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Nesse breve ensaio, procurarei or-
ganizar algumas consideragdes so-
bre a manifestacao mais corriqueira do fe-
némeno da unipessoalidade nos sistemas
legais que ndo admitemn a sociedade uni-
pessoal ou a limitagdo de responsabilidade
do empresdrio individual: a constitui¢io de
sociedade cuja pluralidade de sécios € arti-
ficialmente construida. Nessas sociedades,
adjetivadas por Antonio de Arruda Ferrer
Correia' como ficticias ou de favor, con-
fluem para a assinatura dos atos consti-
tutivos o controlador quase totalitdrio® e um
presta nome, detentor de apenas uma quo-
ta ou acdo. A questdo que resta por anali-
sar € a validade desta pratica frente aos prin-
cipios do direito brasileiro.

1 — Sociedades ficticias
e unipessoalidade

Sempre foi assente na doutrina nacio-
nal a necessidade de dois ou mais sécios
para a constitui¢ao de qualquer tipo de so-
ciedade.’ Entendia-se que a forma associa-

|. Sociedades Ficticias e Unipessaoais.

2. Conforme definigio de Fibio Konder
Comparato, @ Poder de Controle na Sociedade And-
nima, 3* ed.

3. V., a esse respeito, Waldemar Ferreira, Ins-
tituigdes de Direito Comercial, 4% ed.; José Xavier
Carvalho de Mendonga, Tratado de Direito Comer-
cial; Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tra-

tiva apenas se justificava como uma ma-
neira de unificar a pluralidade de sécios a
ela subjacente, sendo a personalidade juri-
dica destinada tnica e exclusivamente a
essa finalidade. Desse modo, sempre se re-
pudiou a idéia da sociedade unipessoal, fato
muito bem revelado pela perplexidade de-
monstrada por Trajano de Miranda Val-
verde* ao deparar-se com esse fendmeno:
“Com absoluta falta de senso, sugeriu-se a
possibilidade de se constituir sociedade
andnima com um vnico subscritor ou acio-
nista. Gente que ouve cantar o galo, mas
ndo sabe onde. Nenhuma lei consagra, ou
poderd consagrar essa monstruosidade ju-
ridica: individuo-sociedade. Nem mesmo a
lei alema de 1937, a mais revoluciondria
de todas, dada a orientag#o politica da Ale-
manha ‘nacional-socialista’, ousou admitir
essa anomalia. (v. Quassowski, Aktiengesetz,
1937, p. 25). Aqui, porém, sob o calor dos
trépicos, tudo se funde, até o bom senso”.

Em certa medida, esta postura da dou-
trina nacional deve-se ao fato de que a so-
ciedade unipessoal, no Brasil, jamais foi

tado de Direito Privado, 3* ed., 2* reimp.; Fran
Martins, Curso de Direito Comercial, 25 ed.;
Rubens Requilo, Curso de Direito Comercial, v. 1,
234 ed.; Modesto Carvalhosa, Comentdrios a Lei das
S/A.

4. Sociedades por A¢ies (Comentdrios dao
Decreto-lei 2.627, de 26 de setembro de 1940), v. 1,
p. 196, nota de rodapé 16.
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pensada como ummodelo legal® um insti-
tuto juridico préprio, mas sempre como
uma hipétese inaceitdvel porquanto contrd-
ria, assim supunham seus adversdrios, a um
coroldrio necessdrio e inexordvel do insti-
tuto juridico da sociedade: a pluralidade de
associados.

Nesse contexto, a formulagéo da teo-
ria do contrato plurilateral, por Tullio As-
carelli,® bem como a moderna doutrina do
contrato-organizagio,” colocaram no cen-
tro da discussdo sobre o contrato de socie-
dade nio mais a sua vocagdo para unificar
uma pluralidade de pessoas, mas, sim, o0 seu
cardter instrumental ¢ organizativo.? Dife-
rentemente dos contratos de permuta, que
esgotam-se no cumprimento das obrigagdes
avencadas, o contrato de sociedade tem, no
cumprimento dos deveres ao seu abrigo
constituidos, o pressuposto para a irradia-
¢o de sua eficdcia tipica: a organizagdo dos
fatores produtivos para o exercicio da em-
presa.’

A idéia de organizacdo desloca-se,
assim, de uma posigfo estrutural no con-
trato de sociedade e passa a exercer um
papel funcional.'" A celebragdo de tais con-

5. Luiz Antdnio Soares Hentz, Direito de Em-
presa no Codigo Civil de 2002. Tearia Geral do
Direito Comercial de Acordo com a Lei 10.406, de
10.01.2002, Sio Paulo, Juarez de Oliveira, 2002, p.
174.

