como € o caso do art. 63 do decreto lei 2627/1940 — socie-
dades para as quais é exigida normalmente autorizacdo para funcio-
namento, quando se queiram constituir por subscricdo puUblica — é
evidente que, negada a autorizacdo, frustrada a subscricdo pretendi-
da, ndo chega a haver constituicdo, ndo chega a nascer nem mesmo
a pessoa moral, a realidade institucional.

f) — Quanto as FUNDACOES, PONTES DE MIRANDA afirma que
“a fundagdo nasce de declaracdo de vontade do fundador, em escri-
tura publica ou testamento, sem intervengdo do Estado que, através
do Ministério PUblico, apenas as fiscaliza’ (...) “N&do h4 negécio de
fundagdo sem a vontade de ce criar pessoa juridica. (44). E, mais
adiante — “o sistema juridico brasileiro ndo tem a autorizacdo ou con-
cessdo estatal (aliter, o alemdo, que adota o sistema da concessdo”.
(45) E' verdade que, contraditdriamente, o genial tratadista entende

(43) PONTES DE MIRANDA, Tratado, 1.0 volume, pdg. 359, § 86,2
(44) Idem, § 104, pag. 453
(45) Idem, § 106, pag. 462
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possuir o registro um caréter constitutivo, (46) afirmando a existéncia
de criacdo e personificacdo como fases separadas. Haveria assim
fundacoes nao personificadas. O pressuposto é falso, tanto assim que,
em outra pégina, o préprio PONTES DE MIRANDA (47) negou as pre-
tendidas fundagdes ndo registradas, por desejo de sigilo, o caréter de
fundagdes — seriam associacdes ou doacbes em prestacdes periodi-
cas ou contratos de constituicdo de renda. O eminente tratadista
levantou ai uma ponta do véu que encobre a realidade dos fatos —
o registro é, sem divida, formalidade necesséria para assegurar pro-
tecdo estatal a pessoa juridica. Opera, porém, ex tunc, como téda for-
malidade declaratéria. A fundacdo foi criada antes. O Estado apenas
exige o registro, como formalidade extrinseca, como bem acentuou
GONELLA, no desempenho de funcdo de assegurar publicidade, aper-
feicoamento e confirmacao.

Quanto a aprovagdo dos Estatutos exigida por nossa lei, é evi-
dentemente um caso de exercicio dessa funcdo investigativa da exis-

téncia de condicbes reais necessérias & personalidade. De condicdes
ONTOLOGICAS.

C — Conclusdo — a personalidade juridica da sociedade irregular.

Resulta irresistivel a conclusdo. H4, no sistema juridico brasileiro,
(a) sociedades, associacdes, fundacdes.

Ha entidades que n3o se registraram por nao poderem fa-
zé-lo, por ser ilicito o ceu objeto (obsticulo ético) ou por ndo corres-
ponder sua estrutura a de uma das categorias de Direito Privado —
associagoes, sociedades, fundacdes - obstaculo estrutural. Tais entida-
des (b) ndo sdo pessoas. Nunca o foram. Etico ou estrutural, o obsté-
culo é ontolégico, no plano mesmo do ser.

H& (d) sociedades a que o Govérno negou autorizagdo para funcio-
namento. (art. 62 do decreto-lei 2627). Das duas uma — ou o Go-
vérno agiu bem, e ou por motivos éticos ou estruturais, em ambos
os casos por motivos ontoldgicos, ndo sdo elas verdadeiramente pes-
soas, ou exorbitou, criando disparidade entre a realidade social e a
ordem juridico-positiva. Cabe aperfeicoar o sistema de controle judi-
cial para tais atos.

H& (e) entidades que ndo chegaram a constituir-se por lhes ter
sido negada a autorizacdo para subscrigdo puUblica (art. 63 do decre-
to-lei 2627). Nao sdo nem mesmo realidades institucionais. Nao sao.

(46) Idem § 107, pég. 466
(47) ldem, pig. 454.
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N&o chegaram a ser. Pode, no méximo, ter sido ferido direito das
pessoas naturais.

H& (f) fundacdes que n3o quiseram registrar-se. Dado o carater
peculiar do ser da fundacdo, fundar eficazmente exige vontade de
criar pessoa juridica. A suposta fundacdo irregular seré redutivel na
maior parte das vezes a uma associagao irregular.

H&, finalmente, sociedades e associacdes que ndo cumpriram,
por ndo o terem desejado, as formalidades finais de registro.

Sdo pessoas juridicas, pois que tém alguns direitos, e basta ter
algum direito, ou sé6 um direito, para ser pessoa. E elas tém varios
direitos, reconhecidos pela ordem juridico-positiva. E ndo é possivel
ser-se sujeito de direitos sem se ser pessoa, o que seria uma contra-
dictio in termininis.

Sdo, porém, pessoas, a quem a lei, por motivos de ordem pU-
blica e com caréter de sangdo, privou parcialmente da prépria capaci-
dade de gézo. Gozam de alguns direitos, ndo de todos. Mas sdo pes-
soas, tanto quanto as outras, pois ndo ha graus na personalidade.
Sua situacdo é semelhante a do estrangeiro, que ndo goza de certos
direitos em face da ordem juridica brasileira, como o de ser diretor
de empresas jornalisticas. Nem por isso € menos pessoa. E' pessoa,
com restricdes a capacidade de direito ou de gdzo.

(S6 isso basta para demonstrar a superficialidade de certos es-
critores, que sinonimizam personalidade e capacidade de direito).

Restaria transformar essa construg¢do doutrindria em artigos de
lei. E' a sugestdo que aqui deixamos, no ensejo da discussdo dos
PROJETOS. Cremos que o sistema global que propomos é o mais
consentdneo com o direito natural de associagdo, com a ordem juri-
dica democratica e com os bons principios de uma visdo humanisti-
ca do Direito.

Restaria também transpd-la para o campo do Direito Adminis-
trativo, e do Direito Publico, em geral. O que j& é outra histdria,
fora dos limites e das modestas ambicdes déste trabalho. ..



