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i
LIMITACAO DOS PODERES DE GERENCIA

1. No Titulo Il, capitulo | dedicado as PESSOAS JURIDICAS, entre
as regras relativas a administracdo, consta:

“Art. 46. Obrigam a pessoa juridica os atos dos adminis-
tradores, exercidos nos limites de seus poderes definidos
no ato constitutivo”.

Ao tratar das Sociedades Nao Personalificadas, disciplinou-se a
matéria no art. 1050:

“Os bens sociais respondem pelos atos de gestdo pratica-
dos por qualquer dos sécios, salvo pacto expresso limita-
tivo de poderes que somente terd eficicia contra o terceiro
que o conhega ou deva conhecer”.

No Titulo Il, regulando a Sociedade, no Subtitulo I, das Socie-
dades Personificadas, entre as regras do Capitulo |, Da Sociedade
Simples, destacamos o preceifo:

“Art. 1076. No siléncio do contrato, os administradores
podem praticar todos os atos pertinentes & gestdo da so
ciedade. Depende de deliberagdo dos sécios a oneracdo

de imdveis, ou a sua alienagdo, quando esta ndo constitua
objeto social”.

Paragrafo Unico. O excesso por parte dos adminis-
tradores somente pode ser oposto a terceiros, se ocorrer
pelo menos uma das seguinfes hipéteses:

I — Se a limitagdo de poderes estiver inscrita ou
averbada no registro préprio da sociedade.

Il — Provando-se que era conhecida do terceiro.
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Il — Tratando-se de operacdo evidentemente estra-
nha aos negécios da sociedade.

No mesmo Titulo Il, Capitulo Il, consagrado & Sociedade em Nome
Coletivo, destacamos a regra:

“Art. 1.103. A administracdo da sociedade compete exclu-
sivamenfe a sécios, sendo o uso da firma, nos limites do
contrato, privativo dos que tenham os necessérios pode-

I

res .

No mesmo Titulo Il, no Capitulo IV, relativo as Sociedades Limita-
das, estd determinado:

“Art. 1.123. O uso da firma ou denominacao social é pri-
vativo dos administradores que tenham os necesséarios po-
deres”.

No Capitulo V, do Titulo Il, consagrado as Sociedades Anoni-
mas, na Seccdo X, Da Diretoria, se preve:

“Art. 1.252. Os diretores ndo sdo pessoalmente responsa-
veis pelas obrigagdes que conirairem em nome da socie-
dade e em virtude de ato regular de gestdo, salvo se
procederem culposamente”.

2. Em primeiro lugar anotamos cinco artigos destinados a regular
um mesmo problema, embora em sua maior parte, a tipos diferentes
de sociedade. Mas a verdade é que, embora se trate de sociedades
de espécies diferentes, as questdes resultantes do abuso da razao so-
cial, ultra vires ou excesso culposo ou doloso de poderes, sdo pratica-
mente da mesma natureza prafica.

Ora, nas Diretrizes Fundamental que apresentam o Anteprojeto,
seu eminente relator anunciou a técnica que presidira a elaboracdo da
matéria concernente as Sociedades, escrevendo: “Outro ponto que
merece ser salientado por se situar no cerne de todo o Livro Il, pren-
de-se ao acertado propésito de considerar o problema das sociedades
de maneira global, como um todo diversificado, mas organico”.

Rejubilamo-nos ao ler tal intengdo, pois afinamos precisamente
com a técnica de considerar o problema das sociedades de maneira
global, tanto que j& a vinhamos adotando em nosso programa didéti-
co e o repetimos no plano expositivo da matéria em nosso “Curso
de Direito Comercial” (Edicdo Saraiva, 1971).

Mas, a intengdo do Anteprojeto, todavia, parece ndo ter sido
fielmente executada. Pelo menos na grave e incisiva questdo do
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abuso de poderes, denominagdo genérica dos diversificados proble-
mas que sobre o tema surgem. O Anteprojeto ndo o fratou de ma-
neira global. E nada impedia de fazé-lo, pois o assunto &€ um s6,
ocorrendo em qualquer espécie de sociedade personificada, na qual
o administrador faga mau uso de seus poderes ou os exceda.

rd

3. Por que entdo ndo disciplinar a matéria que é pertinente e,
mesmo, decorre da personificagdo juridica, no Capitulo préprio dedi-
cado as Pessoas Juridicas, do Titulo I, do Anteprojeto?

Ou se assim ndo se admitir, porque ndo concentré-lo no art.
1.076 que, embora dedicado as Sociedades Simples, constitui o subs-
tractum de todas as sociedades?

O que n3o nos parece tecnicamente adequado é tratar de tao
sensivel tema no capitulo relativo as Pessoas Juridicas e depois repa-
ti-lo, alids insuficientemente, em outras passagens relativas aos dife-
rentes tipos de sociedades.

4. O Art. 1.076 repete fielmente o art. 1.152, do antigo Projeto
de Cédigo de Obrigagdes, de 1965. J& haviamos, anteriormente, criti-
cado a solucdo do problema.

Em qualquer campo em que se trate do tema do excesso de
poderes do administrador, ressalta-se a questdo de seus efeitos em
relagdo a terceiro de boa-fé. Tanto na doutrina como na jurisprudén-
cia, j4 se havia assentado o principio de que as restricdes contratuais
aos poderes dos gerentes ndo eram oponiveis, pela sociedade, aos
terceiros de boa-fé.

Devemos, fodavia, distinguir duas hipdteses, de excesso de po-
deres:

a) quando se trata de excesso em fungdo do obijeto social.

b) quando se trata de excesso que se comporta dentro do obje-
to social.

Na primeira hipdtese, descarta-se a boa-fé, pois o terceiro tra-
tando com a sociedade, cuja finalidade social geralmente consta do
nome comercial, como nas Sociedades Limitadas ou nas Sociedades
Andnimas, toma ele conhecimento de que o negécio que realiza-se
desvia do objeto normal para o qual foi consfituida a sociedade.
Quem vende carne para um moinho de cereais, sabe que o diretor
deste estd fazendo mau uso de s:us poderes, a ndo ser que exiba
os poderes especiais de que esteja investido para o negécio excep-
cional que vai realizar.
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Na segunda hipétese, o negdcio é compativel com o objeto so-
cial, mas o administrador excede os poderes resiritos de que foi
investido. Neste caso, alguns pensam que o terceiro deveria previa-
mente examinar os atos constitutivos da sociedade, arquivados no
Registro das Empresas, para verificar se o gerente possui poderes
para praticar tais atos.

Essa é a hipdtese que aflige os doutrinadores e juizes, e onde
se acentuou a controvérsia, a qual se encontra hoje amenizada pela
jurisprudéncia iterativa do Supremo Tribunal Federal.

Decidiu, na verdade, a Alta Corte que:

“A firma social ndo se obriga perante ferceiros pelos com-
promissos tomados em negdcios estranhos a3 sociedade”.
(R.E. n.° 361, Jurisp. STF. vol. |, pdg. 217, R.E. n.° 68.104,
de 23.9.1969).

“Embora contrariando o contrato, eis que firmado por um
sé de seus diretores, é vélido o aval aado a terceiro de
boa-fé, em nome da sociedade anénima. Ainda que o
desvio da finalidade da forma, ou a infregdo de seu con-
trato social resulte do ato de uma Unica pessoa dirigente
da mesma, o abuso por ela cometido ndo exonera a so-
ciedade da responsabilidade em face de terceiro de boa-
fé. Compete a empresa zelar e observar os atos praticados
por seus sécios dirigentes, ndo lhe sendo licito alegar
ignoréncia de tais atos, em prejuizo de outros, terceiros.
(E.R.E. n.° 69028, STF., Rel. Min. Thompson Flores).

“O requerente é terceiro de boa-fé, e nada tem a ver com
as relagdes do avalista e com os prejuizos que o sbcio-
gerente possa causar a sociedade, pela inobservancia do
contrato social. Sobre a proibigdo contratual de a reque-
rida avalisar Titulos, s6 resta aos prejudicados valer-se dos
arts. 10 e 11 da Lei n.° 3.708, responsabilizando-se o sé-
cio que abusou da firma”. (STF. Rel. Sr. Min. Luiz Gal!on,
RTJ 2/296).

5. Com efeito, a iurisprudéncia da Alfa Corte sufragou a doutrina
dominante. O Prof. SOARES DE FARIA, em sua laboriosa monografia
“Do abuso da Razdo Social”, termina por afirmar que “O nosso Cé-
digo ndo reconhece, nas Sociedades Coletivas, e em relagdo a fér-
ceiros, a validade de cldusulas que limitem a agdc do gerente, no
dmbito dos negécios designados no contrato”.

Por sua vez J. X. CARVALHO DE MENDONCA, explica qué o
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Cédigo somente se referiu ao emprego da firma em negdcio parti-
cular do sécio gerente ou ferceiros; ha, porém, os casos frequentes
do uso da firma em atos que, embora compreendidos no objeto da
sociedade, sdo proibidos ao sécio gerente por cldusula contratual”.
Acha o comercialista que, “nesses casos, tratando-se de transacdes
que constituem o objeto da sociedade, a firma empregada pelo sécio
gerente obriga a sociedade e os sécios. Assim o é, porque entre ter-
ceiro de boa-fé, que ndo fem direito de fiscalizar ou intervir na
sociedade, e os sécios, vitimas de sua prépria imprudéncia ou ne-
gligéncia na escolha do gerente infiel, mais equitativo é que sofram
o prejuizo os que para concorrem direta ou indiretamente”. Comenta,
por fim, que “a lei visa amparar a boa-fé dos terceiros que tratam
com a sociedade. Tenha-se sempre em consideracdo esse alvo legal
e todas as questSes a esse respeito serdo aplainadas”.

Em tese de concurso, “Do Aval”, o Prof. J. EUNAPIO BORGES
expos interessante doutrina, pela qual o contrato social ndo pode
derrogar os principios de capacidade que a lei reconhece ou atribui
a uma pessoa, natural ou juridica. “E qualquer acordo em sentido
contrério, mesmo constando do instrumento devidamente registrado
ou arquivado em registros puUblicos, seré inoperante em relagdo a
terceiro”. Essas convengoes limitativas de capacidade sdo validas ape-
nas entre os elemenfos que se obrigarem, mas ndo sdo oponiveis a
terceiros de boa-fé. “Em relacdo a terceiros, porém, explica aquele
autor, ndo terdo elas, em hipdtese alguma, o efeito de tornar incapaz
ou menos capaz qualquer daqueles contratantes. Mesmo que tal con-
irato esteja arquivado na Junta Comercial ou Registro de Titulos e
Documentos. N&o deixard, por isso, de ser valida a leira de cadmbio
ou nota promisséria que ele houver assinado como sacador, como
aceitante, como endossante ou como avalista”.

6. No direito comparado a solugdo legislativa ndo tem sido, via de
regra, diferente. A recente reforma das Sociedades Comerciais, na
Franca, lei n.° 66.537, de 1966, dispde que nas relacdes entre os
associados e na auséncia de determinagdo de poderes pelos estatu-
tos, o gerente pode praticar todos os afos de administragdo no inte-
resse da sociedade, e o art. 14 determina que nas relagdes com
terceiros os gerentes obrigam a sociedade pelos atos compativeis com
o objeto social, e que as cldusulas limitativas dos poderes dos geren-
tes sdo inoponiveis aos terceiros. Houve, nesse setor, radical modifi-
cacdo da legislacdo francesa, pois no direito anterior prevalecia o
principio da plena publicidade da cldusula, que a tornava vahda em
relacdo aos terceiros de boa-fé.
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O Cédigo de Obrigagdes suico e o Cdédigo germanico negam,
peremptoriamente, a validade das cldusulas restritivas aos poderes
de gestdo. O Cédigo germénico dispde expressamente, no art. 126,
alinea segunda, que “a limitacdo da extensdo do poder de represen-
tacdo ndo é oponivel aos terceiros”.

A nova lel das Sociedades andénimas da Alemanha, editada em
1965, no art. 82, dispde que “o poder de representagdo da Diretoria
ndo pode ser restringido. Nas relagdes entre os membros da Diretoria
e a Sociedade, os membros da Diretoria sdo obrigados a respeifar as
restricdes concernentes ao poder de gestdo que tiverem sido incluidos
no quadro de prescricdes relativo as sociedades por agdes pelos esta-
tutos, pelo conselho fiscal, pela assembléia geral e pelos regula-
mentos adotados pela Diretoria e pelo conselho fiscal”.

E o Cédigo suico, no art. 537, estabelece que os poderes de
geréncia confiados a um dos associados pelo contrato de sociedade
ndo podem ser revogados nem restringidos pelos outros sécios sem
justos moftivos.

O antigo Cédigo Comercial italiano admitia a validade da cldusu-
la limitativa. O Art. 2.298, do Cédigo Civil, manteve essa tradigdo,
dispondo que “o administrador que tiver a representagdo da socie-
dade pode realizar todos os atos que se incluem no objeto social,
observadas as limitagdes que resultarem do documento constifutivo
ou da procuragdo comercial”. As limitagdes ndo sdo oponiveis a ter-
ceiros, se ndo forem inscritas nos Registros das Empresas, ou se ndo
ficar provado que terceiros tenham conhecimento delas.

7. O Anteprojeto, como se percebe, abandonou a construgdc doutri-
néria e jurisprudencial, elaborada por nossos juristas e pelos tribunais,
para se inspirar na lei italiana.

Em nosso “Curso de Direito Comercial”, ao abordarmos o tema
em face ao antigo Projeto de Cédigo de Obrigacoes, cujo art. 1.152,
como se observou, foi mantido pelo Anteprojete (art. 1.076), susten-
tamos que é exigir demais que no dmbito do comércio, onde as
operagoes se realizam em massa avessas ao formalismo, que a todo
instante o terceiro que contrata com uma sociedade solicite desta a
exibicdo do contrafo social, para verificacgdo dos poderes do gerente.
A doutrina que da validade a tal cldusula é evidentemente contréria
as tendéncias e espirito do direito comercial. Tem razdo o Prof. EUNA-
PIO BORGES ao comentar que “além de sumamente nocivo a rapidez
com que devam realizar-se os negdcios comerciais, é de fato impra-
ticdvel exigir-se, em cada caso, que terceiros examinem, nas Juntas
Comerciais, os contratos ou estatutos das sociedades com que tratam”.
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8. O preceito incriminado do Anteprojeto, art. 1.076, além da cri-
tica doutrindria que comporta, apresenta grave redundéncia.

Diz, com efeito, o parégrafo Unico, que o excesso por parte
dos adminisfradores somente pode ser oposto a terceiros, se ocorrer
pelo menos uma das seguintes hipéteses:

| — Se a limitagdo de poderes estiver inscrita e averbada no
registro préprio da Sociedade.

Il — Provando-se que era conhecida do terceiro.

Il — Tratando-se de operagdo evidentemente estranha aos ne-
gécios da Sociedade.

Ora, se a limitagdo aos poderes do administrador constante do
contrafo social estiver inscrita ou averbada no Registro do Comércio
ndo serd licito, para os efeitos dessa regra legal, a ninguém alegar
sua ignoréncia. O registro pUblico como todos sabem, imprime ampla
publicidade aos atos nele inscritos ou averbados.

Redundante, em consequéncia, é a alinea I, pois a prova do
conhecimento por terceiros da limitagdo decorre do conhecimento pre-
sumido resultante da averbacdo ou inscricdo no Registro das Empre-
sas, sendo portanto dispensdvel outra qualquer prova. E se o contrato
social ndo esfiver arquivado, ndo ocorre a publicidade da regra limi-
tativa, e a prova do conhecimento do terceiro por outros meios ndo
pode suprir a falta do registro.

9. Em face do exposto, esperamos que o Anteprojeto se mantenha
fiel a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a licdo predomi-
nante dos doutrinadores patrios e a realidade das atividades comet-
ciais em nosso Pais, que ndo pode sujeita-las as delongas de compro-
vagdes nem sempre féceis devido ao distanciamento entre as regides
nacionais. Sugerimos, porisso, que:

a) Sejam unificados todos os artigos que se referem ao
uso dos poderes de administracdo, ou entre as regras
disciplinadoras das PESSOAS JURIDICAS (Titulo 11, Ca-
pitulo 1) ou nas disposigdes relativas & administragdo
das Sociedades Simples (Titulo 11, Subtitulo I, Seccdo
ll), que sdo havidas como disposicdes gerais extensi-
veis a todas as espécies de Sociedades. Dispensar-
-se-ia, assim, a repeticdo dos principios norteadores
do exercicio dos poderes de administragdo e suas li-
mitagoes. _ = '
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b) Assim, as regras indicadas no Anteprojeto, deveriam
ser re-elaboradas, para que as limitagdes dos poderes
dos administradores ndo sejam oponiveis aos ferceircs
de boa-fé.