6. “O contrato plurilateral”, in Problemas das
Sociedades Andnimas e Direito Comparado.

7. Calixto Salomdo Filho, A Sociedade Uni-
pessoal, p. 59.

8. Nas palavras do préprio Tullio Ascarelli,
“concluindo uma sociedade, as partes querem orga-
nizar-se para a realizagio de uma atividade ulterior:
esta constitui o objeto da sociedade, e sua determi-
nagio € juridicamente relevante” (Problemas..., cit.,
pp- 395-396).

9. Nessas bases, ¢ possivel endossar a clivagem
proposta por Fibio Konder Comparato entre o dmbi-
to interno da sociedade, que consubstancia as rela-
¢dies entre os socios, e seu viés externo, cristalizado
no desenvolvimento, perante terceiros, da atividade
cuja organizagiio foi obtida por meio do contrato de
sociedade (O Poder de Controle na Sociedade And-
nima, 3%ed., p. 42).

10 Rachel Sztajn, Contrato de Sociedade e
Formas Societdrias, p. 37.

tratos justifica-se na necessidade de orga-
nizar esforgos e recursos para o exercicio
da atividade econdmica, sendo irrelevante
que a organizagfo emergente do contrato
seja constituida, ou mesmo beneficie, um
tinico sécio ou mais de dois deles.

O préprio cardter aberto reconhecido
ao contrato de sociedade,' a permitir a
entrada e saida de associados sem o distrato
da avenga, permite-nos concluir que sdo de
todo irrelevantes, para a organizagao cria-
da, tanto a quantidade quanto a qualidade
dos sdcios.

A personificagdo juridica deferida a
alguns tipos de sociedades representa uma
simples técnica de imputagéo de direitos e
deveres, com vistas a obtencao de autono-
mia patrimonial e limitagao de responsabi-
lidade'? e deve, portanto, ser compreendi-
da e estudada de maneira descolada da
pluralidade de sécios.'? Nada impede, nes-
sa ordem de idéias, que a personificagdo
seja concedida sobre substrato que ndo re-
presente pluralidade de pessoas, como ocor-
reria na sociedade unipessoal, desde que
autorizado por lei. E, alids, justamente esse
o caso das fundagdes, tal como admitidas
no direito nacional vigente, pessoas juridi-
cas cujo substrato é uma massa de bens.

Importante ressaltar que esse cardter
eminentemente organizativo do contrato de
sociedade parece ter sido reconhecido pela
lei brasileira, ainda que timidamente, ao
admitir a subsididria integral (art. 251 da
Lei Aciondria), a empresa piblica unipes-
soal (art. 54, II, do Decreto-lei 200/1967) e
a manutencfo tempordria das sociedades
reduzidas 2 unipessoalidade (art. 206, I, d.
da Lei Aciondria e art. 1.033, IV, do Cédi-
go Civil}.

11. V., a esse respeito, Tullio Ascarelli, Pro-
blemas..., ciL., p. 411.

12. Fdbio Konder Comparato, Q Poder de
Controle..., cit., p. 279.

13. Nas palavras de Fibio Konder Comparato,
“nas sociedades personalizadas hd, pois, dois niveis a
se considerar: o interno e o externo. A supressio da
pluralidade de sécios extingue as relagdes sociais in-
ternas, mas nilo suprime, necessariamente, a separa-
¢fio patrimonial” (O Poder de Controle..., cit., p. 42).
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Dessarte, transposta afronteira do di-
reito societdrio' representada pela impos-
sibilidade teérica da sociedade com um
inico s6cio, nao parece adequado atacar as
sociedades ficticias acusando-as de puro
artificio para disfargar um absurdo légico,
a monstruosidade juridica vislambrada por
Trajano de Miranda Valverde.” As inda-
gacdes tedricas levantadas pelas socieda-
des ficticias ndo podem ser reconduzidas
apenas a uma suposta violagio do conceito
de sociedade. O Direito é, afinal, ciéncia
de normas; 0s conceitos exercem, nessa
matéria, fungiio puramente instrumental.'®

Os questionamentos levantados pelas
sociedades ficticias sdo, assim, muito mais
profundos e técnicos, e dizem respeito a
duas ordens de idéias: (a) a eventual exis-
téncia de simulagdo de seu ato constitutivo,
e (b) a verificagio, nesse caso, de fraude a
lei. Vejamos cada uma delas.

Il — Simulacdo dos atos constitutivos

Embora a matéria societaria insira-se
num contexto de atividade — e ndo num
de ato isolado, tipico do direito civil —
deve-se, ante a auséncia de desenvolvimen-
to legislativo sobre a disciplina da ativida-
de, recorrer ao arcabougo ji construido pela
doutrina civilistica como base nas indaga-
¢Oes acerca da eventual existéncia de simu-
lagiio em contratos e estatutos sociais."”

