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1. INTRODUCAO

Certamente um dos objetivos princi-
pais de qualquer estudo comparatistico
consiste em individuar, de maneira cla-
ra, os problemas juridicos, independen-
temente das particularidades e dos
conceitos especificos de cada ordena-
mento. !

Um estudo do tipo histérico-compa-
ratistico, também chamado comparagao
vertical, faz mais. N&o se contenta em
abrir mdo dos conceitos. Permite cri-
ticd-los. Ao evidenciar a aplicabilidade
de certas solugdes antigas a problemas
que continuam a pdr-se nos ordenamen-
tos atuais mas que hoje sdo resolvidos
com base em conceitos desconhecidos
pelos antigos, permite controlar a sua
utilidade e capacidade explicativa. A
comparagio vertical, portanto, ao ope-
rar a sintese entre a atividade tenden-
cialmente teorizante e sintética do ju-
rista com a atividade eminentemente
analitica do histérico, mostra-nos en-
tre outras coisas, se a intermediagdo
entre diversas facti species e determi-
nada disciplina é corretamente realiza-
da por um conceito. Principalmente
quando a base da comparagao é um
sistema como o romano, ndo afeito as

teorizagdes e a criagdo de conceitos
abstratos.

Estas consideragbes, talvez excessi-
vamente tedricas, se tornam mais cla-
ras ao analisar-se o tema objeto do pre-
sente estudo, a pessoa juridica. Em pri-
meiro lugar, porque trata-se de um
conceito inexistente no direito roma-
no.?2 Em segundo, porque constitui
objeto de forte critica da prépria dou-
trina atual, que pée em divida sua uti-
lidade 3 ou seja, estdo presentes os dois
elementos para a comparagdo critica
acima referida: de um lado, um siste-
ma de partida ndo afeito a conceituali-
zacdes abstratas e baseado em solugdes
casuisticas, de outro um sistema atual
teorizado ao extremo e legatario de cla-
rissimas influéncias ndo romanisticas.

Mas € necessdrio, logo de inicio, res-
tringir o campo de estudo. Evidente-
mente, ndo se pode fazer uma pesqui-
sa histérico comparatistica, ela mesmo
muito ampla, sobre um tema tao gené-
rico como a personalidade juridica.
Concentrar-se-do, portanto, as atencdes
em um campo especifico de aplicagdo
do conceito de pessoa juridica, qual
seja, as sociedades comerciais. E nao
por acaso. E exatamente ai que a refe-
rida crise se delineia mais grave. *
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2. O PROBLEMA DA RELEVANCIA
EXTERNA DO VINCULO SOCIETA-
RIO NO DIREITO ROMANO

E cldssica a licdo de V. Arangio-
Ruiz 5 sobre a irrelevincia externa da
societas, que teria como corolario o
principio socii mei socius meus socius
non est. 8

Apesar dessa afirmagdo genérica ter
base textual, existem exemplos nas fon-
tes de reconhecimento de diversos
graus de relevéncia externa a certos ne-
gécios realizados pelos sécios. 7

O que se procurard determinar é,
primeiro, se esses exemplos sdo rela-
ciondveis unicamente ao fendémeno so-
cietario. Em face do objeto especifico
deste estudo os exemplos serdo esco-
lhidos no campo empresarial e comer-
cial. Feito isso, procurar-se-4 determi-
nar se das fontes se pode depreender
uma tendéncia geral com relagdo a in-
fluéncia do vinculo societdrio sobre as
relagles externas do sécio em matéria
comercial. 8

a) “Societas” como forma organizativa
da empresa coletiva em Roma

Antes de entrar no tema especifico
do presente estudo e conseqiientemen-
te na exegese das fontes propriamente
dita é necessario fazer algumas consi-
deragGes breves sobre uma recente tese
surgida na doutrina romanistica®. O
problema € relevante porque as divi-
das levantadas incidem sobre um dos
pressupostos principais desta pesquisa,
qual seja, o de que a societas seja o
principal instrumento organizativo do
fenébmeno emprenditorial coletivo em
Roma antiga, e que seja portanto a
forma organizativa a ser comparada
com as solugdes modernas.

O trabalho de Di Porto ao contrério,
apesar de partir de um pressuposto ndo
muito diverso,!® chega a conclusdes to-
talmente opostas. Na verdade o autor
conclue que a solugdo per servus

-

communis ! é qualitativamente melhor
que a societas como instrumento orga-
nizativo da empresa coletiva. Quatro
seriam as desvantagens da solugdo so-
cietdria: a nd@o relevidncia externa da
societas como regra geral (apesar de o
autor reconhecer as excessOes acima re-
feridas — nota 7), a nao formagao de
um patriménio emprenditorial separa-
do, a responsabilidade ilimitada de to-
dos os sbcios, € a instabilidade do vin-
culo societdrio, ou seja a possibilidade
de sua dissolugdo por morte ou capitis
diminutio de um dos sécios.

Partindo de uma tal avaliagdo “qua-
litativa” o autor deduz a prevaléncia
“quantitativa” da solugdo per servus
communis. 12

Tal conclusao é criticavel. Em pri-
meiro lugar, do ponto de vista metodo-
légico: ndo parece, na verdade, histori-
camente muito exato deduzir uma su-
perioridade quantitativa simplesmente
de uma suposta superioridade qualitati-
va. Em segundo lugar, é muito duvi-
doso que em uma sociedade em que o
escravo ocupa o ultimo lugar na escala
social, ¥ a empresa seja organizada em
torno de sua “capacidade organizativa
e emprenditorial”’, enquanto o dominus
aparece como um mero prestador de
capital. 14

Assim sendo, parece correto manter
a hipétese inicial da societas como ins-
trumento organizativo principal da em-
presa em Roma antiga, Mais precisa-
mente, a societas unius alicuis ne-
gotii. 15

b) Exegese das fontes

Com respeito & formulagdo de uma
teoria geral sobre a relevincia externa
da societas, 1® pode-se dizer que a dou-
trina romanistica est4 dividida em duas
correntes. A primeira, mais tradicional,
¢ a de Arangio Ruiz, sustentando a ine-
xisténcia de relevincia externa da so-
cietas como regra geral.!? A possibili-
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dade de enunciagdo de tal regra geral
derivaria da regra de D. 17, 2, 20 j4 re-
ferida, segundo a qual permanece es-
tranho & sociedade o terceiro com quem
um dos sécios firmou, por conta pré-
pria, outro contrato de sociedade.!®
Admitem-se duas excegdes: a societas
publicanorum e a societas argentaria.
Fora destes dois casos “i rapporti che
in qualunque modo si stringono fra uno
o pilt dei soci e i terzi investono es-
clusivamente gli individui che parteci-
pano all’atto”. 1?