A redagdo do preceito poderia ser a seguinte:
“Os administradores podem praticar todos os atos perti-
nentes & gestdo da pessoa juridica, dependendo, entretan-
to, de deliberacdo da maioria dos sécios a oneragdo de
imdveis ou a sua alienagdo, quando esta ndo constituia
objeto social.

Pardgrafo Unico: Os administradores respondem perante
a sociedade pelo excesso que praticarem. ou pelas opera-
¢des esfranhas ao objeto social, ndo sendo oponiveis a
terceiros de boa-fé as limitagdes de seus poderes”.

i
MAU USO DA PERSONALIDADE JURIDICA

1. Entre os pontos altos da revisdo do Cédigo de 1916 a Comissdo
Elaboradora e Revisora situou o mau uso da personalidade juridica.

“Cuidou-se, — dizem as “Diretrizes Fundamentais — de prevenir e
repelir os abusos perpetrados & sombra da personelidade juridica”.
O art. 49 foi, porisso, dedicado a esse fim:

“A pessoa juridica ndo pode ser desviada dos fins que
determinam a sua constituigdo, para servir de instrumento
ou cobertura a pratica de atos ilicitos, ou abusivos, caso
em que caberd ao juiz, a requerimento do lesado ou do
Ministério PUblico, decretar-lhe a dissclugdo. Paragrafo
Unico. Neste caso, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis,
responderdo, conjuntamente com os da pessoa juridica,
os bens pessoais do administrador ou representante que
dela se houver utilizado de maneira fraudolenta ou abusi-
va, salvo se norma especial determinar a responsabilidade
solidéria de todos os membros da administracdo.

Em conferéncia proferida na Faculdade de Direito da Universi-
dade Federal do Parang, in memoriam do Prof. Vieira Cavalcanti, ex-
pulsemos os problemas relativos ao “abuso de direito e fraude atra-
vés da Personalidade Juridica”, sob as luzes da “Disregard Doctrine”
do direito norte-americano, susfentando a sua compatibilidade com o
direito brasileiro. Pela importancia do tema, e a sua repercussdo nos
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meios juridicos nacionais, (o estudo foi publicado pela: Revista dos
Tribunais, v. 410/12), vale aqui reproduzir os t6picos mais oportunos.

— Hé algum tempo, quando nos iniciédvamos no estudo
sistemético do direito comercial, nos foi proposto o
seguinte problema: se a pessoa juridica ndo se confun-
de com as pessoas fisicas que a compdem, pois sdo
personalidades radicalmente distintas; se o patrim&nio
da sociedade personalizada é auténomo, ndo se iden-
tificando com o dos sécios, tanto que a cota social de
cada um deles ndo pode ser penhorada em execugdo
por dividas pessoais, seria entdo facil burlar o direito
dos credores, transferindo previamente para a socie-
dade comercial todos os seus bens. Desde que a socie-
dade permanecesse sob controle desse sécio, ndo ha-
veria inconveniente ou prejuizo para ele que o seu
patrimdnio fosse administrado pela sociedade, que as-
sim estaria imune as investidas de seus credores.

Tal indagacdo criou em nosso espirito um problema
de consciéncia: se por um lado propendiamos para a
solucdo ética, repugnando-nos que o instituto da per-
sonalidade juridica fosse usado para fins 1o condena-
veis, por outro lado estdvamos condicionados pela
licdo corrente, de que o direito da personalidade juri-
dica é absoluto, ndo se podendo superar a distingdo
entre ela e seus componentes, nem negar a sua auto-
nomia patrimonial.

Todos percebem que a personalidade juridica pode
vir a ser usada como anteparo de fraude, sobretudo
para contornar as proibigdes estatudrias do exercicio
de comércio ou outras vedagdes legais. Lembramo-nos
de certa representagdo dirigida & autoridade estadual
confra a participagdo, em concorréncia pUblica, de so-
ciedade constituida pela esposa de um funcionério da
mesma reparticdo, em que o recurso foi descartado sob
o argumento de que se tratava de pessoa juridica, e
como tal distinta das pessoas que a compunham...

A doutrina desenvolvida pelos tribunais norte-ame-
ricanos, da qual partiu o professor ROLF SERICK para
compard-la com a moderna jurisprudéncia dos tribu-
nais alemaes, visa a impedir a fraude ou o abuso atra-
vés do uso da personalidade juridica, e é conhecida
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pela designacdo disregard of legal entity ou também
" pela lifting the corporate veil. Com permissdo dos mais
versados no idioma inglés, acreditamos que ndo pe-
cariamos se traduzissemos as expressdes referidas co-
mo desconsideragio da personalidade juridica, ou ainda,
como desestimagao da personalidade juridica, corres-
pondente a versdo espanhola que lhe deu o professor
POLO DIEZ, ou seja desestimacién ce la personalidad
juridica. O lifting the corporate veil seria o levantamen-
to ou descerramento do véu corporativo, ou da perso-
nalidade juridica. Segundo ainda o prof. POLO DIEZ a
expressao disregard of legal entily ¢ o equivalente mais
préximo da cdoutrina da penetracao da personalidade
juridica, da moderna jurisprudéncia germanica.

Em que consiste, entretanio, essa doutrina ou teoria?
Inicia o Professor SERICK sua tese com as palavras con-
ceituais: “A jurisprudéncia hé de enfrentar-se continua-
‘mente com os casos extremos em que resulta necessa-
rio averiguar quando pode prescindir-se da estrutura
formal da pessoa juridica para que a decisdo penetre
até o seu préprio substrato e afete especialmente a
seus membros”. E o prefaciador da edigdo espanholj,
professor POLO DIEZ, explica que, “o nervo e medula
- de toda a obra se assenta na questdo de determinar
“em que fundamentos e em virtude de quais principios
dogméticos podem os tribunais chegar a prescindir ou
_ superar a forma exferna da pessoa juridica, para “pe-
netrando’ através dela, alcangar as pessoas e bens que
debaixo de seu véu se cobrem”.

O mais curioso é que a disregard doctrine ndo visa
a anular a personalidade ijuridica, mas somente objeti-
va desconsiderar no caso concreto, dentro de seus limi-
fes, a pessoa juridica, em relacdo as pessoas ou bens
que atrés dela se escondem. E caso de declaragdo de
ineficacia especial da pesonalidade juridica para deter-
minados efeitos, prosseguindo todavia a mesma incé-
lume para seus outros fins legitimos.

O jurista norte-americano WORMSER, que desde
- 1912 versou a doutrina, procurou delinear o seu con-
ceito, professando que “quando o conceito de pessoa
juridica (corporate entity) se emprega para defraudar
os credores, para subtrair-se a uma obrigagdo existente,
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para desviar a aplicacdo de uma lei, para construir ou
conservar um monopélio ou para proteger velhacos ou
delinquentes, os fribunais poderdo prescindir da per-
sonalidade juridica e considerar que a sociedade é um
conjunto de homens que participam ativamente de tais
atos e far@o justica entre pessoas reais”. Hoje os tribu-
nais norte-americanos alargaram ainda mais o concei-
to, aplicando a doutrina quando a consideragdo da
pessoa juridica levar a um resultado injusto. Partindo,
assim, do conceito de fraude, bédsico na enumeragdo de
WORMSER, estendeu-o, para atingir também as hipéte-
ses em que ocorrer o abuso de direito.

Conceituada assim a doutrina, vale perquirir se pode
ela adequar-se a qualquer sistema juridico, ou é perti-
nente apenas as peculiaridades do direito anglo-saxao.

O simples fato de estarmos versando t3o interessan-
te tema, numa conferéncia a que desejamos dar um
cunho prético, deixa transparecer desde j4 nossa con-
vicgdo de que ndo é infenso ao nosso direito. Alids,
essa mesma preocupagdo assaltou o professor SERICK,
em relacdo ao direifo germénico, sem o que a tese
se tornaria meramente especulativa, divorciada da rea-
lidade juridica de seu pals.

A disregard doctrine, como insiste o professor ger-
ménico, aparece como algo mais do que um simples
dispositivo do direito americano de sociedade. “E algo,
diz ele, que aparece como consequéncia de uma ex-
pressdo estrutural da sociedade”. E, porisso, “em qual-
quer pais em que se apresente a separagdo incisiva
entre pessoa juridica e os membros que a compdem, se
coloca o problema de verificar como se hé de enfren-
tar aqueles casos em que essa radical separagdo conduz
a resultados completamente injusto & contrérios ao di-
reito”.

E assim, tanto nos Estados Unidos, na Alemanha ou
no Brasil, é justo perguntar se o juiz, deparando-se
com tais problemas, deve fechar os olhos ante o fato
de que a pessoa juridica é utilizada para fins contré-
rios ao direito, ou se em semelhante hipdtese deve
prescindir da posicdo formal da personalidade juridica
e equiparar o sécio e a sociedade para evitar manobras

fraudulentas. S&o tais indagagdes que levam os tribu-
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nais norfe-americanos a consagrar e aplicar a doutrina,
tal como aconteceu no julgamenio do caso Montgomery
Web Company vs. Dienelt, na qual o tribunal indagou
de si préprio se o direito h& de fechar seus olhos dian-
te da realidade de que a diferenga (entre a pessoa juri-
dica e sécio) é um mero jogo de palavras”. Respondeu,
sem vacilacdo, que a solugdo ha de ser sempre a de
que “nada existe que nos obrigue & semelhante ce-
gueira juridica”.

Ora, diante do abuso de direito e da fraude no uso
da personalidade juridica, o juiz brasileiro tem o di-
reito de indagar, em seu livre convencimento, se ha
de consagrar a fraude ou o abuso de direito, ou se de-
ve desprezar a personalidade juridica, para, penetran-
do em seu &mago, alcangar as pessoas e bens que
dentro dela se escondem para fins ilicitos ou abusivos.

Assentada, pois, a confianca de que a disregard doc-
trine n3do é inadequada ao direifo bresileiro, podemos
agora perquerir de seus fundamentos, abandonando
por alguns instantes as obras que nos prendem a aten-
gdo.

N3do é nosso objetivo, nem comporta o dmbito resu-
mido desse estudo, digressdes sobre as fatigantes polé-
micas sobre a teoria da pessoa juridica méxima quando
elas, segundo testemunho de CUNHA GONCALVES,
“longe de esclarecerem o problema, sé tem servido
para o tornarem mais confuso”...

Como ponto de partida para conceituar a doutrina
do disregard ou da penetragao, é necessério convir que
as pessoas juridicas, sobre tudo no que concerne ao
direito brasileiro, constituem uma criagdo da lei. Como
criacdo da vontade da lei refletem uma realidade, mas
uma realidade do mundo juridico, e ndo da vida sensi-
vel. Ensina por isso, CUNHA GONCALVES, que as pes-
soas juridicas “s3o reais, como um contrato ou um tes-
tamento”. Dai a definicdo que o civilista lusitano nos
empresta, de que as pessoas juridicas sdo “associagoes
ou instituicdes (fundagdes) formadas para a realizagdo
dum fim e reconhecidas pelas ordem juridica como
sujeitos de direito”.

Ora, uma das mais decisivas consequéncias da con-
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cessdo da personalidade juridica, outorgada pela Lei,
todos sabemos, é a sua autonomia patrimonial, tornan-
do a responsabilidade dos sécios estranha & responsa-
bilidade social, @ mesmo quando se trate de sécio com

~ responsabilidade ilimitada e solidéria é sempre ela sub-

sididria.

Tornou-se, ‘pois, axiomatico, no estilo de um aforis-
mo juridico, a afirmativa, maquinal e constantemente
repetida, de que a pessoa natural do sécio é radical-
mente estranha a pessoa juridica da sociedade, ou que
os bens dos sécios ndo se confundem com os bens da so-
ciedade. E, por isso, as leis vedam a penhora de bens
da sociedade, mesmo as cotas dos sécios, por obriga-
¢Oes particulares do sécio (art. 350 de Cédigo Comer-
cial: “Os bens particulares dos sécios ndo podem ser
executados por divida da sociedade, sendo depois de
execufados todos os bens sociais”; art. 942, Xl do
Cédigo de Processo Civil: “Nao poderdo ser absoluta-
mente penhorados: os fundos sociais, pelas dividas dn
sécio, ndo compreendendo a isengdo os lucros liquidos
verificados em balanco”).

Esses postulados de tal forma impregnaram nossa
mente, que muitos estudiosos imaginam a pessoa juri-
dica constituida com todos os atributos da pessoa na-
tural, a ponto de chegar-se a indagagdo se a sociedade
comercial possui cor ou raca... Essa concepgdo antro-
pomérfica, que se corporificam os érgaos da sociedade
a semelhanca dos 4rgdos humanos, pode ter sabor di-
dético, mas é destituido de qualquer valor cientifico.

Mas todos esses conceitos e preconceitos levaram o
pensamento juridico a conceber, sobretudo em nosso
pais, a personalidade juridica como um véu impene-
trdvel. Passou a ser vista, via de regra, como categoria
de direifo absoluto.

Ora, a doutrina da desconsideracdo nega precisamen-
te o absolutismo do direito da personalidade juridica.
Desestima a doutrina esse absolutismo prescrita através
véu que a encobre, penetra em seu dmago, para inda-
gar de certos atos dos sdcios ou do destino de cerfos
bens. Apresenta-se, por conseguinte, a concessdo da
personalidade juridica com um significado ou um efei-
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to relativo, e ndo absoluto, permitindo a legitima pe-
netragdo inquisidora em seu dmago.

Ora, assim, hé de ser. Se a personalidade juridica
constitui uma criacdo da lei, como concessdo do Estaclo
objetivando, como diz CUNHA GONGCALVES, “a reali-
zacdo de um fim”, nada mais procedente do que se
reconhecer ao Estado, através de sua justica, a faculda-
de de verificar se o direito concedido esid sendo ade-
quadamente usado. A personalidade juridica passa a
ser considerada doutrinariamente um direito relativo,
permitindo ao juiz, penetrar o véu da personalidade

para coibir os abusos, ou condenar a fraude através
de seu uso.

Apds a exposicdo da doutrina efetuamos, naquela oportunidade,
pesquisa jurisprudencial, analisando varios acérddos patrios, nos quais
se percebia a preocupacdo dos julgadores de aparar golpes de fraude,
acobertadados pela personalidade juridica da sociedade. Ao ensejo
da elaboracdo e revisdo do Cdédigo Civil, remetemos aquele estudo
a ilustre Comissao.

3. O artigo 49, do Anfeprojeto, pretende que:

“A pessoa juridica ndo pode ser desviada dos fins que
determinam a sua constituicdo, para servir de instrumento
ou cobertura a pratica de atos ilicitos, ou abusivos, caso
em que caberd ao juiz, a requerimento do lesado ou do
Ministério Publico, decretar-lhe a dissolucdo.

Paragrafo Unico. Neste caso, sem prejuizo de outras san
coes cabiveis, responderdo, conjuntamente com os da pes-
soa juridica, os bens sociais do administrador ou represen-
tante que dela se houver ufilizado de maneira flaudolenta
ou abusiva, salvo se norma especial determinar a respon-

sabilidade solidéria de todos os membros da administra-
g“a'off.

Como se V&, o preceito ultrapassa o escopo da doutrina da deses-
timagdo da personalidade juridica (Disregard Doctrine): o que com
esta se pretende ndo é anular a personificacdo, extinguindo-o pela
dissolugdo judicial da sociedade, mas desconsiderar ou desestimar a
personalidade juridica somente em relacdo a quota ou haveres do
sécio que dela usou para fins impréprios ou ilegitimos. O juiz poderé
decretar, segundo a regra doutrinéria, a incidéncia da responsabili-
dade do sécio sobre os bens que transferiu e incorporou na soc.edadz,



88 SUGESTOES AO ANTEPROJETO DO CODIGO CIVIL

prosseguindo a sociedade na plenitude de sua perscnalidade e ativi-
dade. Evita-se, assim, a consumacgdo da fraude ou do ilicito, sem a
extingdo da sociedade.

A solugdo adatada no art. 49 é radical. O Juiz decretara a disso-
lucdo da sociedade, quando verificar ter sido a pessca juridica desvia-
da dos fins que determinaram a sua constituicdo, a requerimento do
lesado ou do Ministério Publico.

Sempre propugnamos em nossos estudos juridicos pelo principio
preservativo da sociedade comercial e da empresa. Em nossa tese
de concurso a Catedra de Direito Comercial, na Universidade Federal
do Parand, (“A preservagdo da Sociedade Comercial pela Exclusdo do
Sécio”) expulsemos a nossa convicgdo, lastreada na ligdo dos mestres
modernos, de que em todas as oporiunidades o desenlace da socieda-
de é a Ultima decisdo a adotar. A sociedade empreséria, pela sua
atividade econdmica, desempenha relevante fungdo social, como ge-
ratriz de riquezas e todos os coroldrios de contribuicdes sociais, como
salarios, impostos e lucros.