Nesse contexto, cumpre saber, em pri-
meiro lugar, se a necessdria presenga do
Estado para a vilida personificagdo das
sociedades impede a possibilidade de simu-
lagdo de seus atos constitutivos, tal como
proposto por Francesco Ferrara.'®

14. Na feliz definigdo de Calixto Salomao Fi-
lho, A Sociedade Unipessoal.

15. Sociedades por Ag¢des..., cit., v. 1, p. 196,
nota de rodapé 16.

16. Anténio de Arruda Ferrer Correia, Socie-
dades Ficticias..., cit., p. 80.

17. Cf. Calixto Salomdo Filho, A Sociedade
Unipessoal, p. 110.

18. A Simulagdo nos Negdcios Juridicos, p.
127.

Ainda que se admita que o reconheci-
mento estatal, expedido por m¢io do arqui-
vamento dos atos constitutivos, seja essen-
cial para a existéncia das pessoas juridicas
de direito privado (art. 45 do Cédigo Ci-
vil), tal ndo desemboca na impossibilidade
de simulagdo dos atos constitutivos das so-
ciedades.

Isto porque, na constitui¢io de socie-
dades por particulares, a intervengio do
poder ptblico destina-se apenas a conferir
efeitos juridicos a uma situagfo criada pe-
los préprios s6cios.!* A presenga do Esta-
do nio obsta, per se, a possibilidade de si-
mulagio dos atos constitutivos arquivados
porquanto ndo representa uma colaboragao
ativa do ente publico na consecucdo dos
elementos que recebem o reconhecimento
juridico. Na precisa sintese de Ant6nio de
Arruda Ferrer Correia,® a autoridade pu-
blica ndo é parte no processo de constitui-
¢do das sociedades, de modo que, tendo
havido acordo simulatdrio entre os sdcios,
nenhum requisito faltard a perfei¢ao da si-
mulagéo.?

Uma vez superada esta questdo pré-
via, pode-se adentrar o tema desta segunda
secdo: a eventual simulacdo dos atos cons-
titutivos das sociedades ficticias. Em for-
mulagfo bastante elegante, Antdnio de Ar-
ruda Ferrer Correia?? argumenta que em-
bora o sdcio de complacéncia deseje efeti-
vamente a separacdo patrimonial advinda
da constitui¢do da sociedade, bem como
aceite as regras fixadas no estatuto ou con-
trato social, faltar-lhe-ia a real inteng¢do de
constituir-se socio da empresa e assumir,
dessa forma, todos os direitos e obrigagdes
advindos da sociedade contratada. Em ra-
zdo desta suposta ndo assung¢ao efetiva do
status socii pelo presta nome, as socieda-

19. José Beleza dos Santos, A Simulagdo em
Direito Civil, 22 ed., p. 160.

20. Sociedades Ficticias..., cit., p. 37.

21. Em situagdo andloga, aponta Silvio Veno-
sa que ha simulag¢io quando as partes declaram seu
fingimento ao oficial piiblico ¢ este se limita a lavrar
o ato (Direite Civil, v. 1, 3% ed., p. 480).

22. Sociedades Ficticius..., cit., pp. 19 ¢ 173.
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des ficticias seriam simuladas para o autor
ibérico.®

Francesco Dominedd* também filia-
se a tese da existéncia de simulagdo nas
sociedades ficticias, e afirma que ndo se
encontra presente o interesse do homem de
palha de concorrer para a formagio do fun-
do social, de auferir dividendos pelos re-
sultados da empresa nem de cooperar na
sua gestdo; faltar-lhe-ia, em suma aaffectio
societatis que se exige para que sua parti-
cipagfio seja considerada efetiva.*® Fran-
cesco Dominedo vai um tanto além, e acu-
sade simulada, inclusive, a participagdo do
sdcio quase totalitdrio, que, segundo ele,
também manifesta declaragio divergente de
sua real intengdo: declara intengéo de as-
sociar-se quando, em realidade, ndo deseja
se tornar sécio de ninguém.

Contudo, ndo parece possivel buscar
eventual ilicitude das sociedades ficticias
no carater fiducidrio da participagéo de al-
guns de seus sécios. Dizer que o presta
nome ndo seja sécio efetivo, ou que tenham
ele e o controlador emitido declaragdes di-
versas das queridas, consistern em argumen-
tos frageis demais.