A segunda corrente, liderada por
Serrao, estende o nimero de excecdes,
incluindo entre elas também a societas
venaliciaria e a societd di navigazione,
e tende a formulacdo de uma regra ge-
ral em sentido inverso, ao menos com
relagdo a atividade empresarial. 20

A exegese das fontes que se seguird
procuratd individuar, caso a caso, para
as trés facti species discutidas pela dou-
trina no campo privatistico (societas
argentaria, venaliciaria e di navigazio-
ne) o tipo de realidade, comercial e
negocial subjacente. Procurar-se-d4 en-
tdo verificar se as regras especiais de
reparticdo entre os socios de obriga-
¢oes e direitos com relacdo a terceiros,
derivam efetivamente do vinculo socie-
tario ou devem ser relacionados ao tipo
de negécio realizado pelos agentes.
Para isso, seguindo o método tradicio-
nal da doutrina, levar-se-4 em conta
qualquer forma, por mais sutil ou indi-
reta que seja, de ‘‘transferéncia inter-
subjetiva” de obrigagdes ou direitos en-
tre os sdcios.

Societas argentaria

O problema da ‘“relevdncia externa”
da societas argentaria é tratado em es-
pecial em dois textos, um de retdrica
e outro juridico.

O primeiro € o passo da Rhetorica
ad Herennium 2,13,19: Consuetudine
ius est id, quod sine lege aeque ac si

legitimum sit usitatum est: quod genus
id quod argentarium tuleris expensum,
ab socius eis recle petere possis.

O segundo é o famoso fragmento de
Paulo (L. 3 ad edictum) que trata do
dmbito de aplicagéo do pactum de non
petendo, transcrito em D.2, 14, 23:
...sed tunc demum, cum per eum, cui
exceptio datur, principaliter ei qui
pactus est proficiat: sicut in reo pro-
mittendi et his qui pro reo obligati sunt
eod. 25 pr.: Idem in duobus reis pro-
mittendi et duobus argentariis sociis.

De acordo com Arangio Ruiz estes
dois passos representariam a afirmacéo
retérica e juridica da solidariedade ati-
va dos argentarii socii e conseqiiente-
mente uma forma de reconhecimento
da relevancia externa deste tipo de so-
ciedade. !

Nao parece, no entanto, que qual-
quer dos textos dé sustentagdo a uma
tal afirmacdo. No passo literdrio, o au-
tor desconhecido, ao indicar um exem-
plo de principio juridico consuetudi-
nario, argumenta com a solidariedade
dos sécios, sem fazer referéncia a sua
fonte. Se de um lado € certa a existén-
cia de um vinculo societdrio é de outro
muito provavel a presenca de um con-
trato literal. Na verdade a expressao
id quod argentario tuleris expensum é
muito elogiiente em face de Gaio 3,129,
que liga a formacdo do contrato lite-
ral a uma anotagdo feita pelo credor
em seus livros a titulo de expensum.*
A societas nao €, conseqiientemente, o
tinico fendmeno juridico ao qual pode
ser relacionada a solidariedade. A gran-
de correspondéncia entre contrato lite-
ral e atividade dos argentarii, ** se nao
é suficiente para afastar totalmente ser-
ve ao menos para por em divida a afir-
mada correspondéncia necessdria entre
existéncia do vinculo social e solida-
riedade. 2

Para a correta exegese do outro pas-
s0, em virtude da inexisténcia de qual-
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quer referéncia expressa ao tipo de
negdcio realizado, é necessdrio analisar
mais profundamente a atividade desen-
volvida pelos argentarii.

Atualmente ndo existem mais duvi-
das na doutrina que a sua fungdo eco-
ndmica principal fosse a intermedia-
¢do da venda de objetos de grande va-
lor. Tem-se por certo que a introdugdo
do coactor argentarius nas vendas em
hasta relaciona-se & necessidade de en-
contrar um intermedidrio econdmico
entre o vendedor que ndo estava dis-
posto a vender a crédito e o comprador
que queria dilacionar o pagamento do
prego. 28

A referida intermediacdo pode ser
reconstruida, do ponto de vista juridico,
como se segue: O argentarius coactor
se obrigava em relacdo ao venditor a
vender em hasta a sua mercadoria. O
comprador, por outro lado, se obrigava
perante o argentério a pagar-lhe o pre-
¢o no prazo estabelecido entre eles.
Discute-se em doutrina sobre a existén-
cia e a natureza do vinculo juridico en-
tre dominus rei e emptor. 28

A este importante papel de interme-
diagdo negocial, que no mundo juridi-
co se desenvolve mediante contratos
formais, 27 ligam-se dois grupos de re-
gras. O primeiro, para prote¢do do do-
minus, impde a solidariedade dos ar-
gentarii em relagdo a ele. 2® O segundo,
a favor dos argentarii, lhes atribue pri-
vilégios em relagdo aos compradores.
Este favor argentarii se traduz quer em
regras que impde a “‘transferéncia in-
tersubjetiva” de direitos e obrigacdes
(exatamente as regras nas quais se ba-
seia parte da doutrina para sustentar
a relevancia externa da societas argen-
taria) como aquela, p.ex., de D. 2, 14,
25 quer em regras que a proibem, como
a de D. 2, 14, 27 sobre o pacto de non
petendo. De qualquer forma é certo que
nao existe uma disciplina unitiria das
relacOes externas da societas argenta-

rig, e sua existéncia deveria necessaria-
mente ser demonstrada caso se queira
defender uma teoria por si sé unifica-
dora, como a que sustenta a “relevan-
cia externa” da societas argentaria no
direito romano.