Ora, condenar a dissolugdo a sociedade por ter um sécio desvia-
do de sua finalidade a pessoa juridica, a fim de nela se camuflar ou
nela se acobertar em suas fraudes contra o fisco ou contra seus
credores, é extender a punicdo aos demais sécios, por ventura ino-
centes. A radical solugdo poderia, como se vé&, atingir sécios estranhos
a fraude de seu consécio, extendendo além da pessoa do culpado
as sangdes da Lei.

4. Em consequéncia, sugerimos seja adotada a doutrina da “des-
consideragdo da personalidade juridica” em toda & sua pureza, para
permitir ao Juiz, sem prejuizo da personalidade juridica da socieda-
de, que alcance em sua decisdo os bens particulares do sécio mali-
ciosamente transferidos para o patriménio social, sem prejuizo da
continuacdo da atividade social.

A redacdo proposta ao artigo 49 é a seguinte:

“A pessoa juridica ndo pode ser desviada dos fins que
determinam a sua constituigdo, para servir de instrumento
ou cobertura a pratica de atos ilicitos ou abusivos de sé-
cio. Neste caso, o Juiz desconsiderand» a personalidade
juridica, a pedido do credor de sécio, podera permitir a
efetivacio de sua responsabilidade sobre os bens incor-
porados ou transferidos a sociedade”.
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i
EXCLUSAO DE ASSOCIADOS

1. No Titulo Il, Capitulo Il, o art. 56 dispde sobre a exclusdo de
associado:

“Art. 56. A exclusdo do associado sé se admite, em haven-
do justa causa, nos casos previstos nos estatutos, ou se
for explicitamente indicada e reconhecida a existéncia de
mofivos graves, pela maioria absoluta dos presentes a As-
sembléia especialmente convocada para esse fim.

Pardgrafo Unico. Da decisdo do. érgdo estatutaria-
mente competente para decretar a exclusdo caberé sempre
recurso para a Assembléia Geral”.

O dispositivo regulador da exclusdo sofre de evidente defeito:
O poder de exclusdo cabe & assembléia geral, que possui também a
competéncia para julgar o recurso de seu préprio ato. A assembléia
geral exclui o associado e o associado excluido recorre a prépria as-
sembléia. Estabelece-se, enfim, uma sé instdncia, o que se nos apre-
senta como inconveniente.

A vida associativa deve ser dirigida pela diretoria, a quem com-
pefe de inicio analisar o comportamento do associade. Deve caber-lhe,
em primeira instadncia, o poder de exclui-lo, apés o processo admi-
nistrativo formado por sua iniciativa ou por denuncia de qualquer
outro associado. Da decisdo da diretoria, entdo, caberd recurso para
a assembléia geral, que decidira.

Sugerimos, pois, a alteragdo do artigo para o seguinte:

Art. 56. A exclusdo do associado sé se admite, em havan-
do justa causa, nos casos previstos nos estatutos, ou se for
explicitamente indicada e reconhecida a existéncia de mo-
tivos graves, apurada em processo administrativo, deci-
dido pela diretoria.

Pardgrafo Unico. Da decisdo da diretoria caberd re-
curso para a assembléia geral dentro de 15 dias, a qual
serd convocada dentro do prazo de trinta dias seguintes.

v
INTERRUPCAO DA PRESCRICAO
1. O art. 199 indica as causas que interrompem a prescrigdo:

“Art. 199. A interrupgdo da prescrigdo, que sé poderd
ocorrer uma vez, dar-se-&:
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| — Pela citagdo, ainda que ordenada por juiz incom-
petente.

Il — Pelo protestos, nas condigdes do inciso anterior.

Il — Pela apresentagdo do titulo de crédito em juizo do
inventario, ou em concurso de credores.

IV — Por qualquer ato judicial que constitua em mora
- o devedor. '

V — Por qualquer ato inequivoco, ainda que extra judi-
cial, que importe reconhecimento do direito pelo
‘devedor.

Paragrafo Unico. Considera-se interrompida a prescrigao
pelo despacho que ordenar a citagdo, se o inferessado a
promover no prazo e na forma da lei processual”.

Como se v&, no sistema adotado pelo Anteprojeto, a interrupgao
da prescricdo, por iniciativa do credor, importard sempre em ato judi-
cial, seja pela citagdo ou pelo protesto, ainda que ordenados por juiz
incompetente (alineas | e ll). A interrupgdo extrajudicial somente se

realiza por ato inequivoco do devedor, que importe no reconheci-
mento do direito.

O preceito exclue o protesto extrajudicial, lavrado por Oficial
PUblico, comum ao direito cambidrio. A doutrina e a jurisprudéncia
vigentes, lastreadas sobre preceitos legais, adotaram o entendimento
de que, nos titulos cambidrios, o protesto lavrado pelo Oficial de
Protesto de Titulos fem o efeito, exclusivo, de constituir o devedor
em mora; mas nao interrompe a prescricao.

2. As tentativas de admitir a interrupcdo da prescricgdo pelo pro-
testo extrajudicial cambiério foram, de fato, rechassados pelo Podar
Judicidrio, apdés um periodo de decisdes contraditérias, constando da
Somula n.° 153, do S.T.F., de que “Simples protesto cambiério ndo
interrompe a prescrigdo”.

N3o se vé, todavia, a ndo ser em fungdo do formalismo juridico
motivos da razdo pratica, e mesmo ldégica, para se ndo admitir o
protesto cambidrio como meio vélido de interromper a prescrigdo de
titulos de crédito, quando o devedor é previamente notificado.

Ao levar a protesto um titulo de crédito, o credor provoca um
ato publico de graves consequéncias, como o de garantir o direito
de regresso ou o de constituir o devedor em mora. Desse ato extra-
judicial, mas publico, decorrem, como se vé, efeifos dos mais rele-
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vantes, aos quais se devem acrescer a legitimagdo do titulo para
fundamentar pedido de faléncia do devedor ou evitar-lhe o pedido
de concordata. '

N3o existe, ao que nos parece, motivo juridicc relevante para
ndo se ordenar de forma mais liberal, para o credor, a interrupgao
da prescricdo, méxime quando foram reduzidos os respectivos prazos.

Sugere-se, pois, que o protesto cambiério lavrado por oficial pu-
blico seja considerado meio interruptivo da prescricdo, desde que o
devedor por ele seja intimada regularmente.

3. No item lll do mesmo artigo 199, foram esquecidos os processos
de faléncia e concordata, capazes de suspender a prescricdo dos
titulos neles habilitados.

Sugerem que as alineas Il do art. 199 seja assim redigida:

“Art. 199. A interrup¢io da prescrigdo, que sé poderé ocor-
rer uma vez, dar-se-a:

| — Pela citagdo ou protesto, ainda que ordenados por
juiz competente.

Il — Pelo protesto extrajudicial lavrado por oficial pUbli-
co.

Il — Pela apresentagdo do titulo de crédito em juizo de
invenidrio em concurso de credores, em processo
de faléncia ou concordata”.

4. O art. 201, ainda relativo a interrupgdo da prescrigdo, dispde: -
““Art. 201. Anulado o processo, inclusive a citacdo, fica
sem efeito a interrupgdo da prescricdo dele decorrente’.

Parece-nos que existe antinomia entre o art. citado e a regra

do art. 199, que admite a interrupcdo da prescricio pela citagdo mes-
ma por juiz incompetente”.

Ora, se o processo for anulado por ser o juiz incompefente, o
que afetara inclusive a citagdo, admite-se, mesmo assim, a interruo-
cdo da prescricdo; mas se o processo for anulado por qualquer outro
motivo, a citagdo do devedor ndo é vélida para o efeito de interrupgao,
mesmo que o juiz que a determinou seja competente.

N3o existe simetria nas solugdes indicadas.

A interrupcio da prescrigdo deve decorrer de citagdo, mesmo
que o processo seja anulado, por incompeténcia do juizo ou por
qualquer outra causa. Assim, a citagdo mesma nula para outros efi-
fos, remanesceria valida para a interrupcdo da prescricdo. A regra,
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além do mais, tem sentido prético, quando se cogita das delongas das
decisdes judiciais. A causa pendente, que envolva questdo de nuli-
dade processual ab-initio, arrasta-se anos a fio pelos tribunais; o pro-
cesso pode ser afinal anulado apds o decurso do prazo prescrimonial
da obrigacdo, ndo havendo entdo chance de o credor usar do direito
de interrompé-la.

Propomos, em consequéncia, a seguinte norma:

“Art. 201. Anulado o processo, inclusive a citacdo, perma-
necem os efeitos da interrupgdo da prescricdo”.

\'/
SOLIDARIEDADE PASSIVA

1. Ao dispor sobre a solidariedade passiva o Anteprojeto dispds:

“Art. 270. O credor fem direito a exigir a receber de um
ou alguns dos devedores, parcial, ou totalmente, a divida
comum. Se o pagamento tiver sido parcial, todos os de-
mais devedores continuam obrigados solidariamente pelo
resto.

Parégrafo Unico. Se o credor demandar a todos con-
juntamente, ou propuser agdo contra um sé, isto ndo :m-
portaréd em rendncia da solidariedade.”

Tome-se atencdo para o paragrafo Unico. Se o credor demandar
a todos conjuntamente em que hipéiese poderad seu ato importar em
renuncia da solidariedade? Se forem todos damandados... esgotou-se
o problema de renincia de solidariedade. Poderd haver divida so-
mente quando nem todos os devedores foram demandados.

O paragrafo Unico deve, pois, excluir a hipétese de todos os
devedores serem demandados, reduzindo-se o Parégrafo Unico a uma
sé hipdtese: '

— Paragrafo Unico. Se o credor propuser agdo contra um
ou alguns dos devedores, isto ndo importard em
renUncia da solidariedade, quanto aos demais.

Vi
CORRECAO MONETARIA

1. Na Segdo I, do Capitulo I, do Titulo Ill, dedicada ao objeto o

pagamento e sua prova, foi excluida a cldusula de corregdo monets-
ria, dispondo-se:

“Art. 310. As dividas em dinheiro devem ser pagas em
moeda corrente e pelo seu valor nominal.
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Nulas sdo as cldusulas de revalorizacdo da moeda, exce-
tuados os casos previstos em lei, ou quando resultar da
natureza do negdcio juridico.

Art. 311. Quando, pela desvalorizacdo da moeda, ocorrar
desproporgdo manifesta entre o valor da prestagdo devida
e o do momento da execucdo, poderd o juiz corrigi-lo, a
pedido da parte, de modo que preserve, quando “possi-
vel, a equivaléncia das prestacces”.

O problema das clausulas de correcdo monetaria nas obrigagdes
privadas é um dos temas de maior relevidncia no atual estdgio do
desenvolvimento juridico em nosso pais.

Inserido o principio da corre¢do monetéria nas obrigagoes fis-
cais, revelou-se aos espiritos mais jusficeiros o odioso priviiégio favo-
recedor apenas do Estado, exatamente do Poder responsivel pela
depreciagdo da moeda, principal artifice da inflagdo monetdéria.

Pouco depois, com o evidente sucesso da iniciativa, esse privi-
légio se estendeu as instituicbes financeiras, puUblicas ou privadas.

Ora, se o poder publico se vale desse instrumento para corrigir
as distorgdes dos valores monetérios, provocadas por sua prépria poli-
tica inflacionéria; se esse privilégio se estende legalmente as opera-
cdes de instituicdes financeiras alfamente rendosas, os setores parti-
culares passaram a inseri-los nos contratos privados, nos quais de-
corre divida em dinheiro. E assim tornou-se comum a cldusula de cor-
recio monetaria nos contratos de locacdo, nos contratos de mutuo,
etc. Oufras passaram a pleitear a corregdo monetéria nas decisdes
judiciais, independentemente de previsdo contratual, na tentativa de
institui-la plenamente através de construcdo pretoriana. O debate su-
biu ao Supremo Tribunal, onde suas Turmas se contraditaram, pois
em um feito foi concedida a corregdo e em outro foi ela negada.

Abre-se agora, a oportunidade de se resolver equanimemente o
apaixonante problema. Mas desperdica o Anteprojeto a valiosa opor-
tunidade. A solucdo apresentada nos arts. 310 e 311 é timida e
injusta. Reconhece-se o problema, mas nega-se-lhe uma solu¢do nor-
mativa, relegando-a ao arbitrio do juiz, que nem sempre é a boa
solucdo.

Em face do exposto, sugerimos que se declare no Anteprojeto
a validade da cldusula de corregdo monetéria, desde que se tome
como paradigma indices oficiais, para as dividas em dinheiro, poden-
do o juiz, todavia, prudenfemente, ajusté-las por equidade. Propomos
a seguinfe redac3o: '
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Al

Art. 310. As dividas em dinheiro devem ser pagas em
moeda corrente e pelo seu valor nominal. Sao vélidas as
cldusulas de revalorizacdo da moeda, desde ‘que aferidas
por indices oficiais.

Art. 311. Quando pela desvalorizacdo da moeda a apli-
cacdo da cléusula de revalorizagdo da moeda importar em
sacrificio do devedor, poderd o juiz, a pedido da parte,
reduzir os efeitos da referida clusula.

vil
PAGAMENTO E DEVOLUCAO DE TiTULO

1. Na Secdo llI, do Capitulo I, Titulo Ill, dedicada ao objeto do
pagamento e sua prova, consta o art. 315:

“Art. 315. Nos débitos, cuja quitagdo consista na devolu-
cdo do titulo, perdido este, poderd o devedor exigir, re-
tendo o pagamento, declaragdo do credor, que inutiliza o
titulo sumido”.

O preceito se refere a titulo perdido. Preferivel seria o uso da
expressdo mais ampla de titulo extraviado. A expressdo titulo sumido
usado no final do artigo ndo traduz perfeitamente o pensamento de
extravio, se aproximando mais de cousa que ao desaparecer se des-
truiu.

Mas ndo é o prisma redacional que nos preocupa. Sabemos que
nos débitos cuja quitagdo consista na devolugdo do titulo, cujo paga-
mento importa em sua retirada de circulagdo, a seguranga do devedor
que paga estd na devolucdo do titulo; e mais seguro estaré se da
cartula constar a quitagao.

N&o basta, consequentemente, para a seguranca do devedor que
pagou, a declaragdo do credor que recebeu e de que o titulo extra-
viado esté inutilizado. E os terceiros de boa fé? Se o titulo extraviado
encontra-se em maos de terceiro de boa fé, qual a validade de se-
melhante declara¢do? Evidentemente nenhuma...

2. O art. 315, na forma proposta, afeta, portanto, os mais comezi-
nhos e consagrados principios relafivos a teoria dos titulos de crédi-
to. Ndo deve, ao nosso entender, permanecer. Alids a lei processual
oferece o remédio para a anulagio de titulo extraviado, mas o art.
315 parece tentar uma solugdo informal e empirica.

Propomos, todavia, uma nova férmula que permita ao credor,
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que teve o titulo de seu crédito extraviado, receber a quantia prome-
tida sem delongas: vincule-se ele, perante o devedor, com a obrigacdo
de safisfazer o resgate do titulo caso ele surja. E claro que o devedor
que pagou sem haver o titulo ndo fica desonerado em face de terceiro
de boa fé, mas o credor poderé pelo devedor ser chamado a, como
repeticdo, pagar ao terceiro de boa fé. A solugdo, como se vé&, ameniza
o problema sem resolvé-lo de todo, pois uma solugdo completa é im-
possivel de se construir, em face do principio da impossibilidade das
excecdes em relacdo aos terceiros de boa fé.

O art. 315 teria entdo esta redagdo:

“Nos débitos cuja quitagdo consista na devolugdo do titu-
lo, extraviado este, poderéd o devedor exigir, refendo o
pagamento, a obrigagdo do credor de pagar ao terceiro
de boa fé que o venha a apresentar”.

3. Ainda na mesma Segdo consta o preceito:

“Art. 318. A devolugdo do titulo particular ao devedor
firma a presungdo do pagamento”.

N&o nos recordamos de ter visto entre as inUmeras classificagdes
de titulo de crédito a que faz alusdo o art. 318: titulo particular. Na
teoria, é despicienda a distingdo entre titulos de crédito emitidos por
particulares ou pelo poder puUblico.

Se a devolugdo do titulo ao devedor firma a presungdo de paga-
mento, o que é correto, porque esse principio é valido para o devedor
privado e ndo para o devedor entidade pUblica?

Propomos, portanto, que se suprima do arfi. 318 a expressdo “par-
ticular”: : '

“A devolucio do titulo ao devedor firma a presungdo do paga-
mento”.