Lembre-se que, na simulagao, hd uma
discrepéncia entre a vontade das partes e a
declaragdo por elas emitida, divergéncia
querida e deliberadamente procurada pe-
los envolvidos. As partes buscarn, por meio
do ajuste simulado, a criagio de uma situa-
¢do aparente, destinada a enganar tercei-
ros, subjacente & qual encontramos a situa-
¢do real que corresponde aos efeitos a ao
quanto efetivamente objetivado pelas par-
tes.®

Como muito bem anotado por Antdo
de Morais*” e José Xavier Carvalho de

23. Antonio de Arruda Ferrer Correia, Socie-
dades Ficticias..., cit., p. 165,

24. “La costituzione fittizia delle anonime”,
in Studi in Onore di Cesare Vivante, v. 11, pp. 663-
664.

25. “La costituzione...”, cit., v. I1, p. 664.

26. Enzo Roppo, O Contrato, p. 162.

27. Problemas e Negdcios Juridicos, v. 1, p.
393.

Mendonga® acerca do negécio fiducidrio,
este € sério e real; ndo padece de simula-
¢do porque o fiducidrio &, para todos os
efeitos, legitimo proprietdrio dos bens trans-
feridos, com a obrigagdo pessoal e ndo real,
de respeitar a fidicia ou confianga nele
depositada. Nao ha que se falar em simula-
¢do porque a transagdo realizada corres-
ponde exatamente & vontade das partes.®
Mais: o negécio que aparece perante ter-
ceiros € exatamente o que fora celebrado,
sem que haja a clivagem entre realidade ¢
aparéncia que ¢ essencial ao conceito de
simulagio.

Estes mesmos principios valem para
as sociedades ficticias. Nelas, tanto o con-
trolador quanto o presta nome quiseram
exatamente o que foi declarado, nada além
ou aquém. Impossivel dizer que o subscritor
de complacéncia nio seja sdcio efetivo, ou
que tenha emitido declaragio diversa de seu
verdadeiro intento. Veja-se que o presta
nome tem efetiva e real intengio de inte-
grar o quadro societdrio; t€ém-na, entretan-
to, como mero minoritdrio, com participa-
¢do diminuta em comparagdo com o con-
trolador. O mesmo raciocinio vale, mutatis
mutandis, para o controlador, que declara
exatamente o que deseja: estruturar o con-
trole da sociedade constituida em conjunto
com o s6cio de complacéncia de forma qua-
se-totalitdria e em seu favor.

Interessante apontar que o préprio
Antdnio de Arruda Ferrer Correia estabe-
lece uma presuncio de que o efetivo de-
sembolso, pelo sécio de complacéncia, da
parcela de capital por ele subscrita, ainda
que de pequeno valor, inverteria a situagio,
estabelecendo que, em regra, nao haveria
simulagiio posto que “o mais natural serd
ele ter querido adquirir nessa hipétese, para
futuramente exercer no seio da corporagio,
os direitos correspondentes a sua titulari-

28. Tratade de Direito Comercial Brasileiro,
v. IV, 14 Parte, p. 85.

29. Antio de Morais, Problemas..., cit., v. |,
p. 386.
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dade formal”.*® Uma tal concessdo equi-
vale, em dltima andlise, a admitir de fato a
plena validade das sociedades ficticias.

O fato de o presta nhome permanecer
alheio a gestiio da sociedade ndo influen-
cia, de modo algum, seu status de sécio.
Assume ele, malgrado sua pequena partici-
pagdo, todos os direitos e obrigagdes que
cabem aos membros da pessoa juridica.”
E preciso, afinal, entender que o stafus
socii® deriva da presenca no quadro socie-
tdrio, e tem suas repercussoes regulamen-
tadas pela lei e pelos estatutos ou contrato
social da pessoa juridica.

Nesse sentido, irrelevante o fato de o
sécio preocupar-se com atividade social,
cooperando ativamente na empresa que
constitui o objeto social da pessoa juridica
da qual participa, ou permanecer comple-
tamente alheio 2 ela, comportando-se como
mero investidor de capital. Sobre ele inci-
dirdo todos os deveres de sdcio, e ele po-
derd, no momento que desejar e indepen-
dentemente da vontade do controlador, in-
vocar todos os direitos que sua posigao de
sdcio lhe garante.

Alids, como apontado por Rachel
Sztajn, hd comprovagao mais do que sufi-
ciente de que, apesar da existéncia de esti-
mulos legislativos aos acionistas para que
participem das assembléias, muitos deles
n#o almejam sendo permanecer COMO Mero
investidor ou especulador, “interessados ape-
nas nos rendimentos que as acdes podem
produzir e ndo no poder politico que elas

30. Ant6nio de Arruda Ferrer Correia, Socie-
dades Ficticias..., cit., p. 171, nota de rodapé 2.

31. Veja-se que tal fato ndo pode ser negligen-
ciado, especialmente nas sociedades limitadas, em
que todos os sécios respondem solidariamente pela
integralizag@o do capital social, nos termos do art.
1.052 do novo Cédigo Civil.