O tratamento casuistico da societas
argentaria e de suas relagdes com ter-
ceiros fica ainda mais claro quando se
observa outras atividades realizadas
pelos argentérios, que ndo a interme-
diagdo das vendas em hasta. Na ver-
dade, se realmente a transferéncia de
situagdes juridicas entre os argentérios
fosse ligada a caracteristicas especificas
da societas argentaria, entio deveria
aplicar-se ndo apenas & sua atividade
principal mas também a outros negé-
cios realizados pelos argentirios, como
0 miituo, 2?

No entanto, nas fontes ndo se encon-
tra qualquer regra especial em maté-
ria de mituo relacionada a atividade
dos argentarii. Ulpiano in D. 12,1,13,2
invocando Papiniano, afirma que se
um escravo em co-propriedade entre
duas pessoas dd4 em miituo uma certa
soma, que estes tém em comunhdo, ca-
da um dos mutuantes adquire um cré-
dito correspondente 4 metade da soma
mutuada. A mesma regra, desta vez
tratada como “principio geral” é refe-
rida por Diocleciano em um escrito de
293 d.C.: C.4,2,9: Cum te in Gallia
cum Syntropo certum auri pondus item-
que numeratam pecuniam mutuo de-
disse, ut Romae solveretur, precibus
adseveras, aditus competens iudex, si
duos reos stipulandi vel re pro solido
tibi quaesitam actionem sive ab here-
dibus Syntrophi procuratorem te fac-
tum animadverterit, totum debitum,
alioquin quod dedisti solum restitui tibi
iubebit.

A express@o sublinhada constitui
uma afirmacéo geral da inexisténcia de
solidariedade no mituo. Constituem ex-
cessdes seguramente a stipulatio (si
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duos reos stipulanti) e provavelmente
na dagdo em mituo (vel re pro solido
tibi quaesitam actionem).® Isto néo
quer dizer que os argentarii ndo podiam
gozar da solidariedade, que se podia
estabelecer através de uma stipulatio,
muito comum ali4s em caso de mituo.?!
Mas quer dizer, isso sim, que a solida-
riedade néo pode ser relacionada ipso
iure A societas argentarig mas sim a par-
ticulares exigéncias comerciais ¢ nego-
ciais. Estas exigéncias poderiam muito
bem estar ligadas ao “interesse publi-
co” existente na atividade realizada pe-
los argentarii nas hastas, que ali exer-
ciam um verdadeiro monopdlio, o que
ndo ocorria no mutuo.

Esta andlise leva sem divida a con-
cordar com a conclusdo de Biirge: “Bei
dieser Sachlage kommen wir zum
Schluss, dass die institutionelle Verfes-
tigung der societas argentaria mehr
einer modernen Betrachtungsweise zu
verdanken ist und weniger auf eine
romische Regelung des Angenterier-
Gewerbes zuriickgeht. Dass ist nicht
verwunderlich, werden doch damit
Losungen angesprochen, die fiir ein mo-
dernes, zur Systematisierung und Ge-
neralisierung driingendes Verkehrsrecht
unentbeherlich sind. Fiir die romischen
Juristen, die eingebunden waren in ein
an vorgegebenen Wirtschafts und Ge-
sellschaftsstrukturen orientiertes Recht,
driingte sich dieser Schritt nicht auf.”3?

Societas venaliciaria 33

Em matéria de societas venaliciaria
o texto fundamental é o de Paulo (L. 2
ad edictum aediles curules): D.21,1,
44,1: Proponitur actio ex hoc edicto in
eum cuius maxima pars in venditione
fuerit, quia plerumque venaliciarii ita
societatem coeunt, ut quidquid agunt in
commune videantur agere: aequum
enim aedilibus visum est vel in unum
ex his, cuius maior pars aut nulla parte
minor esset, aedilicias actiones compe-

tere, ne cogeretur emptor cum multis
litigare, quamvis actio ex empto cum
singulis sit pro portione, qua socii fue-
runt: nam id genus hominum ad lu-
crum potius vel turpiter faciendum pro-
nius est. 34

A anilise deste texto deve ser dividi-
da em duas partes. Na primeira, rela-
tiva & actio redibitoria, se atribue “le-
gitimidade passiva” ao sécio cuius
maior pars in venditione fuerit, ou seja
aquele que tinha a maior quota de par-
ticipagdo na sociedade (o termo mo-
derno ““controlador” nao é bem adapta-
vel & societas, j4 que ter uma maior
participagdo societdria implicava em
maior participagdo nos lucros e perdas
mas ndo em especiais poderes de “ges-
tdo societdria”, que cabia igual e indis-
tintamente a todos os socios). O texto,
aplicével originalmente sé a este, teria
adquirido sua forma moderna a partir
de criacdo jurisprudencial, que teria
estendido a legitimidade a qualquer s6-
cio que ndo tivesse uma quota inferior
a do outro. 3 Imediatamente depois
esclarece-se a razdo: nhe cogeretur
emptor cum multis litigare. O escopo
é portanto de facilitar a propositura da
actio redibitoria por parte dos compra-
dores prejudicados.

Com relagdo & actio empto, por outro
lado, o jurista estranhamente imple a
presenga de todos os socii, a0 mesmo
tempo que faz entrever que se trata de
um privilégio concedido ao emptor.
Nenhuma outra pode ser a conclusdo
a ser tirada do trecho “nam id genus
hominum ad lucrum potius vel turpiter
faciendum pronius est”. Ora, se a refe-
rida regra constitue um privilégio, nao
¢ admissivel que todos os venaliciarii
tenham participado da compra e venda.
Em tal caso a parcialidade da obrigagéo
constituiria a regra e ndo exigiria ne-
nhuma disposigdo especial para impd-
la. Lembra portanto mais provavel que
apenas um dos venaliciarii, como sus-
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tenta Serrao, tivesse estado presente ao
ato. 3%

Se, portanto, do ponto de vista exe-
gético compartilham-se as conclusdes de
Serrao, parece mais dificil fazer o mes-
mo quanto a teoria e aos institutos ju-
ridicos que o autor invoca para expli-
cé-las. Tratam-se dos conceitos, ambos
modernos, de “representagdo direta” e
“relevincia externa da sociedade”, 36

Dois tipos de criticas podem opor-se
a este tipo de argumentagdo. A primei-
ra, metodoldgica, leva a duvidar da
possibilidade de utilizagdo de tais con-
ceitos. Um exemplo a contrario ajuda
a esclarecé-la;: a expressdo commune
videantur agere da qual o autor se uti-
liza para demonstrar que os venali-
ciarii ndo estavam todos presentes ao
ato, pode ser vista em uma Otica total-
mente diferente. Poder-se-ia argumen-
tar, invocando inclusive a utilizagdo da
forma passiva videantur, que a exis-
téncia de uma sociedade aludida no
texto seja apenas uma forma de pre-
suncao de negociagao comum (esta sim
base para a aplicacdo da disciplina) e
que portanto a mesma normativa de-
ver-se-ia aplicar nos casos em que hou-
vesse uma aparéncia de negociagdo co-
mum, mesmo inexistindo vinculo socie-
tario.