Vil
JUROS LEGAIS

1. O Capitulo IX, do Titulo IX, trata dos Juros Legais. Esta expresso:

“Art. 400. Quando os juros moratdrios ndo foram conven-
cionados, ou o forem sem taxa estipulados, ou quando
provierem de determinagdo da lei, serdo devidos os -or-
rentes no lugar do pagamento, segundo a taxa bancaria
para os empréstimos ordindrios”. 5 "
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A jurisprudéncia {4 assenfou que nas condenagdes em dinheiro,
mesmo no siléncio do contrato ou da sentenga — e queremos por aqui
em relevo o caso de sentenca judicial — o pagamento dos juros de
mora é implicito na condenagdo. Seria, portanto, oportuno que o
consagrado principio jurisprudencial fosse consolidado na codificagas.

O Anteprojeto ensaia — em boa iniciativa — conceder aos juros
legais uma taxa mais realista, em face da moderna econémica brasi-
leira. Mas a solugdo proposta de vinculd-la 8 “taxa bancéria para os
empréstimos ordindrios” criard, por certo, muitas dividas.

2. A Resolugdo n.° 207, de 2 de fevereiro de 1972, do Banco Cen-
tral do Brasil, fixou as faxas minimas incidentes sobre operagoes ati-
vas em geral. Essas operacdes ativas em geral correspondem, ao nosso
ver, aos “empréstimos ordindrios” de que fala o artigo 400, em anili-
se. E as taxas s3o as seguintes:

"

1 — Em operagdes, quando lastreadas por duplicatas,
contratos ou outros titulos inclusive notas promis-
sérias, representativas de financiamento a produ-
¢do de bens e servicos e a sua comercializagdo:

a) por prazo de até 60 dias... 1,4% ao més
b) por prazo superior a 60 dias... 1,6% ao més
a) por prazo de até 60 dias... 1,4% ao més

As taxas acima indicadas represeniam o custo total aa
operagdo para o financiado. Consideram-se excluidas, ape-
nas, as tarifas de cobranga dos titulos descontados ou
caucionados e do imposto sobre operagdes financeiras.

2 — Em operagoes de empréstimos a particulares (pes-
soas fisicas), mesmo quando realizados com depo-
sitantes do préprio estabelecimento e independen-
temente da finalidade e prazo 2,5% ao més”.

Como se vé, a taxa de juros ndo é determinada pelas flutuagdeas
do mercado financeiro, mas severamente fixada pelo Conselho Mone-
tario Nacional e fiscalizada pelo Banco Central do Brasil. Eleva-se de
16,80% a.a. nas operacdes comerciais de 60 dias, até 28% a.a. nas
operagdes particulares de pessoas fisicas.

Nessas taxas estd, evidentemente, computada a correcdo moneta-
ria, tanto que a Resolucdo n.° 207 foge de falar em taxa de juros
bancarios para significativamente aludir genérica e simplesmente a
“taxa”. O Conselho Monetério Nacional ndo se abalangou a declarar
o irrealismo de certos artigos da Lei de Economia Popular. ..
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3. Na fixacdo das taxas bancérias atuais atendeu-se, como se Vé, a
atualizacdo do valor monetério. Estd com ela em intima correspondén-
cia, pois toda a vez que o Ministro da Fazenda pressiona a redugdo
das taxas de juros bancérios, alude ao decréscimo da inflagdo mone-
taria. . .

Ora, em face do exposto, sugerimos que o art. 400 vincuie a
fixacdo da taxa dos juros legais ndo as taxas bancérias, mas a preva-
lente nos contratos hipotecérios. Assim, fécil a jurisprudéncia adotar
um critério de fixagdo, tomando por fulcro os contratos do B.N.H.,
da Caixa Econdmica Federal ou das taxas correntes nos contratos com
garantia hipotecaria firmados entre particulares, ou seja, o precei*o
da Lei de Economia Particular que fixa os juros méximos em 12 a.a.

O art. 400 teria entdo a seguinte redagao:

“Quando os juros moratérios ndo forem convencionados,
ou o forem sem taxa estipulada, ou quando provierem
de determinacdo da lei, serdo devidos os correntes no
lugar do pagamento, segundo a taxa para os empresiimos
hipotecarios”.

IX
TITULOS DE CREDITO

1. O Anteprojeto apresenta o esbogo de uma teoria geral dos titulos
de crédito, na Parte Especial dedicada ao Direito das Obrigages. N&o
disciplina entretanto as vérias espécies de titulos de crédito. No Titulo
VI, do Livro |, apresenta um capifulo destinado as “Disposicdes Ge-
rais” e outros tantos para os titulos ao pon‘ador, a ordem e nomina-
tivos.

Como se verd, o Anteprojeto, posteriormente, quebra esse siste-
ma, ao enumerar e disciplinar, no caso das Sociedades, minuciosa-
mente cada uma de suas espécies... Pela sistemdtica adotada no
Anteprojeto, a fim de manter a sua unidade iécnica, indaga-se se ndo
deveria disciplinar também cada uma das espécies dos titulos ce
crédito, ou, na parte relativa as Sociedades, limitar-se apenas a dis-
posigdes gerais, relegando, 1& como aqui, a discipiina especifica para
“leis aditivas”. ..

As “Disposigdes Gerais” merecem severa critica, por abandona-
rem os principios que regem as Convengdes de Genebra, relativas as
Letras de Cédmbio, Notas Promissérias e Cheques, que os disciplina-
ram em Leis Uniformes. Vencedora estd a tese de que tais leis uni-
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formes se integraram e passaram a constifuir direito interno. Sao
elas consequéncias da vinculagdo do Brasil a tais convengdes interna-
cionais.

2. Deve-se considerar, todavia, a ressalva apresentada no art. 961
do Anteprojeto, vasada nos seguintes termos:

“Art. 961. Salvo disposicdo diversa em leis especial ve-
gem-se os titulos de crédito pelo disposto neste Cédigo”.

As leis que os regulam — como a da duplicata comercial, Lei n.°
5.474, de 1968; os titulos rurais, em nUmero de seis espécies, Decre-
to-lei n.° 167, de 1967 e outras tantas — fazem sempre remissdo a
Lei Cambial, n.® 2.044, de 1908. Porisso os titulos de crédito nas
mais das vezes assumem a condicdo cambiariforme, na feliz expres-
sdao de PONTES DE MIRANDA.

A regra, pois, generalizada em nosso direito, é de que a lei
cambial serve de lastro juridico para os titulos de crédito especiais
mais difundidos em nosso pafs.

Por que, entdo, estabelecer uma dupla feigdo para os fitulos de
crédito, deixando uns modelados pela lei cambiaria, isto é, pela lei
Uniforme de Genebra, e ouiros por normas desnecessariamente di-
ferentes, regidas pela lei civil? O Anteprojeto ndo foi elaborado sob
o signo da unificacdo? Por que, insistimos, estabelecer em relagdo aos
titulos de crédito uma insuportavel dicotomia: para umas espécies se-
gue-se a disciplina do direito cambiério; para outras a do Anteprojeto?
Nuns titulos, por exemplo, permitir-se-ia a insercdo da clausula de
juros (Lei Uniforme); para outros ndo se admitiria a mesma cldusula
(lei civil).

Insistimos, portanto, na subordinacdo dos titulos de crédito as
regras das Convengdes genebrinas, que sdo modernas, praticas e uni-
versais. Isso ndo impendird, naturalmente, que em casos especificos
a lei que regular determinado titulo estabeleca regras diferentes, de-
vido as suas peculiaridades.

3. Passamos a indicar alguns preceitos do Anteprojeto conflitantes
com os da Lei Uniforme cambiéria.

A) — Anteprojeto:

Ari. 947. — Deve o titulo de crédito conter a data da
emissdo, a indicagdo precisa dos direilos que confere, e,
por Ultimo, a assinatura do emitente.
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§ 1.° — E a vista o titulo de crédito que ndo contenha
indicacdo do vencimento.

§ 2.° — Considera-se lugar da emissdo e de paga-
mento, quando nédo indicado, no titulo, o domicilio do emi-
tente.

Lei Uniforme:

Art. 2. O escrito em que faltar alguns dos requisitos indi-
cados no arfigo anterior ndo produzird efeito como letra,
salvo nos casos determinados nas alineas seguintes:

A letra que ndo indique a época do pagamento en-
tende-se pagdvel a vista.

Na falta de indicagdo especial, o lugar designado o
lado do nome do sacado considera-se como sendo o lugar
do pagamento, e, ao mesmo tempo, o lugar do domicilio
do sacado.

A letra sem indicagdo do lugar onde foi passada con-
sidera-se como tendo-o sido no lugar designado, ao lado
do nome do sacador.

B) Anteprojeto:

Art. 948. Consideram-se ndo escritos no titulo a cldusula
de juros, a proibitiva de endosso, a excluidente de res-
ponsabilidade pelo pagamento ou por despesas, a que
dispense a observéncia de fermos e formalidades pres-
critas, e a que, além dos limites fixados em lei, exclua
ou restrinja direitos e obrigacdes.

Lei Uniforme:

Art. 5. Numa letra pagavel a vista ou a um certo termo
de vista, pode o sacador estipular que a sua importéancia
vencerd juros. Em qualquer outra espécie de letra a esti-
pulagdo de juros serd considerada como ndo escrita.

A taxa de juros deve ser indicada na letra; na falta
de indicagdo, a cldusula de juros é considerada como ndo
escrita.

Os juros coniam-se da data da letra, se outra ndo for
indicada.

Art. 15. O endossante, salvo cldusula em contrério, é ga-
rante tanto da aceitacdo como do pagamento da letra.
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‘O endossante pode proibir um novo endosso, e, nes-
te caso, ndo garante o pagamento as pessoas a quem a
letra for posteriormente endossada.

Art. 46. O sacador, um endossanfe ou um avalista pode,
pela cldusula “sem despesas”, “sem protestos”, ou outra
cldusula equivalente, dispensar o portador de fazer um
protesto por falta de aceite ou falta de pagamento, para
poder exercer os seus direitos de agdo.

C) Anteprojeto:

Art. 955. O pagamento de titulo de crédito que confenha
-obrigagdo de pagar soma determinada, pode ser garanti-
do por aval.

Paragrafo Unico. E vedado o aval parcial.
Lei Uniforme

Art. 30. O pagamento de uma letra pode ser no todo vu
em parte garantido por aval.

D) Anteprojeto:

Art. 957. O avalista se equipara aquele cujo nome indicar;
na falta de indicacdo, ao emitente ou devedor final.

Lei Uniforme:
Art. 31.

O aval deve indicar a pessoa por quem se da. Na falta
da indicacdo, eniender-se-4 ser pelo sacador.

4. No Capitulo Ill, ao disciplinar os titulos & ordem, o Anteprojeto,
talvez por cochilo, comete repiticdo de regra alusiva ao endosso:

Art. 9469.

§ 4.° O endosso posterior ao vencimento produz os mes-
mos efeitos do langado anteriormente.
A repartig@o ocorre no art. 979, que dispde:

Art. 979. O endosso posterior ao vencimento produz cos
mesmos efeitos do anterior.

Ademais, a lei Uniforme é compleia em relagdo a regula-
8o do endesso tardio, em preceito que o Anteprojeto ndo
prevé. |

Por todos esses motivos, consideramos oportuno uma revi-
sdo do sistema adotado no que se refere aos tituios de crédito.
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X
REGISTRO DO EMPRESAR!O

1. O Livro Il se dedica a regular a atividade negocial. Exige-se o
registro obrigatério do empreséario. Assim esta redigido o preceito:

“Arf. 1028. Sob as san¢des legais, deve o empresario, an-
tes de indicar a sua atividade, inscrever-se no Registro das
Empresas da respectiva sede.

Parégrafo Unico: Salvo disposicdo em contrério, aplicam-
se ao empresério as disposicdes de lei referente a comer-
ciantes ou atividades mercantes”.

Duas observagdes merece esse artigo: a) a obrigatoriedade do
registro do empresario; b) a equiparacdo do empresério ao comer-
ciante, salvo disposicdo em contrério.

2. a) — A obrigatoriedade do registro do comerciante ndo ven-
ceu em nosso Pals, por ocasido da implantacdo do Cédigo Comercial,
nos idos de 1.850. Naquela ocasido, segundo dispunha o art. 40 —
(‘'ninguém ¢é reputado comerciante para efeito de gozar da protegdo
que este Cédigo liberaliza em foros do comércio, sem que se tenha
matriculado em algum dos tribunais do Comércio do Império, e faca
da mercéncia profissdo habitual”) — tornava-se requisito essencial
para a qualificagdo de comerciante a matricula no registro do comér-
cio. Como o Capitulo Ill concedia as “prerrogativas dos comerciantes”,
passou-se a conceber que a elas concorriam apenas os comerciantes
mairiculados, do que decorreria a classificacdo entre comerciantes le-
gais e comerciantes de fato. Assim, ndo aplicar-se-ia o Cédigo aos co-
merciantes ndo matriculados. .. Essa esdrixula inierpretagdo foi de-
sautorizado pelo Conselho de Estado do Império, que teve que re-
conhecer que as regras do Cédigos se aplicam a todos os comercian-
tes matriculados ou n3o.

Num pais em desenvolvimento, com vérias éreas subde-
senvolvidas, marcadas pela ignordncia e analfabetismo, serd uma teme-
ridade exigir de todo o empresério o registro obrigatério.

Por ouiro lado, o Anteprojeto ndo indica as sangdes legais
nas quais incorrerd o empresario ndo registrado. Essas sangdes serdo,
obviamente, de natureza penal, ou mais propriamente do @mbito das
contravengoes penais, pois 0 empresario ndo registrado exerceria ati-
vidade negocial sem habilitagdo profissional, que decorre do regis-
tro. Configuraria o exercicio legal de profissdo.
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Melhor seria estabelecer a principio atual de facultatividade,
mas cercar a falta de registro de tais e funestas consequéncias que o
empresério, por interesse préprio, naturamente seria levado ao registro.
Sabe-se que atualmente o registro é facultativo, mas se ndo efetuar o
o regisfro, o comerciante ndo tera seus livros comerciais legalizados e,
consequentemente, sofre gravosa tributagdo do imposio de renda, e,
por igual, ndo terd direito a concordata preventiva.

Pensamos, pois, que o Anteprojeto serd mais realista se excluir
a intencdo primitiva, apenas declarando que o empresério deveré ser
registrado, deixando que as san¢des sejam reguladas indiretamente
nas leis especiais e fiscais.

Assim ficaria a radacdo:

“Art. 1.028 — Deve o empresdrio, antes de iniciar a sua
atividade, inscrever-se no Registro das Empresas da res-
pectiva regido.

3. b) — O paragrafo Unico, do art. 1.028, revive a figura do
comerciante, que pensdvamos fosse extinta, como nomenclatura, no
futuro Cédigo:

“Art. 1.028. Paragrafo Unico. Salvo disposicdo em con-
trario, aplicam-se ao empresério as disposicdes da lei re-
ferentes a comerciantes ou atividades mercantes.

Ora, contrapondo ao empreséario distintamente o comerciante, o
Anteprojeto preserva a figura deste. E, no entanto, os comercialistas
modernos ensinam que o empresario, mais propriamente o empresa-
rio comercial em contraposi¢do ao empresério civil, nada mais é do
que o antigo comerciante. Veja-se que escrevemos em nosso “Curso de
Direito Comercial” (Edicdo Saraiva 1971): “N&o ha divida de que o
empresdrio comercial, na linguagem do direito moderno, € o antigo
comerciante. Nesse aspecto, portanto, as expressdes sdo sindnimas.
Mas é preciso compreender, por oufro lado, que a figura do comer-
ciante se impregnou de um individualismo que marcou historicamente
o direito comercial, cujas regras eram expressdes dos interésses do
sistema capitalista de produgdo. Mas hoje o conceito social de em-
presa, como o exercicio de uma atividade organizada, destinada
a producdo ou circulacdo de bens ou de servicos, na qual se refletem
expressivos interésses coletivos, faz com que o empreséario comercial
ndo seja mals o empreendedor egoista, divorciado daqueles interésses
gerais, mas um produtor impulsionado pela persecusdo de lucros, é
verdade, mas consciente de que constifui uma peca importante no
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mecanismo da sociedade humana. N3o é ela, enfim, um homem
isolado, divorciado dos anseios gerais da coletividade em que vive.”

Em consequéncia, consideramos de bom alvitre e de natural co-
eréncia — para os propésitos unificadores do Anteprojeto que nao se
fale em seu texto na figura do comerciante.

O parégrafo Unico ficaria assim redigido:

Pardgrafo Unico: Salvo disposicdo em contréario, aplicam-
se ao empresério as disposicoes de lei referentes a co-
merciantes ou atividades mercantis.

Xl
AUTORIZACAO PARA COMERCIAR

1. O artigo 1.035 regula o exercicio da atividade empreséria pelo
incapaz. Dispde o preceifo:

“Art. 1.035. Os incapazes, por meio de representantes ou
com assisténcia regular, poderdo continuar a empresa que
tiver sido exercida por seus pais ou pelos autores da he-

ranga ou, ao tempo em que eram capazes, pelos interditos.