32. O termo status socii ¢ ora tomado no mes-
mo sentido proposto por Rachel Sztajn, como “a
posicgio juridica que o titular das agGes [ou de qual-
quer outra participagio societdria] tem em relagio a
sociedade (como unidade) e aos demais membros
dessa sociedade, em oposigio a posigao juridica que
tém as pessoas ndo-socias” (Contrato de Socieda-
de..., cit., p. 47).

possam representar”.*® Esta a razéo, como
também lembrado por Rachel Sztajn,* do
sucesso na criagdo de agdes preferenciais
sem direito de voto, ou com tais direitos
restritos.

Desconsiderar a presenga do minori-
tdrio no quadro aciondrio (ou de quotistas)
de qualquer sociedade, além de importar
em presungio de ma-fé daquele que ja se
encontra em desvantagem frente ao contro-
lador, s6 poderia ser efetuada por presun-
¢oes ou ficgdes legais, cuja aceitabilidade
&, no minimo, duvidosa, em razdo do ele-
vado grau de arbitrariedade que as reveste.

O que vem a lume, neste ponto, € que
nas sociedades ficticias ndo ha nenhuma
dicotomia entre as declaracdes das partes e
sua real intengdo. O contraste que existe €
entre a fungdo econdmica tipica do con-
trato de sociedade (servir a uma plurali-
dade de associados) e a funcdo por ele
desempenhada no caso concreto das socie-
dades ficticias (servir aos interesses de um
sécio), como observado por Paolo Greco™
¢ Tullio Ascarelli.** O que existe €, em boa
verdade, negdcio indireto, e nao simulagao.

Coube a sagacidade de Tullio Ascarelli
a completa apreenséo desse fendémeno, de-
finido pelo doutrinador peninsular nos se-
guintes termos: “hd negdcio indireto sem-
pre que as partes recorrem, no caso con-
creto, a um negdécio determinado visando a
alcancar através dele, consciente e consen-
sualmente, finalidades diversas das que, em
principio, lhe sio tipicas”.%’

Com efeito, todo negdcio juridico é
caracterizado por um escopo tipico que se
destina a realizar, hipétese em que se iden-
tificam precisamente suas causas econémi-
ca e juridica. Muito embora a consecugdo
do objetivo tipico do negécio juridico seja

33. Rachel Sztajn, idem, ibidem, p. 78.

34. Idem, ibidem, p. 78.

35. “Le societd di comodo i il negozio
indiretto”, in Riv. di Diritto Commerciale 1/788-789.

36. “O negécio indireto”, in Problemas..., cit.,
2001.

37. Problemas..., cit., p. 156.
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normalmente o principal objetivo visado
pelas partes, e represente, nessa ordem de
1déias, o elemento comum a todas elas, nos
negocios indiretos as partes vdo além: pre-
tendem, além dos efeitos tipicos do nego-
cio celebrado, também a consecugio de um
escopo ulterior, para cuja realizagio faz-se
necessdria a eficicia padrao do negécio
celebrado.*

A escolha do negdcio a ser celebrado
nao é, obviamente, aleatdria. As partes ele-
gem e celebram o negdcio cuja disciplina
seja por elas querida. Assim, ndo hd ape-
nas submissdo a forma do negécio, mas,
também, as disposi¢des legais que o regu-
lamentam. E exatamente isto que justifica
a remissdo, no negdcio indireto celebrado,
ao negocio direto, tipificado no ordena-
mento juridico: as partes desejam conscien-
temente afastar-se o menos possivel do ter-
reno conhecido do negécio direto, sujeitan-
do-se no maior grau possivel a sua disci-
plina.®

Assim, nos negdcios indiretos, as par-
tes visam tanto os efeitos tipicos do neg6-
cio celebrado, previsto em abstrato pelo
legislador, quanto objetivos ulteriores, ex-
clusivos as partes que celebram o negdcio
naquele caso concreto. H4, ai, umadiplice
convergéncia de vontade, a afastar a idéia
de simulagao.

Também contribui ainda mais para dis-
persar a acusagdo de simulagdo a auséncia
da clandestinidade que é peculiar aos con-
tratos simulados. Com efeito, enquanto na
simulagdo a vontade real das partes fica
oculta, dissimulada sob um manto de apa-
réncia, nos negécios indiretos, além da au-
séncia de divergéncia entre a vontade das
partes e suas declaragdes, inexiste a ocul-
tagdo tipica da simulag@o: o processo de-
senvolve-se, na expressdo do préprio Tullio
Ascarelli,* *“a luz do sol, e ndo hd homem
experimentado que se engane sobre suas
finalidades”.