Em ambos os casos pode-se aceitar a
argumentacdo s6 do ponto de vista ju-
ridico, mas nao do ponto de vista his-
torico-sistematico. Isto €, as fontes ndo
contém elementos suficientes para cons-
trugdes tao abstratas e genéricas e ba-
seadas em conceitos modernos, inexis-
tentes em direito romano, como repre-
sentacdo direta e aparéncia.

Existem também razbes juridicas
para ndo se aceitar tal teoria. E muito
duvidoso que os juristas romanos te-
nham reconkecido uma ‘“‘representagéo
direta” que ora é parcial (no caso da
actio redibitoria) ora é total (no caso
da actio empto), que ora os represen-

tados sdo apenas alguns dos sdcios, ora
sdo todos. O mesmo se pode dizer em
relacdo a uma “relevancia externa’” que
ora se exprime em termos de respon-
sabilidade soliddria ora em termos de
responsabilidade parcial. Parece evi-
dente, portanto, a inadaptabilidade de
abstragdes modernas unificadoras & ma-
neira casuistica de raciocinar do jurista
romano.

Societa di navigazione

Aqui, o texto principal é D. 14,14,
pr. (Ulpiano, L. 29 ad edictum): Si
tamen plures per se navem exerceant,
pro portionibus exercitionis conveniun-
tur: negue enim invicem sui magistri
videntur.

Para compreender perfeitamente o
significado do texto deve-se levar em
conta outros dois textos que respecti-
vamente o precediam e o seguiam no
comentdrio ulpinianeo ao edito, quais
sejam, D.14,1,1,25 e D.14,1,4,1,%
que tratam de casos normais de actio
exercitoria. O primeiro trata da respon-
sabilidade dos sécios pela atuagdo de
um magister estranho a sociedade e o
segundo da responsabilidade pela atua-
¢do de um magister escolhido entre os
sécios.

A questdo que se pde é a mesma que
se coloca em relagao a societas venali-
ciaria, ou seja se € ou nao necessdria a
presenga de todos os sdcios ao ato. 38
Também os argumentos invocados sdo
mais ou menos 0s mesmos: autores co-
mo Serrao e De Martino que defendem
a facultatividade da presenca dos sé-
cios, ressaltam a incompatibilidade do
uso da expressao magister videntur com
a presenca de todos os sécios ao ato.
Logo, as restricdes sao mais ou menos
as mesmas. Na verdade o mesmo rigor
l6gico que leva esses autores a consi-
derar incoerente que sécios presentes
ao ato se considerem magistri de si mes-



72 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL — 81

mos, admite uma ‘‘representagdo par-
cial” entre os sécios, que faz passar a
responsabilidade de cada um de parcial
a soliddria, e que os torna, nada mais
nada menos, que ‘‘magistri parciais”
uns dos outros.

Naio se deve esquecer, além disso, que
admitidas as conclusdes de Serrao, pa-
rece dificil justificar a existéncia de
D. 14,1,4,1. Na verdade se Ulpiano, no
final do'caput do fragmento 4 se refere
a negécios realizados por um dos s6-
cios, o pardgrafo 1 constitui nada mais
que um caso particular de invicem sui
magister videntur, no qual se procede
a nomeacdo formal do magister. Ora,
esta diferenca que se pode dizer for-
mal (porqué ndo introduz diferengas
entre as duas disciplinas) em relagdo a
nomeagdo do magister, ndo parece ser
suficiente para justificar a existéncia
de uma disposicdo especial (a do para-
grafo 1), principalmente quando se no-
ta que é introduzida pela conjungdo
disjuntiva sed, que indica uma contra-
posi¢do e ndo uma complementarieda-
de entre as duas facti species.

No entanto, o problema maior, aqui
como nos outros casos ndo estd em de-
terminar se existem ou ndo excegOes
em certos casos ao principio geral da
irrelevancia externa da societas. O pro-
blema maior € a tentativa de explicar e
teorizar estas excegoes com base em
principios modernos. Com relagdo a
societa di navigazione, isto parece ser
destacado, indiretamente, mas de ma-
neira particular, pelo artigo de Sanfi-
lippo.®® O que mais interessa neste
trabalho é a demonstragdo que a facti
specie de D. 14,1,4,1 pode claramente
prescindir da nogdo de societas. Ainda
que, como demonstrado por Serrao
esta afirmagfio permaneca em um plano
meramente tedrico, porque muito pro-
vavelmente também neste caso existe
um vinculo societdrio. Mas o simples
fato de prescindir-se da nogdo de socie-

tas faz pensar que, para oS romanos,
a derrogacdo dos principios gerais de
responsabilidade esteja ligada a uma
especial realidade negocial e que ndo
é possivel o agrupamento destas facti
species em torno de certos conceitos
de derivagao moderna.

Consideracdes conclusivas

As consideragtes feitas até aqui de-
monstraram a dificuldade que existe
em reunir os varios fendmenos de soli-
dariedade ou de mudanca de qualquer
género das regras normais de respon-
sabilidade sob certos conceitos atuais.
Procurou-se evidenciar a relagdo exis-
tente entre estas regras excepcionais e
os contratos concluidos pelos agentes.
Se este procedimento levou a resulta-
dos bastante significativos no que toca a
societas argentaria, para a qual foi pos-
sivel evidenciar as diferencas de disci-
plina entre as vdrias atividades desen-
volvidas (coactor e mutuante), o mes-
mo nio foi possivel para a societas ve-
naliciaria e a societa di navigazione.
Isto porque ambas constituem societas
unius alicuius negotii “‘stricto sensu”
ou seja desenvolvem efetivamente ape-
nas uma atividade.