O dispositivo, em relagdo a atividade dos interditos, é penum-
broso. Enquanto a regra de exercicio da atividade pele menor que
sucede ao pai ou autores da heranga, jaz sob o rétulo genérico de
incapazes, ndo estd claramente resolvido o problema dos inferditos.
Entdo que se esclarega o preceito, dando o nome exato aos sujeitos;
que ndo se fale de incapazes mas de menores.

Quanto aos interditos que se expresse claramente que poderao
prosseguir no negdcio se a incapacidade ocorrer ao tempo em que
j& eram empreséarios. Neste caso, entdo, poderdo permanecer no exer-

cicio da atividade representados ou assistidos pelo Curador, confor-
me o caso.

Propomos entdo as seguintes regras:

Art. 1.035 — Os menores poderdo continuar a afividade
empresarial que tiver sido exercida por seus pais ou pelos
autores da heranga, por meio de representante ou com
assisténcia regular. O mesmo direito cabe aos interditos,
que ao tempo da interdicdo a estiverem exercendo, repre-
sentados na forma legal.
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2. Continuando na anélise do texto, temos:

§ 2.° — Completando o menor a idade de dezoito anos,
poderd ser auforizado pelo juiz a assumir a direcdo da
empresa, ouvido o pai ou, na falta, a mée, e, nos demais
casos, o representante legal. A autorizagdo terd efeito de
emancipacao.

§ 3.° — As autorizagbes de que tratam este artigo e seu
§ 2.°, podem ser revogadas pelo Juiz, ouvidos os pais,
tutores ou representantes legais do menor ou do interdito,
sem prejuizo dos direitos adquiridos por terceiros”.

Veste o Anteprojeto de roupagens novas o antigo instituto do
Cédigo Comercial da autorizag2o do menor para comerciar. Dispde o
art. 1.°, § 2.°, desse Cédigo, que “os filhos familias que tiverem
mais de 18 anos de idade, com autorizacdo dos pais, provada por
escritura pUblica” podem comerciar no Brasil.

Cabia, pois, aos pais, no exercicio do pétrio poder, a faculdade
de autorizar ou ndo ao filho menor com mais de 18 anos, a comerciar.
E essa atribuicdo ndo é, no regime juridico vigente, suprivel pelo juiz,
que ndo se pode sobrepor ao patrio poder. Sempre sustentamos, ade-
mais, que a autorizacdo paterna ndo equivalia ou ndo resultava em
emancipagdo. Constitui o sistema da autorizagdo uma forma de capa-
cidade fipica e especial criada pelo Direito Comercial.

O Anteprojeto subverte, todavia, o atual sistema. Concede ao
juiz a autoridade de autorizar o menor para “assumir” a dire¢do da
empresa. Aos pais cabe, apenas, opinar. E a autorizagdo terd o efeito
de emancipagao.

Examinemos o preceito sob o angulo da pratica. O filho menor
sé requererd ao juiz autorizacdo para se tornar empresario se ndo
conseguir a emancipagao. Como o juiz terd competéncia para autori-
zar o incapaz maior de 18 anos a assumir a diregdo da empresa, {0
que equivale & emancipacdo) o juiz ndo substituird os pais na con-
cessdo da emancipacdo do filho. Isio ndo serd a negacdo do pétrio
poder?

3. Tal preceito ndo se conflitaria com o art. 6.° do mesmo Antepro-
jeto que dispde que “cessard, para os menores, a incapacidade, por
concessdo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante ins-
trumento plblico independentemente de homologacdo judicial, e por
sentenca do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver 18 anos”? Por
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essa razdo o juiz somenfe tem competéncia para conceder a emanci-
pacdo, quando faltarem os pais e o menor estiver sob o regime de
tutela. Nos demais casos, a concessdo de capacidade antecipada serd
da competéncia do pétrio poder.

Seria, pois, para manter o equilibrio do instituto da emancipa-
cdo, conceder o poder de autorizar o menor a formar empresa, aos
pais, sem os efeitos da emancipagdo, de forma a se tornar possivel
a sua revogacao, sujeita, todavia, ao conirole juridicional.

Propomos, entdo, esta regra: ;

§ 2.° — Completando o menor a idade de dezoito anos,
poderd ser autorizado pelo pai ou na falta, pela mae, a
constituir empresa, e nos demais casos, pelo juiz, ouvido
o representante legal.

§ 3.° — A autorizagdo, de que trata este artigo e seu
§ 2.°, podem ser revogadas por quem as concedeu, soli-
citando o interessado a revisdo do ato pelo juiz.

Xl
SOCIEDADE SIMPLES

1. O Anteprojeto dedica um capitulo inteiro a sociedade simples,
a exemplo do que fizera o Prejeto de Cédigo de Obrigacdes de 1965.

Coloca o Anteprojeto a sociedade simples, sem raizes na tradi-

Gdo juridica de nosso pais, como substractum de todos os tipos de
sociedade.

N&o nos parece esse o melhor sistema, subvertendo totalmente
a tradicdo do Direito brasileiro, que muito bem entendeu, até hoje,
as necessidades juridicas e técnicas no campo das sociedades. Pelo
sistema adotado a todo o instanie a doutrina e a jurisprudéncia seriam
chamadas a opinar e decidir sobre quais os principios das sociedades
simples que lhe sdo especificos e quais os gerais, para serem aplica-
dos aos outros tipos de sociedade.

Seria mais conveniente que fosse estabelecido como no regime
atual e adotado pela maioria das codificagdes, os principios gerais
que presidem as sociedades, sejam as de pessoas, sejam as de capi-
tais. Hoje, a doutrina pétria j§ admite e concorda em ver, no con-
trato plurilateral, o tipo de contrato que se ajusta a constituigdo da
sociedade comercial e civil. Partindo, portanto, da nogdo de contrato
plurilateral, seria facil ao Anteprojeto estruturar mais amplamente o
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capitulo dedicado as disposi¢des gerais a que estdo sujeitas todas as
sociedades. E, em seguida, nas disposigdes especiais, os preceitos
peculiares a cada tipo. Como estéd estruturado o Anteprojeto, amiu-
dam-se as remissdes a outros artigos, desorientando ou afadigando
a exegese. Tome-se, por exemplo, o art. 1.101 — “A sociedade em
nome coletivo se rege pelas normas deste capitulo e, no que seja
omisso, pelas do capitulo precedente”. O art. 1.107 — “Aplicam-se a
sociedade em comandita simples as normas da sociedade em nome
coletivo, no que sejam compativeis com as deste capitulo”. Art. 1.114
— “A sociedade limitada rege-se, nas omissdes deste capitulo, pelas
normas da sociedade simples”. E muitos outros.

N&o nos parece, repetimos, esse o melhor método de legislar,
muito embora essa colocacdo da matéria tenha sido transposta do
Cédigo italiano. Mais légico e racional, é o sistema adotado tradicio-
nalmente pelo nosso direito, com um desenvolvido capiiulo destinado
a regular, largamente, os fundamentos bésicos e comuns de todas
as sociedades, especialmente as personalistas. Quanto as sociedades
andnimas, bem como as cooperativas, que se destinem a elas, pela
sua estrutura juridica peculiar, capitulos especiais.

2. A sociedade simples ndo tem histdria, ressalta o professor Bru-
netti, em seu “Tratato del Diritto delle Societd”. “La societd semplice
non ha una propria storia perché & nata col codice del 1942".

E estudando o conceito geral da sociedade simples o professor
de Veneza explica porque o Cdédigo unificado de 1942 teve que se
valer da figura usada pelo Cédigo de Obrigacdes suigo, para trans-
po-lo para o direito italiano.

Explica Brunetti o regime da sociedade civil, no antigo Cédigo,
de inspiragdo romanista, na qual os sécios eram singularmente pro-
prietarios dos bens, credores da atividade, devedores das obrigagdes
sociais. Nas relagdes com fterceiros se obrigavam pessoalmenie e a
responsabilidade que delas derivava era independente do dominio
da sociedade, que permanecia numa situagdo interna ignorada do
pUblico. Ndo sé era assente a idéia de um diverso sujeito mas os
sécios permaneciam individualmente titulares dos bens destinados ao
exercicio social. O conceito de patrimbnio que se projeta nas relagdes
para com os terceiros &, por isso, estranho a sociedade civil do velho
tipo. O contrato, prescindindo do pressuposto da comunh&o, criava
somenfe obrigagdes entre os sécios, donde qualquer ato deles incidia
sobre o préprio patrimdnio singular. Por fal origem histérica a so-
ciedade civil configurava-se como unido contratual de muitas pessoas;
ndo como entidade juridica e nem mesmo como nucleo patrimonial.
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N3o se revestia a sociedade civil de personalidade juridica, nem
nela existia a nocdo de autonomia patrimonial, como se vé.

Dai, porque a “Relazione”, que apresentou o Cédigo italiano,
registrou com precisdo e clareza: “Appunto nel riconoscimento dell’
autonomia patrimoniale si pone differenza sostanziale fra il regoia-
mento della sociefd semplice e quella della societa civile, secondo
il codice del 1865; coisi si spiega l'accoglimento nell” art. 2.256 di
un principio diverso da quello dall’art, 1.723, nn. 2 e 3, coisi si
spiega |'adoziene di nome como quelle degli art. 2.267, 2.268, 2.270
e 2.271, la cui aplicazione &, nei codice del 1865 e del 1882, limitatta
alle societa di commercio”.

Ndo é demais que nos apoiemos também na dissertacdo do
professor Osmida Innocenti sobre a sociedade simples, com que abre
sua festejada monografia “A Exclusdo de Sécio”; “Nao parece que
a sociedade simples corresponda a velha sociedade civil — como
pretende Putzolo — ainda que se encontre neste seu precedente ime-
diato. E isso pela importanfe e decisiva consideracdo de que na
sociedade civil regulada pelo Cédigo Civil de 1864 faltava por com-
pleto a autonomia patrimonial, de modo que os sécios resultavam
uti singuli proprietérios dos bens, titulares dos créditos, devedores
das obrigagdes sociais, sendo sé a sociedade, como relagdo, uma
mera situagdo interna, mais ou menos notéria para os terceiros e
inclusive completamente desconhecida pelos mesmos, enquanto abai-
xo do perfil contrafual constituia fonte de obrigacdes somente para
os sdcios inter se, os quais no desenvolvimento da administracdo su-
bordinavam-se segundo as normas préprias do mandato”. Agora, ndo
obstante a limitada autonomia patrimonial, afirmada em vérias nor-
mas reguladoras da sociedade simples, vem a constituir a mais im-
portante novidade da mesma frente a velha sociedade civil”.

A sociedade simples ndo tem firma, nem nome, no sistema ita-
liano.

Nao é preciso mais. A sociedade simples, no moderno direito
italiano, possui um patriménio auténomo em relacdo ao dos sécios,

dentro do qual os credores sociais podem fazer efetivos seus créditos
com prelagdo aos dos credores particulares dos sécios.

Justifica-se, dessa forma, ao legislador italiano reformular o
velho conceito romanista, imanente nas sociedades civis, da comu-
nh3o.

3. Tal necessidade ndo ocorre no direito brasileiro. A personalidade
juridica outorgada as sociedades em geral — comerciais ou civis —
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desde que tenham inscrito no registro proprio seus atos constituivos,
significa uma conquista da ciéncia juridica a que n3o chegou até
hoje, mesmo apds a reforma de 1942, o direito privado italiano.

Tendo personalidade juridica a sociedade civil tem patrimbnio
proprio. A autonomia patrimonial é a mais integral possive!, e o su-
jeito desse direito precisamente é a sociedade civil. Ndo h&, portanto,

necessidade de se introduzir no direito que vai surgir um tipo novo
de sociedade.

A sociedade civil, é denominada agora pelo Anteprojeto de so-
ciedade simples. Entre nds, teria exatissima procedéncia a afirmativa

de Putzolo de que a “sociedade simples corresponde & velha socieda-
de civil”,

A sociedade civil, como fipo de sociedade, deveria desaparecer
com a unificagdo, passando a sociedade com objeto civil — rural, por
exemplo — a tomar o fipo previsto de sociedade em nome coletivo,
comandita simples, por quotas limitadas ou anénimas.

A sociedade simples, como a velha sociedade civil, terd perso-
nalidade juridica e, consequentemente, total autonomia patrimonial.
Teré denominagdo. A responsabilidade dos sécios pelas obrigagdes
sociais, que constitui outro ponto saliente da douirina italiana, conti-
nua intacta no Anteprojeto, em relacdo ao Cddigo Civil vigente, mas
de forma a confundir a sociedade simples com a de “nome coletivo”
sobretudo quando nela for prevista cléusula de solidariedade.

Sendo vejamos: O Cddigo Civil, art. 1.396, regula a responsabi-
lidade dos sécios:

“Se o capital social ndo cobrir as dividas da sociedade,
por elas responderdo os associados, na proporcdo em que
houver de parficipar nas perdas sociais.

Paragrafo Unico. Se um dos sécios for insolvente, sua par-
te na divida serd na mesma razdo distribuida entre os
outros”,

O Anteprojeto, no art. 1.084 assim se apresenta, sem o comple-
mento do parégrafo Unico, o que é lamentdvel omissdo:

“Se os bens da sociedade n&o lhe cobrirem as dividas, res-
pondem os sécios pelo saldo, na proporcdo em que parti-

cipam das perdas sociais, salvo cldusula de responsabili-
dade solidéria”.

Em sintese, ndo hd nenhuma razio de ordem cientifica, nem
técnica, nem prética, para se transladar para o direito brasileiro, um
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novo tipo, ou nova nomenclatura de sociedade civil. Ao contrério do
direito italiano e suico o direito brasileiro j& tem modernamente mui-
to bem constituida a sua prépria teoria das sociedades.

Xin
SOCIEDADES LIMITADAS

1. Encheram-nos de esperancas as “Diretrizes Fundamentais” que
apresentam o Anteprojeto, quando o eminente Professor Miguel Reale,
seu coordenador, afirma que “grande erro teria sido cuidar separa-
damente, das Sociedades por Agdes ou da Sociedade Limitada, quan-
do, caracterizadas aquelas como sociedades efetivamente anbnimas,
foi de mister reelaborar os modelos juridicos de outras sociedades,
como a de responsabilidade limitada, para dar guarida a campos de
inferesses que serdo paulativamente alijados das sociedades por agdes,
em que ficticia ou impropriamente se acomodaram. Todo o Subtitulo !l
das sociedades personificadas atende a esse desideratum de fornecer
quadros societdrios mais condizentes com a natureza e os limites dos
negdcios visados, o que implicam a modernizagdo ou atualizagdo de
tipos juridicos, uns complementares dos outros. E sobretudo a socie-
dade limitada que assume novas vestes, destinada que estd a realizar
as fungdes hoje impropriamente desempenhadas por sociedades ané-
nimas, cuja esirutura ndo se compadece com as disposicdes do Ante-
projeto. E claro que esta questdo envolve também problemas de Di-
reito Tributério, pois é sabido que a propensdo de muitos empresa-
rios para as sociedades por agdes resulta apenas da possibilidade de
reduzir o impacto fiscal representado pelo imposto progressivo sobre
a renda, ao qual podem se subtrair os titulares de agdes. Ao legis!a-
dor civil cabe, porém, apenas prever as solucdes basicas, cujo com-
plemento muitas vezes extrapola do dmbito de sua competéncia”.

Soube o eminente Presidenie da Comissdo focalizar com felici-
dade o agudo problema da disciplina das sociedades comerciais, ro
setor das sociedades por quotas e das sociedades anénimas.

De héd muito perfilhamos pontos de vista idénticos aos acima
ressaltados. As sociedades limitadas foram criadas para atender a es-
trutura juridica das médias empresas, que poderiam através de leve

estrutura juridica evitar o pesado formalismo das andénimas.

Sustentamos, porisso, que as sociedades por quotas devem per-
manecer no Direito brasileiro com a naiural fungdo para que foram

criadas, isto é, de atender & estrutura técnica e juridica das empresas
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de pequeno e médio porte, que modernamente sdo conhecidas como
4" H " I . 7] .
sociedades fechadas” ou “sociedades de familia”.

2. Mas se assim pensa, também, a Comissdo, o mesmo ndo ocorre
com o Anteprojeto. A “Sociedade limitada” como a denomina, em
nada foi modernizada. Sua estrutura é a mesma da do Decreto d=
1919, que as instituiu no Brasil.