38. Problemas..., cit., pp. 172-173.
39. Ascarelli, Problemas..., cit., p. 171.
40. Problemas..., cit., p. 180.

Os negdcios indiretos, por sua vez,
negéceios juridicos que sdo, poderao ser li-
citos ou ilicitos, conforme estejam ou nio
em harmonia com o ordenamento juridico.
Em matéria de sociedades, tais limites de
licitude dizem respeito as idéias de separa-
¢do patrimonial e limitag&o de risco na ati-
vidade econdmica, o que nos leva a tercei-
ra e ultima secdo deste trabalho: a fraude a
lei.

III — Fraude a lei

E bastante itil*' a distingdo feita por
Tullio Ascarelli® entre dois tipos de nor-
mas: (i) aquelas que disciplinam somente o
instrumento juridico, sem qualquer preocu-
pagio com as finalidades perseguidas pe-
las partes, que podem dar guarida a proibi-
¢des de meio; e (ii) aquelas que incidem
sobre o resultado visado, qualquer que seja
o meio utilizado para atingi-lo, que podem
dar azo a proibicdes de resultado.

O mesmo Tullio Ascarelli,* acompa-
nhado da doutrina j4 assentada," leciona
com muita precisdo de que apenas no to-
cante A essas normas da segunda espécie,
que contém proibigdes de resultado, € que
é que se pode falar em fraus legis operada
por meio do negdcio indireto.

Assim, é preciso identificar, para o
debate acerca da validade das sociedades
ficticias, se os resultados iltimos por elas
atingidos sdo interditados pelo legislador
nacional e ficam, desse modo, proibidos de
serem atingidos por quaisquer meios. Im-

41. Na esteira de Genaro Carri6 (Netas sobre
Derecho y Lenguage, 4* ed., p. 99) e Eros Grau (A
Ordem Econémica na Constituigdo de 1988, 8 ed.,
p. 65), adotamos a idéia de que classificagdes nio
sio verdadeiras ou falsas, mas sim dteis ou intiteis.

42, Problemas dus Sociedades Andnimas...,
cit., p. 181.

43. Ascarelli, Problemas..., cit., p. 181, nota
de rodapé 280.

44. Francesco Ferrara, A Simulagdo nos Ne-
gicios Juridicos, p. 71; Paolo Greco, Rivista di
Diritto Commerciale 1/781 ¢ ss.; Anténio de Arruda
Ferrer Correia, Sociedades Ficticias..., cit., p. 275,
nota de rodapé 1.
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porta saber, para testar a validade das socie-
dades de favor, se hi normas de resultado®
no ordenamento nacional que importem em
(a) impossibilidade de segregagao patrimo-
nial ou (b) necessdria ilimitagdo do risco
do empresdrio individual, o que tornaria
estas pessoas juridicas apenas um artificio
para alcangar uma finalidade interditada
pelo legislador.

Tanto a questdo da segregagio patri-
monial quanto a discussdo acerca da limi-
tagdo do risco do comerciante individual
tem, como raiz comum, o principio funda-
mental de toda organizagdo do crédito,*
segundo o qual o patriménio do devedor
constitui a garantia comum dos credores €
que restou expressamente consagrado pelo
direito brasileiro no art. 957 do Cédigo
Civile no art, 591 do Cdédigo de Processo
Civil.

No tocante a possibilidade de segre-
gagio patrimonial, € digna de nota a opi-
nido de Sylvio Marcondes,*’ para quem a
coexisténcia no direito nacional da heran-
ca e do patrimdnio (ambos universitas juris)
sob a titularidade de uma mesma pessoa, €
suficiente para que seja admitida a existén-
cia de patrimonios diversos na titularidade
de um mesmo sujeito de direito. A perso-
nalidade subsiste, como suporte légico do
patriménio, ndo sendo possivel a existén-
cia de patrimbnio sem titular. Contudo, tal
ndo implica no endosso de todos os rigidos
principios que decorrem da doutrina per-

45. Ressalte-se apenas que, nesse tema, as
normas de meio dizem respeito & constituigio da
sociedade e regular arquivamento de seus atos
constitutivos. Como a constitui¢io das sociedades
advém de um critério absolutamente formal, qual
seja, o arquivamento de seus atos constitutivos no
registro competente, conforme se depreende da lei-
tura do art. 45 do Cédigo Civil ¢ também da andlise
da Lei de Registros Pdblicos (Lei 6.015/1973), as
normas de meio serdio sempre observadas ou o ar-
quivamento do ato constitutivo da sociedade serd
indeferido e, via de conseqiiéncia, a prépria criagdo
do novo sujeito de direito nio terd ocorrido.