De qualquer forma, mesmo nestes
casos, pode-se dizer que a auséncia em
muitos casos de referéncia expressa a
societas 4! quando as fontes tratam das
relagdes dos sécios com terceiros, ndo
pode ser tida como casual e indica que,
para os romanos, muito provavelmente,
nem mesmo nestes casos, a existéncia
de um vinculo societdrio tivesse por si
s6 qualquer influéncia nas relagSes
dos s6cios com terceiros. Tais observa-
¢Oes se ndo permitem negar a existén-
cia de excecbes a esta regra, permitem
criticar o emprego de abstragdes moder-
nas, que levam a uma vis@o unitéria do
fenbmeno societirio e das relacoes dos
sécios com terceiros, visdo esta desco-
nhecida pelos romanos.
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Por outro lado, a recusa dos roma-
nos em considerar a societas um ‘‘cen-
tro de imputagdo de direitos e deve-
res”’, 42 parece indicativo da concepgdo
restritiva que os romanos tinham des-
tes “centros” no campo privatistico.

3. ASPECTOS COMPARATISTICOS

Neste dltimo capitulo procurar-se-d
explicar a passagem de uma concepgao
muito restritiva de ‘““centros de imputa-
¢ao de direitos e deveres”, como € a
romana, que entre eles ndo inclue a
societas a uma concepgio como a mo-
derna, constantemente aberta a novos
sujeitos de direito no campo empren-
ditorial, cada vez mais organizados
através da forma societdria. 4* Os limi-
tes desta pesquisa ndo permitem, obvia-
mente, um estudo profundo de todas as
influéncias, muitas delas provenientes
da Common Law, que contribuiram pa-
ra a construgao dos conceitos modernos
de sociedade e personalidade juridica.
O que se quer aqui é tdo-somente fazer
uma répida andlise de certos momen-
tos importantes da evolugdo histérica
do conceito de pessoa juridica, para ver
em que medida a elaboragéo e o desen-
volvimento deste conceito contribuiram
para a ampliagdo do reconhecimento
de “centros de imputagdo de direitos e
deveres” no campo negocial.

Primeiramente devem-se ainda fazer
duas observagbes sobre o direito ro-
mano. Em primeiro lugar, ressaltar a
total inexisténcia de um conceito de
pessoa dissocidvel da nogdo de homo. #
Concretitude e indissociagdo chegam a
um ponto tal que parte da doutrina
suspeita da efetiva tecnicidade do ter-
mo persona. *> Por outro lado, espera-
se ter demonstrado que a concepcdo
dos romanos de “centro de imputag@o
de direitos e deveres” € restritiva, em
particular quando estdo em jogo inte-
resses privados, como ocorria com os
tipos societdrios aqui analisados.

Do ponto de vista da comparagéo
vertical, ou seja, do ponto de vista his-
térico comparatistico, constatagdes des-
te género criam certos problemas e re-
solvem outros.

Criam problemas ndo porque impos-
sibilitam a uma comparagdo baseada
em conceitos. Este tipo de comparag@o,
como demonstrado no inicio, leva sem-
pre a resultados insatisfat6rios. Cria
problemas na medida em que impede
até mesmo uma comparacdo baseada
em solugdes praticas. No campo das
sociedades comerciais nao é possivel
fazer uma comparagio do tipo da feita
por Orestano para as “‘pessoas juridicas
de direito pidblico” (usa-se a termino-
logia moderna apenas para permitir
uma melhor compreensdo do sistema
romano, na realidade muito mais com-
plexo), porque no campo privatistico
nao existem nem mesmo, cOmo $e viu,
“situazioni in cui si realizzavano scopi
analoghi a quelli modernamente conse-
guiti mediante lo schema della persona-
litd giuridica, comunque intesa”. 46

Resolvem problemas na medida em
que permitem uma comparagdo por
contraste. Observando a experiéncia ro-
mana, na qual & concepgdo restritiva
de “centros de imputagio de direitos e
deveres” corresponde a inexisténcia do
conceito de personalidade juridica, po-
de-se, raciocinando a@ contrario, con-
cluir que talvez a construgdo abstrata
do conceito de pessoa juridica tenha
fornecido bases tedricas para a criagdo
de novos e artificiais sujeitos de direito.

O estudo da evolucéo posterior (me-
dieval e moderna) do conceito de per-
sona parece confirmar esta hipbtese. A
“evolucdao” no sentido da abstragdo é
clara. Na época medieval, dos glossado-
res e comentadores, ainda bastante in-
fluenciados pelos preceitos romanos, o
que se tenta fazer é reduzir as vérias
formas de corpora e universitates a no-
¢do de persona, que continua a ser
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entendida como o homem. E somente
com o humanismo que comega a disso-
ciagdo entre os dois conceitos (homo e
persona). A estrada inicial foi, no en-
tanto, o estudo do homo e de sua con-
dicao juridica no direito romano. Assim
¢ que Connan afirma que depois da in-
trodugédo da escravatura, & liberdade co-
mo faculdade natural se contrapde a li-
berdade como condigao juridica. Seu
discipulo Donneau, trabalhando na mes-
ma linha de diferencas entre faculdades
naturais e atribui¢cGes do ordenamento,
abre o caminho para a concepgio da
personalidade juridica como atribuigéo
do ordenamento, ao ressaltar o nexo
causal que existe entre a condictio per-
songe e o seu tratamento juridico no
direito romano. Mas é apenas com Pu-
fendorf que se elaborard o primeiro
conceito unitdrio na matéria, o de per-
sona moralis, “destinato a riunire sotto
una sola nozione generale le personae
simplices, ciog i singoli uomini in rela-
zione al loro stato “morale” (inteso co-
me la posizione che essi possono avere
in una societa), e le personae composi-
tae, cio¢ le varie forme di raggrupa-
menti che possono esistere nel concreto
storico, anch’esse da considerarsi come
“enti morali”. 17