Dois motivos béasicos determinam a propensdo dos empresarios
para optar pela esfrutura da sociedade andnima para a sua empresa.
O primeiro foi revelado pelas “Diretrizes Fundamentais” em trecho
acima destacado, isto é, a vantagem fiscal oferecida pelas agbes a
taxacdo tributéria dos dividendos. Com efeito, o atual sistema tribu-
tario, do Imposto de Renda, protege o contribuinte detenfor de agdes
com a facilidade de recolher, na fonte, os impostos sobre os dividen-
dos na aliquota de 25% na sociedade andnima fechada, ou de 15%
se se tratar de sociedade aberta. O segundo atrativo é a facilidade da
transferéncia das agdes, sejam ao portador sejam mesmo nominativas.

Essas duas facilidades e vantagens sdo estranhas as sociedades
por quotas. A primeira, é claro, perience ao dmbito administrativo,
e deve ser objeto da politica econdmica do governo, de protecdo =

estimulo das pequenas e médias empresas, posto em ordem do dia
pelos tecnocratas.

A segunda questdo pertence ao dmbito da legislagdo e, portan-
to, a construgdo dos jurisfas.

3. Porisso propomos que se reelabore o principio da cessdo e
transferéncia das quotas, alijeirando nesse particular a funcionalidade

A

dessas sociedades, relativamente a circulagdo de capitais.

Uma das criticas que se faz as sociedades por quotas, na sua
configuracdo atual, é a forma arcaica e inconveniente de cessdo e
transferéncia das quotas. Qualquer retirada ou ingresso de sécio im-
porta na modificacdo do contrato social, inconveniente que ndo re-
quer maior analise.

Ora, o processo de cessdo e transferéncia de quofas pode ser
simplificado, ou com nova técnica, que assegurando os interesses da
sociedade e dos credores, permita mais facil acesso ou retirada do
quadro social.

Aventou-se a idéia de que a sociedade fosse legalmente dotada
de um livro de “Registro de Quotas”, onde as cessdes ou transferén-
cias seriam averbadas. A sociedade requereria, em consequéncia, obri-
gatoriamente ao registro do comércio o arquivamento de cépia autén-
tica do térmo que valerd como instrumento de alteracdo contratual.
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Em principio é valida a idéia. A sociedade, pelo sistema indi-
cado, poderia fiscalizar a regularidade da cessdo e transferéncia, caso
no contrato houvesse clédusula de preferéncia dos antigos sécios na
aquisicdo da quota do sécio retirante ou de necessaria anuéncia da
administracdo do sécio que ingressa.

O que tememos, porém, é que a sociedade, por seu represen-
tante legal, ndo efetue a averbacdo no Registro do Comércio do termo
de transferéncia ou cessdo lavrado no livro de regisiro, por disidia,
ou mé fé, prejudicando o sécio que se pretendeu retirar-se da
sociedade.

Para afastar esse inconveniente poder-se-ia estabelecer que o
contrato de cessdo de quotas fosse levado a inscricdo no Registro
do Comércio, apds o que, somente entdo, se faria a sua averbagdo
no livro competente da sociedade. A validade do contrato de cessdo
ou transferéncia da quota surgiria somente apds a averbagdo do
contrafo no livro préprio da sociedade.

4. Outro ponto que se deve levar em consideragdo é o problema
da penhorabilidade das quotas, tendo em vista que se a sociedade
limitada tradicionalmente em nosso Direito é classificada entre as
sociedades de pessoas ndo menos verdade é que as mesmas se colo-
cam no limiar das sociedades de capital. Entdo, na verdade, no devi-
sor de dguas, tomando também aspectos, algumas vezes, de socieds-
de de capital.

Dai a necessidade de rever a questdo da penhorabilidade das
quotas.

Constifui regra processual que as quotas das sociedades comer-
ciais ndo sdo objeto de penhora. Assim, com efeito, dispde o Cédigo
de Processo Civil, a saber:

Art. 942 — N&o poderdo absolutamente ser penhorados:

XIl — Os fundos sociais, pelas dividas particulares dos
sécios, ndo compreendendo a isengdo os lucros li-
quidos verificados em balango.

Art. 943 — Poderdo ser penhorados, 3 falta de outros
bens: "

Il — Os fundos liquidos qﬁ"é possuir o executado em
sociedade comercial.

A norma processual reflete o preceito do art. 292 do Cddigo
Comercial que determina:
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“"O credor particular de um sécio sé pode executar os
fundos liquidos que o devedor possuir na companhia ou
sociedade, ndo tendo este outros bens desembargados, ou
se, depois de execufados, os que tiver ndo forem sufi-
cientes para o pagamento”. '

A razdo dessas normas processuais decorre do principio consa-
grado no direito brasileiro, de que as sociedades comerciais regular-
mente registradas adquirem personalidade juridica. Impressionados,
portanto, com a autonomia patrimonial decorrente dessa personifica-
¢do, os processualistas levaram o principio as Ultimas consequéncias:
a quota do capital subscrita e integralizada pelo sécio, ndo responde
pelas suas dividas particulares.

A jurisprudéncia dos tribunais tem considerado impenhorével a
quota do sécio nas sociedades por quotas de responsabilidade limi-
tada, fendo todavia o Supremo Tribunal Federal distinguido: se no
contrato social houver cldusula permissiva da transferéncia da quota
independente da prévia anuéncia dos demais, torna-se vidvel a pe-
nhora; caso contrario, se o ingresso de novo sécio depender de con-
cordancia a quota é impenhoravel.

5. Estudando o importante tema — se a cldusula que dispde sobre
a intransferibilidade impede a impenhorabilidade da quota — o Pro-
fessor Raul Ventura, Catedrético da Faculdade de Direito de Lisboa,
na sua monografia “Cessdo de Quotas”, comenia: “ndo pode conce-
ber-se que uma pessoa coloque todo o seu patriménio ao abrigo da
execugdo dos credores, transformando todo ele (salvo excecdes rele-
vantes) em quotas de sociedades: ndo pode admitir-se que um pacto
entre certas pessoas produza efeitos relativamente a estranhos, res-
tringindo ou até eliminando direitos destes provenientes de afos com
os quais aqueles nenhuma relacdo possuem”.

No direito comparado, deparamo-nos com a doutrina alema no
sentido da ineficdcia de cldusula de intransmissibilidade ou da cléu-
sula de consentimento, quando se trata de transmissdo forcada, dou-
trina também adotada pelos juristas austriacos.

No direifo italiano, o art. 2.480, alinea 3.9, do Cédigo Civil, es-
tabeleceu que se a quota é livremente transferivel e o credor, »
devedor e a sociedade ndo se pde de acordo, sobre a venda da
quota, essa pode realizar-se em leildo, mas a venda fica sem efeiio
se, nos dez dias seguintes & adjudicacdo, a sociedade apresentar outro
adquirente que oferega o mesmo preco.
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6. O sistema preconizado no Anfeprojeto € pernicioso para o cre-
dor. ‘Sujeita-o, além da acdo principal e sua execugdo de sentengca,
se for o caso, a um outro processo — que é o da liquidagdo da quota
do devedor na sociedade de que seja sécio. Diz o Anteprojeto, no
art. 1.087:.

“Art. 1.087. O credor particular de sécio pode, na insu-
ficiéncia de outros bens do devedor, fazer recair a exe-
cucdo sobre o que a este couber nos lucros da sociedade
ou na parte que lhe ijocar na liquidacéo. :
Parégrafo Unico. Se a sociedade ndo estiver dissolvida, po-
de o credor requerer a liquidagdo da quota do devedor,
cujo valor, apurado na forma do art. 1.092, serd deposi-
tado em dinheiro, no Juizo da execugdo, até trés meses
apds a liquidagdo”.

Sabemos que a lei processual deve o quanto possivel simplificar
o processo. O dispositivo indicado, no Anteprojeto, levaria justamen-
te ao contrério, complicando o ressarcimento do credor.

— Em face do exposto, sugerimos que se esfabeIega no dlrelto
brasileiro o sistema da ‘plena penhorabilidade das quofas mesmo
que o conirato social consagre sua intransmissibilidade ou submeta
a sua cessdo a anuéncia prévia dos demais sécios. Penhorada a quota,
levada a leildo, a sociedade ou os sécios, devem ter o direito de
preferéncia ao licitante que melhor lance oferecer, adjudicando a
quota, desde que usem desse direito dentro de 5 dias, com o depd-
sito do valor da arrematagdo. Se tal direito ndo for exercitado, o ar-
rematante pode ingressar na sociedade como sécio detentor da quota
arrematada. Pensamos que, com essas modificacdes estrufurais, e mais
com igual tratamento fiscal dispensado as agdes; as sociedades - por
quotas poderdo assumir, com boas vantagens para o empresariado
e para a economia nacional, o papel que historicamente lhe foi des-
tmado como estrutura das pequenas e médias empresas

-_ XIV-
SOCIEDADES ANONIMAS

T NOVO REGIME PARA AS SOCIEDADE AN@NIMAS O Aniepro-
jeto nos decepciona no Capitulo relativo as sociedades anénimas, pelo
seu conservantismo. Em v3o os juristas, economistas, técnicos, enti-
dades” de classe empresariais, juntas comerciais, bolsas de valores,
em simpdsios, semindrios, conferéncias, sustentaram a necessidade e
conveniéncia de se legislar progressivamente sobre a sociedade .ané-
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nima, reformando-as profundamente em seus varios aspectos, a fim
de colocé-las efetivamente a servico do desenvolvimento econdmico
nacional e torna-la instrumento 0til e mais justo da distribuigdo da
renda. O Anteprojeto manteve-se surdo a essas justas reivindicagdes,
de forma a apresentar em seu texto a mesma esquélida sociedade
andnima, que serviu até hoje principalmente aos interesses privados
e egoisticos de empresérios retrégrados.

A sociedade anénima, pela sua ilimitada capacidade de aglutinar
capitais, captando-os dos recursos financeiros e da poupanga parti-
cular, tornou-se um dos mais eficientes instrumentos do desenvolvi-
mento econdmico, apds ter permiiido a grande expansdo do capita-
lismo. GEORGES RIPERT acentuou o seu papel e sua importancia ra
formacdo do regime capitalista.

Aquela natural fungdo das anénimas, todavia, foi dada as nos-
sas peculiaridades de pafs em desenvolvimento desviada de seus
rumos, para se tornar, nas mais das vezes, um simples instrumento
de interesses egoisticos. Em escritos doutrindrios temos insistido na
anélise do fendmeno e de seu grande sucesso e voga em nosso pais.
As sociedades anénimas, com efeito, se constiiuem, em regra, como
“sociedades familiares” ou “sociedades fechadas”, tendo os empresa-

rios preferido essa forma a das sociedades por cotas de responsa-
bilidade limitada.

Em nossos dias, dado o desenvolvimento industrial do Pais, e
da Politica financeira do Governo, acentuou-se ligeiramente uma fen-
déncia para a constituicdo de grandes corporagdes anénimas de “Ca-
pital Aberto”. Mas a verdade que se revela é que a imensa maioria
das sociedades andénimas continua de “capital fechado”, empresas
organizadas no circulo de familiares e amigos intimos, cujas agles
estdo, por isso mesmo, fora do mercado financeiro e bolsista.

Explica essa simpafia em nosso pais pelas sociedades andnimas
para as pequenas e médias empresas, ao invés da adogdo das socie-
dades por cotas de responsabilidade limitada mais expeditas e. me-
nos formalistas e onerosas, a mé estrutura da politica tributaria do
governo, que imperou até hd um lustro. Em 1958, estudando o pro-
jeto governamental da extincdo das agdes ao portador, valvula de
evasdo ponderdvel de fributos e sua utilidade para encobrir a pene-
tracdo de capifais estrangeiros, analisdvamos criticamente aquela pro-
posta. E em palestra proferida para os académicos da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Parand ndo deixdvamos de reco-
nhecer que o “anonimato proporciona um excepcional tratamento
tributério para os acionistas”, e lembravamos os seguintes aspectas:
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"

a imunidade fiscal do agio relativo & venda das ac¢des acima do
valor nominal; imunidade absoluta do imposto de transmissdo causa
mortis; favorecimento dos acionistas de alios dividendos, pela limi-
tagdo da incidéncia do imposto de renda na fonte, sem repercussdo
na declaragdo do imposto complementar progressivo da pessoa fisica”
(Rev. de Dir. Mercantil, vol. Ill, pag. 42). Alids TULIO ASCARELLI i
havia percebido, que “na sociedade anénima familiar a forma ao
portador das agdes, quando adotada, o é mais por consideracdes de
natureza fiscal do que no intento de facilitar a circulacdo” (Problemas
das S.A. e Direito Comparado, pag. 33).

Com tais vantagens é evidente o desprestigio das sociedades por
cofas de responsabilidade limitada. E, assim, sem maiores motivos e
razoes, os empresérios sempre argutos na defesa de seus interesses,
escolhiam desde logo a sociedade anénima como estrutura juridica
de sua empresa.

Mais recentemente, é bem verdade, essas distor¢des propiciado-
ras da evas@o fiscal foram, em parte, corrigidas. O imposto causa
mortis, pela reforma constitucional e tributaria, foi extinto, no que
concerne a incidéncia na transferéncia de acdes inventariadas; e as
agoes ao portador foram pesadamente iributadas, restringindo-se, pe-
la elevada aliquota, sua existéncia. O Governo, entretanto, através
de flexivel legislacdo, modificada consoante as conveniéncias de sua
politica financeira, ora eleva a aliquota do imposto de renda na fonte
(40%), ora a reduz (25%), sobre as agbes ao portador e nominativas
das sociedades anénimas “fechadas”, quando ocorre identificacdo do
acionista. |

Com a nova politica financeira e tributaria, airavés da técniza
dos estimulos fiscais, o Governo tem procurado repor as sociedades
anbénimas em seu verdadeiro e histérico papel, qual o de coletar e
aglutinar capitais provindos da poupanca particular, na formacdo das
novas empresas e de propiciar o financiamento das j4 existentes, le-

vando a classe média a participar do mercado de capitais e do desen-
volvimento econémico.

Os esforcos do Governo, todavia, ndo tem obtido o sucesso
almejado. As medidas administrafivas e fiscais ndo possuem forca
eficaz para dar maior incremento & democratizacdo do capital das
sociedades andnimas. Essas medidas sdo empiricas e superficiais, pois
as sociedades existentes que suportam maiores &nus fiscais (incidén-
cia complementar de 5% do imposto de renda) poderiam continuar
“fechadas”. A confirmacdo desse fato nos é dada pela estatistica. Em
1967 existiam cerca de 20.000 sociedades andnimas no Pafs, das
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quais haviam democratizado o capital apenas 289, conforme registra
a Resolugdo n.° 106 do Banco Central.

O empresariado nacional ndo se tem deixado sensibilizar pelos
esiimulos oferecidos pelo Governo & democratizagdo das sociedades
“fechadas”. O egoismo arraigado de alguns e a acomodagdo da roti-
na de vastos setores empresariais, ndo concebe que em cerca de
vinte anos a participagdo do publico, na empresa andénima democra-
tizada, deva ascender a 49%, como determina a Resolugdo 106, do
Banco Central do Brasil. | |

Temos também pregado, em escritos e conferéncias, que as so-
ciedades andnimas sejam repostas — em nosso pais — nas suas ver-
dadeiras fungdes econdémicas, com a participacdo dos pequenos inves-
tidores, difundindo-se assim o hébito da poupanca e do investimento.

Estamos convencidos, todavia, que esse propdsito somente serd
realizado se, além dos esiimulos fiscais j4 oferecidos, for estruturado
o sistema societdrio em novas bases, reservando-se as andnimas para
o importante papel de aglutinadora dos capitais e das poupancas po-
pulares, para a constituicdo ou reforco apenas das médias e grandes
empresas.

Este novo sistema deveria comportar um mecanismo de protecédo
dos acionistas em minoria, além de afastar do d&mbito das sociedades
andnimas as pequenas empresas e as ficticias ou unipessoais.

Sustentamos, em principio, que todas as sociedades andénimas,
em seu novo regime, sejam consideradas de capital aberio. Os em-
presdrios que desejarem e persistirem no propdsito de manter “fe-
chadas” suas empresas médias e grandes, que recorram & estrutura
das sociedades limitadas, que para esse fim foram imaginadas e cria-
das no final do século passado. Um sistema moderno, com publicidade
para os balangos e conta de lucros e perdas, para as sociedades limi-
tadas, como foi instituido em recente lei alema, poderia ser acolhido
em nosso Direito, com a correspondente reestruturagdo dessas socie-

dades, a partir de um nUmero ponderdvel de cofistas e de capital
mais consistente.

Vale aqui lembrar as observagdes criticas de ASCARELLI, que
bem situou o desvio do uso das andénimas, como estrutura societéria:
“todos ou quase todos os acionistas, comentou o mestre italiano,
ocupam cargos sociais, retirando indiretamente parte dos lucros da
sociedade, sob forma de remuneragdes pessoais e assim por dianfe.
A frequéncia desta situagdo se coordena, as vezes, com o fraco de-
senvolvimento, no pais, do mercado financeiro, com a desconfianca
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do puUblico pelas aplicagdes nas sociedades anénimas; as vezes, de
outro lado, a frequéncia das sociedades andnimas familiares pren-
de-se ao fato de ndo existirem no pais, as sociedades por cotas de
responsabilidade limitada” (Problemas das S.A. e Direito Comparado).