46. Sylvio Marcondes, Problemas de Direito
Mercantil, pp. 88-89.

47. Idem, p. 91,

sonalista cldssica, isto é, a indivisibilidade
e unicidade do patrimbnio.**

Em primeiro lugar, a concepgdo ado-
tada pelo ordenamento brasileiro € digna
de aplauso porquanto mantem-se em linha
com os mais tradicionais conceitos civilis-
ticos. Com efeito, € a identidade de sujeito
que funciona como elemento unificador da
massa patrimonial, e ndo sua destinagao a
um determinado fim, bem como a tutela
prescrita pela lei nacional conserva o con-
ceito de patriménio como universalidade de
direito.® De fato, no ordenamento brasi-
leiro, a teoria do patrimdnio subsiste perso-
nalista, uma vez que a sede deste continua
a ser a personalidade; somente pessoas, fi-
sicas e juridicas, podem ser titulares de
patriménio. Pode-se também concluir que
todas as pessoas tém, pelo menos, um
patrimdnio,*® onde deverao ingressar todas
as posigdes juridicas, ativas e passivas, sim-
ples e complexas, de que o sujeito seja ou
venha a ser titular: o denominado patrimé-
nio geral.”

Contudo, mais que isso nfo se pode
afirmar. Frente ao direito nacional, a pro-
posigdo de que a personalidade € o suporte
16gico do patrimdnio néo pode ser inter-
pretada de molde a obter como resultado a
imperatividade de que, a um mesmo titu-
lar, deva corresponder apenas um tnico
patrimdnio (os assim chamados principios
da indivisibilidade e unicidade do patrimé-
nio).

Absolutamente precisa, nesse sentido,
a observagdo ja tragada por Clévis Bevild-

48. Oscar Barreto Filho, Teoria do Estabele-
cimento Comercial, 20 ed., p. 52 e Sylvio Marcondes,
Problemas..., cit., p. 92.

49. Paulo Cunha, Do Patriménio, n. 34, pp.
89-90.

50. Como bem advertiu Caio Mdrio da Silva
Pereira, apenas “em estado de natureza, com abstra-
¢iio da vida social, € possivel conceber-se o indivi-
duo sem patriménio” (Institui¢des de Direito Civil,
v. I, 150 ed., p. 247).

51. Conforme defini¢do de Francisco Caval-
canti Pontes de Miranda (Tratado de Direito Priva-
do, v. 5, Parte Geral, 2* ed., p. 379).
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to bem elucidado por Ricardo Alberto San-
tos Costa.’” O devedor, que originariamente
respondia com sua vida, passou posterior-
mente a responder apenas com sua liberda-
de, e mais tarde com todo o seu patriménio.
Atualmente, quando se trate de comercian-
te coletivo, a responsabilidade dos sécios
¢é limitada ao valor do capital social, para
as sociedades limitadas, ou ao valor do lote
de agbes subscritas, quando se tratar de
companbhia.

Ao admitir as sociedades com respon-
sabilidade limitada, a subsididria integral,
a empresa publica unipessoal e a unipes-
soalidade transitdria, o direito nacional dei-
Xa entrever que se encontra em linha com
essa evolugio, e ndo avesso a limitagédo do
risco na atividade empresarial.

E correto entender, na esteira de Tullio
Ascarelli*®* e Antdnio de Arruda Ferrer Cor-
reia,” que a limitagdo da responsabilidade
do empresdrio individual nido consiste em
um resultado em si mesmo proibido pelo
legislador. Apenas sucede ndo estar criada
a forma juridica que torne possivel obter
tal resultado diretamente.

A questdo se coloca, em suma, como
uma pura e simples auséncia de meios di-
retos de obter tal limitagao, sendo legitima
a utilizagao indireta de qualquer dos ins-
trumentos jd admitidos para tanto. Estamos,
assim, diante de uma “simples deficiéncia
do sistema legislativo, explicavel pelo fe-
ndémeno da inércia juridica”.® Alids, € nes-
se contexto de inércia juridica que o negé-
cio juridico indireto se insere, como uma
espécie de “ponte de passagem histérica”,?'
a fornecer um meio destinado 4 evolugio
histéria do direito, via aproximagdes suces-
sivas, de molde a prover a partes instrumen-

57. A Sociedade por Quotas Unipessoal no
Direito Portugués, p. 127.

58. Problemas..., cit., p. 217.

59. Sociedades Ficticias..., cit., p. 256.

60. Ferrer Correia, Sociedudes Ficticias..., cit.,
p. 175.

61. Ascarelli, Problemas..., cit., p. 189,

tos aptos a satisfagio das novas e diversas
situagdes da vida.s?