Em uma fase sucessiva, com o iusna-
turalismo, se cogita pela primeira vez
de algo que se pode definir como “pro-
blema das pessoas juridicas”. Isto por-
que um sistema como o iusnaturalista
que se constréi em torno da nogfio de
subjetividade juridica, entendida como
qualidade intrinseca do homem, deve
por-se necessariamente o problema de
como justificar a existéncia de sujeitos
de direito diferentes do homem. Duas
e ndo mais eram as possiveis sclucdes:
o manter a tese que o homem, enquan-
to ser dotado de vontade, era o tnico
sujeito de direito com existéncia real,
considerando consegiientemente artifi-
ciais todos os outros “sujeitos”; ou

entdo tentar demonstrar que outros pos-
siveis ““sujeitos” eram também dotados
de existéncia e vontade reais. Nao é,
portanto, casual que a pandectistica
alemd do século XIX, ao formular a
teoria da pessoa juridica, tenha seguido
estes dois filées, consubstanciados res-
pectivamente na teoria da ficco e na
teoria da realidade. Ndo é casual tao
pouco que exatamente nesta época a
locugio pessoa juridica seja empregada
pela primeira vez. %8

Mas o conceito de pessoa juridica foi
ainda objeto de outra abstragdo. No
campo privatistico, que no momento
nos interessa, aparecem na segunda
metade do século XIX as chamadas
doutrinas objetivistas. Estas doutrinas,
que constituem uma reagdo a excessiva
centralizagdo da reflexao juridica em
torno do individuo, caracteristica do
periodo precedente, defendem um des-
locamento de perspectiva: do homem a
sociedade, do individuo ao Estado.
Tais preocupagdes se traduzem, no en-
tanto, em uma supet-valutagdo da lei
e do legislador, em prejuizo do indivi-
duo. E o caso da concepgio normativis-
ta de Kelsen ¢ institucionalista de San-
ti Romano. A influéncia deste tipo de
concepgdo na problemdtica da pessoa
juridica é evidenciada por Orestano:
“Mentre in precedenza si era cercato di
muovere dalla definizione di persona
giuridica considerando lidoneita ad
essere titolare di diritti soggettivi una
conseguenza dell’essere la persona sog-
getto di diritto, questi nuovi orienta-
menti portano a capovolgere il procedi-
mento. Man mano infatti che il diritto
soggettivo cessava di apparire una “po-
testa di volere”, intesa come qualita
inata del soggetto, e veniva ricondotto
ad una conseguenza o ad un riflesso
del diritto oggettivo, si fece strada il
pressuposto che “saputo cosa sia il di-
ritto soggettivo” si sarebbe saputo
“cos’® il soggetto di diritto e quindi la
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persona giuridica”. Dopo di che molte
delle nuove dottrine, pur risolvendo in
vario modo la problematica del diritto
soggetivo, presentano il trato comune di
affermare che & la stessa idoneita ad
essere titolare di diritti soggettivi a de-
terminare l’essere soggetto di diritto e
persona giuridica, o adiritura che la no-
zione di diritto soggettivo & un prius
logico nei confronti dei concetti di ca-
pacita di diritto e di personalita.” 4
Com esta tiltima passagem alcanca-se
o ponto méximo da abstracdo. A nogao
de pessoa, que primeiramente tinha se
separado da nocdo de homem para
identificar-se com a de sujeito de di-
reito, através do acréscimo de um adje-
tivo: ‘“‘pessoa juridica”, separa-se su-
cessivamente do préprio conceito de
“direito subjetivo”, do qual se origina-
ra. Fica consegiientemente livre o ca-
minho para construgdes eminentemente
normativisticas da personalidade juri-
dica, que a consideram um conceito me-
ramente instrumental, isto é a forma
de expressio de uma determinada dis-
ciplina. Derivando o direito subjetivo
de uma atribuicao legislativa, torna-se
um pressuposto, um prius légico e nado
uma conseqiiéncia da personalidade
juridica. O problema da personalidade
juridica transforma-se assim em um
problema quantitativo e ndo qualitati-
vo, ou seja entre os vdrios sujeitos de
direito reconhecidos no ordenamento é
pessoa juridica aquele ao qual o legis-
lador atribui uma especial disciplina. 5

Nao é por acaso que a partir da afir-
macdo da instrumentalidade da pessoa
juridica afirmem-se na doutrina, prin-
cipalmente a comercialista, opinides no
sentido da inutilidade deste conceito.
Na verdade é o préprio Ascarelli que,
criticando a teoria institucionalista da
sociedade afirma: “Tale dottrina, a sua
volta, sopravvaluta, a mio avviso, il
valore della personalita giuridica, come
si rileva dalla circostanza che essa &

costretta a marcare una profonda linea
di distinzione fra le societd che sono e
quelle che non sono persone giuridiche.
In realta tale distinzione, per quanto
molto rilevante, non pud assumere un
tale valore. Lo dimostra il fatto che,
nel diritto comparato e nella storia del
diritto, il riconoscimento della persona-
lita giuridica delle societd commerciali
non assume un tale significato: le so-
cietd di persone, alle quali in Germa-
nia si nega la personalitd giuridica, so-
no persone giuridiche nella concezione
francese e in quella italiana del codice
dell 1882 (non pit in quella del codice
del 1942, di influenza tedesca), le so-
cietd civili sono anch’esse riconosciute
come persone giuridiche nel diritto
francese, brasiliano, messicano, mentre
si nega la loro personalitd giuridica
nella dottrina italiana prevalente sotto
il codice del 1865 (non pilt sotto il
codice del 1942)”, 5t

Neste tipo de opinido nota-se a preo-
cupacdo com a diversidade entre as va-
rias disciplinas, que como acima refe-
rido (nota 4) levou a ndo utilizacdo do
conceito de personalidade juridica na
Convengdo de Bruxelas de 1968.