Para corrigir essas distor¢des, caberia ao Conselho Monetério
Nacional fixar o minimo de capital e do nimero de acionistas, tendo
em vista a conjuntura econdmico-financeira do pafs, em relagdo ao
ambiente societario.

Lembre-se, a favor desta tese, que o sisiema seletivo pela fixa-
cdo do capital minimo é o imperante nos paises modernos. As leis
mais recentes, na Comunidade Econdmica Européia, acentuam esse
limite, atualizando os valores de capital proveniente das legislagdes
anteriores que o instituiram. A lei alemad de 1965, determina, no
art. 7.°, que o montante minimo do capital social seja de cem mil
marcos, dobrando-o em relacdo a lei revogada, de 1937. O Cédigo
italiano determina que ndo podem elas constituirem-se com um capi-
tal inferior a um milhdo de liras, limite que se cogita, no projeto em
estudos, elevar para cem milhdes de liras, enquanto na Franga, a
Lei de 1966, no art. 71, distingue: “o capital sccial deve ser de
400.000 F., pelo menos, se a sociedade faz publicamente apelo a
poupanga e de 100.000 F., pelo menos, em caso contrario”.

O sistema ndo é desconhecido em nosso pafs, desde que o Con-
selho Monetério Nacional, disciplinando a constituicdo e desenvolvi-
mento das instituicdes financeiras, tais como os bancos, as sociedades
de investimento, as sociedades corretoras e, ultimamente, as compa-
nhias de seguros, através de Resolugdo da SUDEPE, fixou o capital
minimo em escalas relativas & regido econdmica do Pafs em que tém
sede. Essa atribuigdo lhe foi concedida pelo art. 14, da Lei n.° 4.728,
de 1965. |

Adotado o regime de capital minimo para as anénimas, as socie-
dades jd existentes e que estivessem aquém dos limites fixados, fe-
riam prazo legal para sua adaptagdo. Na Itélia, o projeto de reforma
das anénimas em curso, propde um prazo de cinco anos para que
as sociedades existentes se ajustem ao novo limite proposto, proi-
bindo-se para as novas sociedades, que vierem a constituir-se, capital
inferior.

— Sugerimos que seja estabelecido no Anteprojeto regi-
me de capital minimo para as sociedades anénimas,
competindo ao Conselho Monetério Nacional fixar o limi-
te minimo e o nimero minimo de acionistas, que poderia
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variar em fun¢do do volume de capital e da importancia
econdmica da empresa. Assim por exemplo: ao capital
minimo de Cr$ 500.000,00, corresponderia o nimero mi-
nimo de sécios; ao capital acima de Cr$ 1.000.000,00 a
dois milhdes corresponderia nimero maior de sdcios e
etc. Uma quantidade de sécios deveria deter uma parte
minima de a¢des, como dispde a Resolucdo 106 do Banco
Central para as sociedades de capital aberto.

2. EXTINGCAO DO CONSELHO FISCAL. Causou estupefacdo geral,
nos meios juridicos e econémicos dedicados ao estudo dos temas
atuais das sociedades anonimas, a permanéncia do Conselho Fiscal,
criagdo de um direito individualista |4 superado.

E do consenso geral que o sistema vigente, gue outorga a um
érgdo privado, constituido no &mbito da sociedade, a sua fiscalizacdo,
fracassou por completo. Os depoimentos a respeito sdo dos mestres,
a comegar pela autoridade de MIRANDA VALVERDE, que considera:
“tecnicamente o érgdo controlador ou de fiscalizagdo devia dar étimo
rendimento, na pratica, entretanfo, falhou totalmente”.

Seria ocioso insistir na inocuidade do conselho fiscal constituido
nos moldes atuais. As diretorias, para ndo se enlearem com proble-
mas da fiscalizagdo, fazem eleger acionistas amigos complacentes pa-
ra assinarem, nas mais das vezes graciosamente, os pareceres adrede
redigidos. E VALVERDE, em cores realistas, descreve o episédio: “Fa-
lhou o érgdo controlador, {4 pelo sistema de escolha das pessoas,
que devem ativar o drgdo, pois a maioria que elege os administra-
dores elege também os fiscais, j4 porque a nomeacdo recai em indi-
viduos sem a necessédria competéncia para o exercicio das funcoes,
nada conhecendo de contabilidade, que é o verdadeiro dominio dos
fiscais. Que valor fem o parecer dos fiscais sobre o inventério e o
balango levantados pelos administradores, sobre as contas por estes
prestadas, se eles sdo, em regra, incapazes de ler a escritura mer-
cantil? E, para que esse trabalho, diz-se, se as pessoas eleitas para
os cargos de administragdo geralmente sdo os maiores acionistas, que,
assim, se nomeiam e escolhem os membros do Conselho Fiscal? Na
realidade, os membros do Conselho Fiscal sdo quase sempre indi-
cados pelos administradores, sem independéncia suficiente, portanto,

para o bom exercicio das funcdes” (Sociedade por Acdes, vol. I,
n.° 647).

As legislagdes mais modernas de h& muito abandonaram esse
sistema. A fiscalizagdo das andnimas é entregue a entidades profis-
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sionais, com capacidade técnica para examinar eficazmente as contas
da sociedade.

Tem-se dito que tal sistema ndo se coaduna com peculiaridades
de nosso pais, a comegar pela inexisténcia de contadores legalmente
habilitados no interior.

A objecdo ndo merece acolhida. O desmoralizado sistema atual
ndo pode mais perdurar, e nada justifica a sua permanéncia. As con-
tas da sociedade, a prestagdo de contas da diretoria, somente podem
ser fiscalizadas seriamente por técnicos habilitados e capacitados para
o desempenho dessa fungdo quase-péblica. Impde-se, pois, radical re-
forma do sistema atual, adotando-se outro que, satisfazendo as ne-
cessidades indicadas, atenda as peculiaridades do Pafs.

‘As grandes empresas, sobretudo as subsididrias de sociedades
estrangeiras, j§ vem adotando o sistema de anualmente submeterem
a contabilidade a pesquisa e verificacgdo de auditores, geralmente
constituidos em eficientes e experimentadas sociedades civis. Nelas
o Conselho Fiscal preenche, assim, mera formalidade legal. A audi-
toria, feita por empresas credenciadas, j& foi instituida para certos
tipos de empreendimenfos.

O sistema de auditoria por elementos estranhos & sociedade (“co-
missarios de contas” como os denomina a lei francesa), desempe-
nhando suas fungdes com absoluta independéncia e responsabilidade
profissional, tem ensejado bons resultados. Oferece a vantagem, com
efeito, de ter sido testado na pratica. Est4 em condicdes, portanto,
de ser adotado nas empresas de maior porte, j4 que a audiforia con-
tabil assim levada a efeito acarreta despesas ponderaveis. As empre-
sas de menor porte, todavia, poderiam ser fiscalizadas por conse-
Iheiros fiscais, estranhos, porém, a sociedade, sendo obrigatério que
entre seus membros figurasse, no minimo, um contador ou econo-
mista registrado.

Para os demais encargos que hoje s3o atribuidos aos conselhos
fiscais, seria criado um conselho de administracdo, a quem compe-

tiriam as fungdes ndo de auditoria, mas de controle dos atos da
diretoria, capifulados atualmente nas alineas Ill, IV e V, do art. 127,
isto &, apresentar a assembléia geral ordinéria relatério sobre o esta-
do dos negécios sociais; denunciar os erros, fraudes ou crimes que
descobrir, sugerindo as medidas que reputar Uteis & sociedade; con-
vocar a assembléia geral ordinéria, se a diretoria retardar por mais
de um més a sua convocagdo, e a extraordinéria sempre que ocorre-
rem motivos graves e urgentes. Além disso, dever-lhe-ia também
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competir opinar sobre a venda de'bens iméveis, néo sendo a socie-
dade de natureza imobiliaria. '

. Em consequéncia, sugerimos:

— que seja totalmente substituido o sistema de fiscali-
zagdo nas empresas andnimas de porte médio e gran-

de;

— que, em consequéncia, as empresas médias e grandes

sejam fiscalizadas, por auditores irdependentes cons-

' titudos em firmas individuais ou sociedades, registra-

- das e fiscalizadas por érgdos oficiais (Banco Central do

- Brasil), sistema atualmente vngoram‘e apenas para socie-
dades de capital aberto;

— com a extingdo do conselho fiscal, nos moldes atuais,
impde-se a criagdo de um érgdo superior de adminis-
fragdo, a quem competiria a fiscalizagdo de atos admi-
nistrativos da diretoria e os mais relevantes negdcios
sociais;

— as sociedades andénimas de pequeno porte deverdo ser
fiscalizadas por um conselho fiscal de trés membros e
suplentes, dentre os quais obrigatoriamente funciona-
ria, no minimo, um contador ou economista.

3. CO-GESTAO DA MINORIA. Pelo tradicional sistema imperante
em nosso direito, a assembléia geral, controlada pela maioria, é <o-
berana para eleger todos os membros da diretoria, seja qual for o
seu nUmero. A minoria dissidente ndo tem nenhum direito, nem :e-
presentagdo na administragdo da sociedade. Apenas no conselho fis-
cal os acionistas dissidentes, que representarem um quinto ou mais
do capital social, e os titulares de agdes preferenciais, podem eleger,

separadamente, um dos seus membros e respectivos suplentes. (art.
125).

No sistema de fiscalizagdo por comissérios de contas estranhos a
sociedade, a representagdo da minoria evidentemente desaparece.

Seria necessério, entdo, estabelecer outra modalidade de representagdo
dos interesses minoritérios.

As tendéncias modernas, e a melhor compreensdo do papel das
andnimas no mundo social, econémico e juridico, levaram algumas
legislagdes a um fratamento mais equinime da minoria, concebida
esta nd3o propriamente em relagdo a sua mensuragdo, mas a sua
oposicdo ao grupo de controle. O conceito de minoria se ajustaria
‘melhor ao de grupo de dissidéncia. E a esse grupo, constituido esta-
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tutariamente, se reconheceria o direito de participar da administragdo
da sociedade. E a co-gestdo da minoria ou da dissidéncia.

Nessa ordem de idéias, o Cédigo de Obrigagdes suigo, no artigo
708, ao tratar da eleigdo dos administradores pela assembléia geral,
dispde que “en vue de protéger les minorités ou certains groupes
d’actionaires, les status pouvent régir differemment le mode d‘élec-
tion”.

A Lei Geral das Sociedades Mercantis, de 1934, do México,
estipula no art. 144, que “cuando los administradores sean tres o
més, el contrato social determinaréd los derechos que correspondam a
la minoria en la designacién, pero en todo caso la minoria que re-
presente un veinticinco por ciento del capital social nombrard cuando
menos un consejero. Sélo podra revocarse el nombramienio del admi-
nistrador o administradores designados por las minorias cuando se
revogue igualmente el nombramiento de todos lz: demés adminis-
tradores”.

Estd-se impondo a consciéncia de todos a imperiosidade de as
anénimas trilharem modernos rumos, sobretudo no que concerne 3
publicidade de seus atos, a fim de que os acionistas e o publizo
sejam informados leal e francamente de sua situagdo financeira. A
esse processo se tem denominado “disclosure”, expressdo que passa
a ter voga.

Ora, a participagio de um membro dissidente, da minoria, na
administracdo de sociedade garantiria ndo sé os direifos dessa mino-
ria, como também evitaria os desmandos eventuais da diretoria, ndo
tendo mais lugar as decisGes e situagbes indevidamente sigilosas. A
diretoria deixaria de ser um érgdo fechado a toda comunicagdo, re-
cebendo o “arejamento” que a dissidéncia lhe levaria.

Sustenta a tese da co-gestdo o Prof. Waldemar Ferreira nestas
palavras incisivas: “Ndo cuidou a lei brasileira da participagdo da
minoria na diretoria da sociedade andnima. Ji se defendeu tese
idenfica & consagrada pela lei espanhola, em palavras agora reitera-
das. Até onde chegam os arbitrios majoritarios é que cumpre resol-
ver e regular a fim de assegurar os direitos dos acionistas minori-
térios. Algo, quase nada, na lei brasileira do anonimato se depara.
nesse sentido. Indispensavel é, porém, que se garanta aos acionistas
em minoria o acesso aos cargos de direcdo”. (Tratado de Direito Co-
mercial, vol. 4, n.° 848). '

A participagdo da minoria ndo importard em levar os distGrbios
da dissidéncia ao seio da diretoria.
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Nossa idéia é, uma vez acolhida a criagdo do conselho de admi-
nistracdo, a dissidéncia minoritdria dever integré-lo, ndo por impe-
rativa disposigdo esiatutdria, mas de norma legal definida.

— Sugerimos, portanto, a instituicdo do conselho de admi-
nistracdo, que herdaria as fungdes de fiscalizagdo admi-
nistrativa do extinto conselho fiscal — um terco do
mesmo seja destinado a representantes eleitos pela
minoria dissidente, desde que esta se forme de um
décimo, no minimo, de acionistas com direito a voto.

4. DIREITO DO ACIONISTA AO DIVIDENDO. O direiio do acionista
ao dividendo constitui um dos mais fascinantes temas do direito co-
mercial brasileiro. Duas correntes antagbnicas tergam suas opinides,
uma partindo do interesse da empresa e outra visando a protegdo
da minoria de acionistas. A matéria merece, por isso, especial atencdo.

Ao examinar o problema o Prof. WALDEMAR FERREIRA parte
da distincdo conceitual de que uma coisa é o dividendo e outra o
crédito dividendual. E citando BRUNETTI, na doutrina italiana, explica
que dividendo é o direito potencial correspondente ao escopo para
que a sociedade se constitui; o segundo — crédito dividendual — é
direito atual e incondicionado, que ndo pode ser modificado. E infor-
ma: “O direito potencial se converte em direito de crédito dos acio-
nistas contra a sociedade, no momento em que a assembléia geral
aprova a proposta formulada pela diretoria, com parecer favoravel
do conselho fiscal; ou modifica a porcentagem por ela fixada”. (Tra-
tado de Direito Comercial, vol. IV, n.° 789). '

O Decreto-Lei n.° 2.627, dispde, no art. 78, que o acionista ndo
pode ser privado, nem pelos estatutos, nem pela assembléia geral,
do direito de participar dos lucros sociais. A regra, evidentemente de
ordem publica, tem correspondéncia com o art. 288 do Cédigo Comer-
cial que proscreve as sociedades leoninas, isto &, as sociedades co-
merciais que atribuem os lucros @ um sécio apenas, ou excluem de
sua participagdo um ou alguns sécios.

Ndo podem, pois, os estatutos, negar ao acionista o direito ao
dividendo, mas a assembléia geral, no regime da lei vigenie, pode,
por maioria, suspender a distribuicdo anual do crédito dividendual,
sem que isso fira aquela regra expressa do art. 78. Se, com efeito, a
deliberacdo da assemblé a resolver suspender a distribuicdo do crédi-
to dividendual, relativo a determinado exercicio, usou a maioria de
regra geral facultativa, aplicada tendo em vista objetivos licitos, de
ordem e de interesse privado da empresa.
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A questdo é se essa faculdade deve ou ndo prevalecer de forma
absoluta contra os direitos do acionista & percepcdo do crédito divi-
dendual, e se futura lei deveréd regular com mais equilibrio os inte-
resses em conflito.

Lembremo-nos do que escreveu ASCARELLI: “realmente ndo po-
de haver um sadio desenvolvimento das sociedades andnimas sem
uma eficaz tutela da minoria e do acionista, e independentemente
do principio de que os poderes da diretoria sdo cutorgados no inte-
resse dos acionistas”. (Problemas das S.A. e Direito Comparado).

Pensamos que o direito do acionista ao crédito dividendual se
inscreve entre a protecdo dos direitos da minoria. J& tivemos opor-
tunidade de opinar sobre o tema, dissertando que tem ele muito
preocupado o direito comercial, sobretudo no que diz respeito a
protegio da minoria em face do prepotente poderio econdmico de
certas maiorias de acionistas. Para esmagar a minoria dissidente, a
maioria costuma adofar a tética de “congelar” a distribuicdo do crédi-
to dividendual, negando através da assembléia geral por ela domi-
nada a distribuicdo dos lucros. As agdes sem rendimento, embora
transitoriamente, tendem a baixar de cotagdo. A exaustdo da mino-
ria a leva a desfazer-se de suas agdes por pregos vil, imposto pela
maloria vitoriosa.