E preciso ainda lembrar que a admis-
sdo das sociedades ficticias ndo significa
nenhum agravamento dos riscos aos credo-
res jd admitidos pelo ordenamento juridi-
co. Trata-se, em esséncia, do mesmo risco
que j4 existe pela permissao da constitui-
¢do de sociedades personificadas com res-
ponsabilidade limitada.

Com efeito, a existéncia do relevo real
na integralizagdo do capital social de qual-
quer sociedade personificada, conforme nos
dd noticia Rachel Sztajn,* implica efica-
cia erga omnes da passagem de tais bens
do patrim6nio do sécio a titularidade da
sociedade. Em conseqiiéncia, os bens con-
feridos deixam de responder pelas dividas
do sécio e passam a constituir a garantia
dos credores sociais; em contrapartida, o
sdcio recebe as partes em que se divide o
capital social (agdes ou quotas) correspon-
dentes a entrada efetuada, restando a seus
credores promover a constricdo sobre os
titulos de participagio recebidos pelo de-
vedor.

Por questdo de justiga e coeréncia, se
a limitacdo do risco no exercicio da em-
presa fosse digna de repugnéncia pelo orde-
namento juridico, nada justifica que o le-
gislador a tivesse proibido aos empresa-
rios individuais e admitido aos acionistas e
quotistas.®

IV — Conclusoes

Afinal, pode-se concluir que as socie-
dades ficticias ndo padecem que qualquer

62. Idem, p. 189. Nas palavras desse mesmo
autor “novas exigéncias, de inicio satisfeitas indire-
tamente, mediante negécios disciplinados & vista de
exigéncias diversas, acabam por poderem ser satis-
feitas, diretamente, por meio de novos negécios que
as levam diretamente em conta” (idem, ibidem).

63. Contrato de Sociedade..., cit., p. 38.

64. E essa mesma indagagdo que langa mio
Trajano de Miranda Valverde para justificar a ad-
missdo do estabelecimento auténomo por ele pro-
posto (“Estabelecimento auténiomo”, in RF XCVI,
p. 577).
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vicio que lhes atinja o plano da validade.
Nio existente na sua constitui¢do nenhuma
divergéncia entre a vontade das partes ¢
suas declaracdes. Os participantes que nela
tomam parte querem o negdécio nos exatos
e precisos termos em que foi celebrado de
forma que a sociedade constituida ¢ real e
efetivamente querida por todos os contra-
tantes, nos exatos termos do contrato fir-
mado. Nio fosse suficiente, também nio se
encontra, na constituigio de sociedade de
favor, a clandestinidade que ¢ peculiar aos
contratos simulados.

Dessa forma, a constituigdo das socie-
dades ficticias representa hipdtese de ne-
gocio indireto. E hipétese licita, uma vez
que n#o existe, em nosso ordenamento, ne-
nhuma proibigio de resuitado no tocante a
segregacdo patrimonial ou limitagdo de ris-
co do empresdrio individual. A questao
coloca-se como pura e simples auséncia de
meios diretos para obter tais resultados, que
o negéeio indireto vem a suprir temporaria-
mente, até que o legislador digne-se a tra-
tar do assunto.

A validade das sociedades ficticia ndo
pode, obviamente, representar uma espé-
cie de salvo conduto para a perpetragio de
fraudes contra terceiros. Como ja conclui-
ra Wilson de Souza Campos Batalha,® na
criagdo de sociedades com o exclusivo in-
tento de fraude, representando essa consti-
tui¢do simplesmente o processo escolhido
para causar a tetceiros um prejuizo econo-
mico, ndo mais subsistird obstéculo ao le-
vantamento da forma utilizada.

Trata-se, em outras palavras, da veri-
ficagio de abuso de forma, a autorizar a
desconsideragao da personalidade juridica,
de resto aplicdvel em qualquer hipdtese de
utilizagdo das formas societdrias para a
fraude a terceiros, e que ndo ¢ exclusivida-
de das sociedades ficticias. Irrespondivel a
proposigdo de Vittorio Salandra® de que,
contra as fraudes, mesmo no dominio par-

65. Direito Processual Societdrio, 2* ed., p.
378.
66. Societa Commerciali.

ticular da sociedade ficticia, valem os re-
médios ordindrios do direito comum.

Assim, a disciplina mais correta em
matéria de sociedades de favor consiste na
sua admisséo, cuidando-se de prevenir abu-
sos por parte do controlador. Deve-se, em
especial, evitar a confusdo patrimonial en-
tre a sociedade e seu controlador e, quando
inevitdvel ou jd ocorrida essa confusdo, uma
aplicagdo inteligente da disregard doctri-
ne®’ parece suficiente para corrigir os des-
vios eventualmente verificados.
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