Na doutrina comercialista atual es-
tas opinides se tornam cada vez mais
difusas. Pode-se dizer inclusive que
atualmente a personalidade juridica nao
¢ mais objeto central de interesse para
a doutrina comercialista. 52

Néo parece errado, conseqiientemen-
te, concluir afirmando que o processo
de abstracdo do conceito de pessoa ju-
ridica, que permitiu a extensdao da sua
aplicagdo a um niimero sempre maior
de situagdes juridicas, acabou parado-
xalmente levando ao esvaziamento do
conceito e & redugdo de sua utilidade.
Dai a atualidade e utilidade do estudo
da experiéncia romana e de sua visdo
restritiva e sempre ligada ao “interesse
publico” dos “centros de imputacdo de
direitos e deveres”.
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NOTAS

1. Na verdade, a doutrina ¢ unénime ao
advertir sobre o perigo da utilizagdo de
conceitos na comparagdo, que podem ter
significados e efeitos diferentes nos diversos
ordenamentos — cf. Zweigert-Kotz, Intro-
duction to Comparative Law, v. 1, Oxford,
1987, pp. 31 e ss.

2. “Infatti un’indagine rivolta a cercare
nel diritto romano le “persone giuridiche”
o i “soggetti di diritto” diversi dall’'uomo
potrebbe condurre ad un risultato negativo,
inutile e scontato in partenza. Inutile, per-
ché in s¢ non ci direbbe nulla sulle nozioni
con le quali invece i romani hanno operato,
scontato in partenza, perché non vi & dubbio
che I'impiego della nozione di “persona” in
questo campo ha inizio essenzialmente dal
medio evo e che la nozione di “persona
giuridica” si & formata solo in correlazione
a quella di “soggetto di diritto” nelle con-
cezioni soggettivistiche di cui abbiamo visto
le vicende, tutte recenti”, cf. Orestano, If
“problema delle persone giuridiche” in di-
ritto romano, Torino, 1968, p. 79.

3. Assim € que se fala de “crise da per-
sonalidade juridica”, cf. Corréa de Oliveira,
A dupla crise da pessoa juridica, Sao Paulo,
1979, ou entdo da pessoa juridica como pro-
blema lingiifstico — cf. D’Alessandro, “Per-
sone giuridiche e analisi del linguaggio”, in
Studi Ascarelli, Milano, 1963, p. 92

4. Crise que ndo é apenas tedrica mas
também prética, revelada sobretudo pelas
profundas diferencas entre as legislagbes em
relagdo a personalidade juridica das socie-
dades comerciais. Estas diferengas levaram
recente projeto para o reciproco reconheci-
mento das sociedades comerciais a renun-
ciar ao conceito de pessoa juridica como
elemento base para o reconhecimento. Tra-
ta-se da Convengiio de Bruxelas de 1968,
que em seu art. 8 exclui expressamente a
personalidade juridica dos requisitos indis-
pensdveis para o reconhecimento e conse-
giientemente para atribuicdo de “subjetivida-
de juridica” #&s sociedades comerciais.

5. La societd in diritto romano, Napoli,
1950, pp. 78 e ss.

6. D. 17, 2, 20 (Ulpiano, L.31 ad edic-
tunt).

7. Cf. para a societas argentaria o pré-
prio Arangio Ruiz, ob. cit., pp. 82 e ss, para
a societas venaliciaria e para a “societd di
navigazione”, Serréo, “Sulla rilevanza ester-
na del rapporto di societd in diritto roma-
no”, in Studi in onore di Edoardo Volterra,
Milano, pp. 743 e ss.

8. Aqui aparece novamente o problema
da transposicdo de conceitos, mas é neces-
sdrio destacar que néo se defende a existén-
cia de um “direito comercial romano” como
ramo separado do direito. O comércio, como
trafico organizado, estd sujeito as mesmas
normas as quais estd sujeito, em geral, o
escambo de bens. Nao se quer, tampouco
empregar a nogdo mais ampla de “direito
comercial romano” de Bretone, ou seja “un
complesso normativo sorto per i bisogni del
traffico nell’area mediterranea, non applica-
bile solo ai mercanti, ma utilizzato princi-
palmente da loro, aperto ai cittadini e agli
stranieri e libero dai vincoli formalistici del
diritto civile”, in Storia del diritto romano,
Bari, 1987, pp. 127, 128. A referéncia é feita
apenas a determinados institutos do direito
civil, como a societas, unius alicuius negotii,
claramente originados de necessidades co-
merciais, o que permite chamaé-los, para efei-
tos comparatisticos, “institutos comerciais”
— cf. Goldschmidt, Storia universale del
diritto commerciale, Torino, 1913, p. 60,
nota 72.

9. Trata-se da obra de Di Porto, Im-
presa colletiva e “schiavo managem” in Roma
antica (II sec. a.C. — Il sec.d.C.), Milano,
1984.

10. Di Porto, ob. cit.,, p. 18.

11. Esta solugdo consiste em linhas ge-
rais, na forma que aqui nos interessa, no
emprego do escravo na gestdo de uma parte
do patrimdnio do dominus, separado e des-
tinado & realizagdo de uma certa atividade.

12. Di Porto, ob. cit., pp. 382 e 383.

13. Trata-se de uma .constatagdo socio-
légica e ndo juridica, j4 que desse dltimo
ponto de vista se afirma mais e mais entre
0s romanistas a concepgdo do escravo como
“sujeito de direito” — cf. sobre o assunto,
com ampla referéncia bibliogrifica Catalano,
Diritto e persone, Studi sull’origine e attua-
lita del sistema romano, Torino, 1990, p.
168.

14. “Der servus communis ist, wo wir
ihn beobachten konnen, ein Investitiongsgut,
dessen Arbeitskraft, nicht aber dessen Ino-
vations —, Organisations — und Fiihrungs-
talent als manager interessiert. Bei Plautus
ist es-kostensparend-die gemeinsame Maitres-
se (Plaut. Merc. 449 ff.), bei Cicero der hoch
kotierte Schauspieler Panurgus (Cic.Q.Rosc.
27 ff.). Wohnt man unter dem gleichen
Dach, so schafft man sich gelegentlich einen
gemeinsamen Haussklaven (verna) an (CIL
6, 23846), der in solchen Verhiltnissen kei-
neswegs den unternehmerischen Impetus
entwickelt, sondern — wie bei Goldoni —
dem Herrn dient, der gerade anwesend ist.
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(Sen. contr. 7,4(19)4). Im arretinischen Si-
gillatagewerbe, iiber dessen Personenkreis
wir recht gut orientiert sind, treten die weni-
gen servi communes ebenfalls nicht als
Unternehmende Manager auf. Vielmehr sind
sie vermutlich teure Spezialisten, die ihres
stolzen Preises wegen gemeinsam erworben
wurden. Dass servi communes in leitender
Funktion in ager Cosanus titig waren, wagt
selbst Di Porto nicht zu behaupten (Impre-
sa Colletiva e “Schiavo Manager” bespro-
chen von Alfons Biirge in Zeitschrift der
Savigny Stiftung 105.860).