Contra essa prética viciosa a lei, em seu texto, ndo oferece cor-
retivo. A Assembléia Geral, como vimos, pode determinar a na»
distribuicdo dos lucros liquidos verificados no exercicio social, cons-
fituindo com eles fundos de reserva com os mais diversos titulos
criados pela imaginagdo contabilista. Os comercialistas estdo, em re-
gra, concordes em considerar a assembléia geral com competéncia
para suspender a distribuicdo dos lucros, mantendo-os como reservas
especiais.

Vale examinar as opinides correntias dos mais eminentes tra-
tadistas. ALOYSIO LOPES FONTES escreve: “E perfeitamente admis-
sivel a suspensdo da distribuicdo de dividendos, quando a sociedade
atravessa épocas dificeis, observadas as regras de aprovagdo do
balango e contas da diretoria, pela assembléia geral, e do resguardo
dos possuidores de acdes preferenciais, com prioridade na percepgdo
de dividendos fixos e cumulativos, quando a sociedade houver emi-
tido fal classe de acdes”. (Sociedades Anénimas, vol. 1, pég. 210).

TRAJANO DE MIRANDA VALVERDE, por sua vez, pontifica: “Se
os estatutos nada dispdem sobre a maneira de se distribuir o lucro
liquido, é fora de divida que o acionista tem o direito de exigir, a
titulo de dividendo, a reparticdo total do lucro licuido. Se os estatu-
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tos fixam o minimo ou o méximo, ou o minimo e o mMéximo, ou
deixam a critério da diretoria ou da assembléia geral, resolver sobre
a distribuicdo do dividendo e a fixacdo do seu mionfante, devem os
estatutos prever a aplicacio que terd o excedente do lucro liquido
que se ndo repartir pelos acionistas. No siléncio deles, resolvera a
assembléia geral”. (Sociedade por Agdes, vol. ll, n.° 679).

O Prof. WALDEMAR FERREIRA sintetiza seu pensamento numa
frase: “Que a sociedade anénima adote politica financeira de auto-
financiamento, nos anos présperos, constituindo fundos de reservas
com os variados titulos criados pela técnica confabilista, mais do

qgue compreensivel, é louvével”. (Tratado de Direito Comercial, vol.
IV, n.° 788).

A jurisprudéncia dos tribunais, em parcos juigamentos, tem so-
corrido, todavia, a minoria, quando a maioria, ao suspender o paga-
mento do crédito dividendual, age com fins condenéaveis, tendo em
vista a teoria do abuso do direito. Nesse sentido decidiu sabiamente
o Tribunal de Sdo Paulo, na Apelacdo Civil n.° 80.688, que tivemos
oportunidade de comentar em parecer inserido no vol. 383, da Re-
vista dos Tribunais, pag. 60.

E o Prof. WALDEMAR FERREIRA, que considera que a reinversao
dos lucros ndo distribuidos é louvéavel, ndo deixa de se sensibilizar
pela realidade dos fatos, como se vé& destas observagdes: “Pode-se
com essa politica ir ao exagero da privanga dos acionistas ao divi-
dendo, com a conversdo sistematica dos lucros liquidos em fundos
de reserva, até desanimar os acionistas e obrigé-los a venda de suas
acoes ao grupo majoritdrio”. E mais adiante prossegue: “Desse prin-
cipio, concluiu ALBERT BOSVIEUX, a consequéncia natural é a de que
todas as vezes que a maioria agir contrariamente ao fim, em razdo
do qual aqueles poderes lhe foram conferidos, agird abusivamente:
a deliberacdo nesse sentido é suscetivel de anulacdo pelos tribunais.
Assistem aos acionisfas direitos préprios e que cada qual isolada-
mente pode defender em juizo, no seu interesse particular, mas con-
juntamente com o interesse da coletividade social, da qual, por in-
vestidura prépria, se torna 6rgdo, que justifica o legitimo interesse
econdmico para a propositura da agao”. (Tratado de Direito Comercial,
vol. IV, n.° 788).

O assunto se tornou de tal modo sério, nas relagdes, da minoria
com a maioria e com a sociedade, que despertou a aftencdo de alguns
juristas nacionais, que adotaram a defesa intransigente e radical do
direito absoluto do acionista ao crédito dividendual, decorrente da
verificacgdo dos lucros no balango anual. Nessa corrente pontifica o
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Prof. HERNANI ESTRELLA, que a respeito do tema proferiu substan-
ciosa conferéncia no Instituto dos Advogados dc Brasil, e que se
encontra reproduzida na sua recente obra “DIREITO COMERCIAL"; no
mesmo Insfituto o Professor ALFREDO LAMY FILHO, da Faculdade de
Direito da PUC, Guanabara, aludiu ao tema, opinando que na refor-
ma das sociedades andénimas de que ora se cogita, entre outros prin-
cipios, dever-se-ia prever: “a obrigagdo de pagar dividendos, ocor-
rendo lucros no exercicio, coibindo autofinanciamento abusivo de
grande nUmero de andnimas”; e, por fim, conhecemos a monografia
de BARROS LEAES, Docente da Faculdade de Direito de Sdo Paulo,
sob o titulo “Direito do Acionista ao Dividendo”.

Envia o Governo os mais louvaveis esforcos para estimular no
Pais o gosto do investimento acionédrio pela poupanca popular. A
falta de defesa do acionista minoritério, contra as préticas abusivas
da maioria, em assembléia geral, na distribuicdo dos lucros, consti-
tui indubitavelmente um embarago para a simpatia do investidor, que
se afasta do mercado acionério.

Bem sabemos que a politica do Governo tem sido, também, a
de desviar a destinacdo dos lucros para o autofinanciamento das em-
presas, levando-as a bonificar com agdes novas o investidor privado
dos dividendos anuais. Propicia-se, assim, na verdade, maior capita-
lizacdo das empresas, ao mesmo fempo que se adota uma pratica
deflacionista. '

Mas, se assim é cdmodo e conveniente para a empresa, ndo se
pode deixar de considerar que, do ponto de vista do acionista, isso
importa em desestimulo na inversdo e grave desconfianca e desinte-
resse pela participacdo em sociedades andnimas. O é&xito da politica
deflaciondria do Governo, com a contengdo da inflagdo em niveis
suportéveis para as condi¢des de desenvolvimento nacional, aconse-
Iha o abandono dos estimulos exagerados & retengdo dos lucros pelas
empresas andnimas.

Ninguém tem dividas de que o que a massa de investidores
deseja, ao inverter em agdes os seus cabedais poupados, é o gozo
dos dividendos, jd que as agdes, em nosso pais, em regra ndo tém
cofagdo bolsista ou ndo oferecem condices suficientes e imediatas
de liquidez. Dai o sucesso das aplicacdes em “letras de cdmbio”,
“depésitos a prazo fixo com corregdo monetdria”, e ouiras formas mais
atrativas de inversdo. As agdes, convém, insistir, na sua imensa main-
ria ndo criaram mercado comprador que absorvesse as ofertas ime-
diatas, e ndo ser as chamadas “blue ships”, que, por oferecerem
regularmente dividendos, possuem liquidez em qualquer pregdo bol-
sista.
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Por isso pensamos que, assegurando-se o pagamento do dividen-
do anual, maior prestigio e seguranca se daria aos papéis aciondrios.
Por outro lado, libertando-se os acionistas insatisfeiios das sociedades
que ndo distribuem dividendos, quando existem lucros verificados no
balanco anual, sanea-se o ambiente financeiro, dando maior atrativo
as agoes pela garantia da liquidez.

E geral a reclamagdo de acionistas contra as sociedades andni-
mas. N&o distribuindo dividendos, mas acdes bonificadas (“ac¢des fi-
Ihotes”), os acionistas recebem mais papel, sem poder converté-lo
em dinheiro, pois as mesmas ndo possuem mercado comprador. E
para ele isso pouco vale...

Tendo em vista estas consideragdes, sugerimos que ao acionista
se assegure o direito de refirar-se da sociedade mediante o reembolso
do valor de suas agdes, se durante um periodo a ser fixado — trés
anos, por exemplo — ndo forem distribuidos dividendos, e contra
isso houver protestos perante a diretoria. Para esse efeito, basta inse-
rir, entre as hipéteses de reembolso de a¢des (art. 107 da Lei vigente)
aquela faculdade. O reembolso far-se-ia segundo & regra do art. 107,
§ 1.°, isto é, conforme o resultado da divisdo do ativo liquido da
sociedade, constanfe do Ultimo balango aprovado pela assembléia
geral, pelo nUmero de acdes em circulacdo. O minimo de dividendo,
para evitar o reembolso, deveria ser na ordem de 6% ao ano.

E claro que a sociedade, que ndo verificar lucros, ndo estaria
a regra estabelecida.

5. USUFRUTO DE ACOES. As acoes das sociedades andnimas, todos
o sabem, sdo suscetiveis de constituir objeto de usufruto. Mas dessa
faculdade decorrem inUmeras e graves controvérsias, que TRAJANO
DE MIRANDA VALVERDE registra com a sua habitual concisdo: “Re-
conhecidas ao usufrutuario os direitos de posse, uso, administragao
e percepcdo dos frutos da coisa, salvo a sua substéncia, no determi-
nar, porém, “a nocdo, compreensdo e limites do uso, em saber em que
consisie a fruicdo, o que é que constitui a substdncia da coisa estd
toda a dificuldade e donde surgem grandes controvérsias”. (LACERDA
DE ALMEIDA, “Direito das Coisas”, §66). Essa dificuldade é grande
no usufruto das agdes das companhias, dada a complexidade dos
direitos que lhe sdo inerentes ou lhes sdo atribuidos pelos estatutos
sociais (“Soc’edade por Agdcs”, vol. 1, n.° 587).

A matéria merece, portanto, especial atencdo do legislador, mé-
xime quando se inicia no Pafs a propensdo para investir em agdes,
formando-se com elas valiosos patriménios.
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O Decreto-Lei n.° 2.627, no art. 113, ao dispor sobre o aumenio
do capital social, prevé:

“O aumenio do capital pela incorporacdo de reservas fa-
cultativas ou de fundos disponiveis da sociedade ou pela
valorizagdo ou por outra avaliagdo do seu ativo mével ou
imével, determinard a distribuicdo das acdes novas, cor-
respondentes ao aumento, entre os acionistas, em propor-
cdo do nUumero de agdes que possuirem”’.

Paradgrafo Unico. As novas acdes assim distribuidas esten-
der-se-4 o usufruto, o fideicomisso ou a cldusula de ina-
lienabilidade a que por ventura estivessem sujeitas as de
que e'as forem derivadas”.

Esse preceito especial reflete a norma do art. 714 do Cddigo
Civil:
“O usufruto pode recair em um ou mais bens, méveis ou
iméveis, em um patrimdnio inteiro, ou parte deste, abran-
gendo-lhe, no todo ou em parte, os frutos e utilidades”.

Constituido assim o usufruto sobre as agdes, sem cldusula espe-
cial sobre os frutos e utilidades, surgem intrincados problemas de
interesse entre o usufrutudrio e o nu-proprietério, quanto as novas
agdes que forem distribuidas como bonificacdo, resultantes do au-
mento de capital pela incorporacéo de dividendos ndo disiribuidos.

Comenta MIRANDA VALVERDE que “o proprietério tem direito
ao valor-acdo, como aos acessérios (excetuados os frutos) e aos seus
acréscimos, competindo ao usufrutuério o direito de perceker os fru-
tos das acdes e, salvo estipulagdo em contrério, os frutos dos aces-
sérios e acréscimos deles”. (Sociedades por Agbes, vol. Il, n.° 587).
O mesmo jurista observa que em regra o dividendo participa, pelo
seu carédter de periodicidade, da natureza dos frutos civis, pelo que
a percepgdo deles compefe ao usufrutudrio. Mas cbserva que “dessa
natureza, porém, ndo sdo as distribuicdes extraordinarias provenien-
tes, v. g., de lucros capitalizados, incorporados ao fundo de reserva,
ou que figuram como partes integrantes do ativo social, sob rUbricas
diferentes. Se a assembléia resolver partilhar esses valores, quer =m
dinheiro, quer em agbes novas, aumentando, nesse caso, o capital,
ou elevando, o que resulta o mesmo, o valor nominal das acdes, co-
mo frutos ndo poderdo ser consideradas tais distribuicdes, pois que
lhes falta o carédter de periodicidade. Sdo acréscimos que pertencem
ao propriefdrio, mas sobre os quais, salvo disposicdo em contrério,
se estende o usufruto”, (Ob, cit. n.° 587).
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Esse entendimento de VALVERDE nao foi acolhido pela 6.2 Ca-

mara Civil do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, no agravo de peticdo
© 38.743:

“No caso de aumento de capital pela reavaliagdo de bens
do ativo e independentemente de subscri¢do, as novas
- agdes ndo constituem capital, porém, renda, que passa
em plena propriedade ao patriménio do usufrutuério das
primitivas”. (Rev. dos Tribunais, vol. 176, pag. 722).

A divergéncia de interesses entre o usufruiuédrio e o né-proprie-
tario, em relagdo a bonificagdo em agdes distribuidas pela sociedade,
é de fécil ocorréncia. J& atendemos caso semelhante, de que resulta-
va a mudanga de controle da sociedade, se as acdes fossem confe-
ridas plenamente ao nu-proprietério.

E, com efeito, facil burlar o direito do usufrutério ao dividendo,
bastando para tanto a suspensdo da distribuicdo dos mesmos, para
mais tarde, aumentando-se o capital com os lucros ndo-disiribuidos,
entregar as correspondentes agdes como bonificacdo. Ao nu-proprie-
tario, caberiam as ag¢des novas bonificadas e ao usufrutuério a ex-
pectativa de futuros dividendos... Prosseguindo-se nessa tética jamais
o usufrutuério receberia os dividendos.

Parece-nos que as agdes bonificadas, resultantes dos lucros néo-
distribuidos e levados & reserva, ndo perdem a sua origem econdmi-
ca. Devem, para efeito de preservacdo do instituto do usufruio, ser
consideradas frutos, e, portanto, destinadas livremente ao usufrutué-
rio. Este hipétese sob o ponto de vista econdmico seria o mesmo que,
tendo o usufrutuédrio recebido os lucros, como dividendo, os aplicas-
se na aquisicdo de acdes da mesma sociedade. Tais acdes, assim
adquiridas, se integrariam na sua plena propriedade.

Pensamos que, ndo sendo admitido o direito do usufrutuério aos
frutos (agBes bonificadas), sdo esses frutos facilmente escamo’reados
com grave prejuizo do usufrutuério.

Sugerimos, em consequéncia:

— que dispositivo legal esclarega que as agdes bonifica-
das, resultantes da aplicagdo de lucros retidos e inver-
tidos no capital da sociedade, ndo perdem sua natureza
de rendimento e, portanto, devem ser distribuidas ao
‘usufrutudrio que delas disporé livremente.

6. [INTEGRALIZACAO DAS ACOES COM TITULOS CAMBIAIS. O De-
creto-Llei n.° 2.627, no art. 1.°, dispde que o capifal da companhia
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seréd expresso em dinheiro nacional e poderéd compreender qualquer
espécie de bens, méveis ou imdveis, corpéreos ou incorpéreos, sus-
cetiveis de avaliagdo em dinheiro.

Subscritas as agdes, o acionista poderd realizar a integralizagao,
com a entrega de bens mdveis ou imbveis, que serdo avaliados se-
gundo as regras estabelecidas pelo art. 5.°, para serem incorporadcs
ao patrimonio da sociedade.

Bastou que as agdes pudessem ser integralizadas em espécie,
para que a mente fértil dos menos escrupulosos imaginasse um arti-
ficio ensejador das mais deslavadas fraudes contra os acionistas e
mesmo contra a sociedade e seus credores. Referimo-nos a integrali-
zacdo das agles através da enfrega a sociedade de letras de cdmbio
ou notas promissérias do respectivo valor. Levando-se esses créditos
& conta de capital, como se a entrada fosse realizada em dinheiro,
langam o crédito no “realizdvel”, ficando o subscritor como devedor
da sociedade. Aparece entdo, o subscritor com suas agdes integrali-
zadas e, consequentemente, também realizado o capital social, em-
bora ndo se resgate o titulo de crédito.

Essa cdmoda forma de subscricdo e infegralizacdo de agdes, sem
que efetivamente haja desembolso imediato de dinheiro, tem ense-
jado constantes fraudes que precisam ser coibidas.

Em consequéncia

— sugerimos que seja severamente regulada a integraliza-
¢do de acdes por meio de titulos cambiérios. As agbes de-
vem, na hipdtese, ser consideradas realmente integraliza-
das apds o pagamento do respectivo titulo de crédito. En-
quanto tal pagamenio ndo se realizar, a sociedade ndo
poderd emitir as agdes, sem ser o subscritor investido nos
direitos de acionista.
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