15. Gaio 3,148: Societatem coire solemus
aut totorum bonorum aut unius alicuius
negotii, veluti mancipiorum emendorum aut
vendendorum” onde é claro (sobretudo pela
referéncia & atividade desenvolvida pela
societas venaliciaria) que “si pensava sopra-
tutto a determinate attivitd industriali o
commerciali assai complesse, con tutte Ie
operazioni giuridico-economiche che vi si
collegavano” — cf. Arangio Ruiz, ob. cit.,
p. 141.

16. Formulagdo essa por si sé criticéd-
vel, pois em desacordo com o método de
operar tipico do jurista romano.

17. Cf. ob. cit., pp. 78 e ss.

18. Arangio Ruiz, ob. cit., p. 92.

19. Arangio Ruiz, ob. cit., p. 84.

20. Serrao, ob. cit., pp. 763 e ss.

21. Arangio Ruiz, ob. cit.,, pp. 82 ¢ s.

22. Cf. Sacconi, Studi sulle obbligazioni
solidali dal contratto in diritto romano, Mi-
lano, 1973, pp. 55 e 56.

23. Cfr. Lenel, Das Sabinussystem, Stras-
bourg, 1892, p. 78: “So viel aber leuchtet
ein, dass eine eingeherende Erdrterung des
Litteralcontracts fast mit Notwendigkeit auf
die argentarii fiihren musste, in deren Ges-
chiiftskreis der Litteralcontract zwar nicht
ausschliesslich vorkam, aber ganz gewiss die
dominierende Rolle spielte”. No mesmo sen-
tido Levy, Die Konkurrez der Aktionen und
Personen im Klassischen romischen Recht,
Band 1, Berlin, 1964, p. 383.

24. Cfr. Biirge, Romisches Bankwesen in
Zeitschrift der Savigny Stiftung 104.465.

25. Cfr. Biirge, ob. ult. cit.,, p. 523.

26. Discute-se, portanto, sobre quem
aparecia na hasta como vendedor, se o ar-
gentdrio ou o proprietdrio da mercadoria —
sobre o assunto cf. Talamanca, Contributi
allo studio delle vendite all’asta nel mondo
classico, Roma, 1954, pp. 115 ¢ ss.

27. A referéncia é feita a contratos for-
mais em geral porque, se com relagcio ao
vinculo dominus rei-coactor o passo da Rhe-
torica ad Herenium 2, 13, 19 faz pensar em
contratos literais, é preciso notar, por outro
lado, que o Gnico passo do Digesto que trata

da agdo do dominus rei contra o argentirio
D.46,3,88 se refere a actio ex stipulatu —
cf. Talamanca, ob. cit., p. 143.

28. Solidariedade que neste caso parece
decorrer efetivamente do contrato literal fir-
mado pelos dois argentarii, como demonstra
D.4,834 pr, com a referéncia expressa a
duo argentarii quorum nomina simil eunt.

29. A atividade dos argentdrios asseme-
lhava-se porianto & de verdadeiros banquei-
ros da antigiiidade, dai alids, a sua denomi-
nagdo — cf. Biirge, ob. cit.,, pp. 526 e ss.
e 555.

30. Diz-se provavelmente porque o texto
€ suspeito de interpolagdo. Para as vérias
teorias sobre o assunto cf. Sacconi, ob. cit.,
pp. 74 e ss., com referéncias bibliograficas.

31. Cf. Kaser, “Mutuum und Stipulatio”,
in Kaser Ausgewdhlte Schriften, 11, Napoli,
p. 274.

32. Ci. Biirge, ob. cit.,, p. 527.

33. Trata-se da sociedade de mercado-
res de escravos.

34. Sobre este passo cf. Arangio Ruiz,
ob. cit., p. 91 e Serrao, ob. cit., pp. 749 e
§5., com teses opostas.

34a. Arangio Ruiz, ob. cit., p. 143.

35. Cf. Serrdo, ob. cit., pp. 751 e ss.

36. Cf. Serrdo, ob. loc. cit.

37. Cf. Lenel, Palingenesia iuris civilis,
11, Ulpianus, nr. 820.

38. Afirma a necessidade da presenga
de todos ao ato Arangio Ruiz, ob. cit., p.
90, nega-a De Martino, Exercitor in Novis-
simo Digesto Italiano, p. 1.092 e Serrdo, ob.
cit., pp. 752 e ss.

39. Iura, II, 1951, p. 159 e ss.

40. Cf. ob. cit., pp. 756 e ss.

41. Ainda que, como demonstrado por
Serrdo, ob. loc. cit., subsista, com toda pro-
babilidade o vinculo societério.

42. Usa-se aqui, pela primeira vez a
nomenclatura utilizada por Orestano, ob.
cit., p. 88, para permitir a comparagao entre
pessoas juridicas “atuais” e as solugdes
encontradas pelos romanos para problemas
semelhantes.

43. Exemplo elogiiente desta tendéncia
é a recente Décima Segunda Diretiva da
C.E.E. de 30.12.89 (Diretiva 89/667) que
prevé o reconhecimento, até 1992 (art. 8)
por parte de todos os estados membros, da
sociedade unipessoal de responsabilidade
limitada (art. 1) como meio de incentivo ao
empresdrio individual. Constata-se, portanto,
o abandono da tradicional concepgdio con-
tratualistica das sociedades (o que ndo cons-
tituiria nenhuma novidade, caso se tratasse
de macro empresa, mas sem divida o €
para a pequena) em favor de uma melhor
organizagdo da empresa.



78 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL — 81

44, Cf. Catalano, ob. cit., p. 169 e Elia-
chevitch, La personnalité juridique en droit
privé romain, Paris, 1942, pp. 1 e ss.

45. Cf. Orestano, ob. cit.,, p. 7, contra
Catalano, ob. loc. cit.

46. Orestano, ob. cit., p. 88.

47. Orestano, ob. cit.,, p. 15.
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