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Resumo: O artigo tem o escopo de analisar as sociedades empresarias entre conjuges, com o objetivo
de discutir a restricao contida no art. 977 do Codigo Civil brasileiro, que veda a constituicao de socie-
dade entre conjuges casados nos regimes da comunhao universal e da separagao obrigatoria de bens.
A hipbtese é de que essa restri¢cao fere a autonomia privada e a principiologia do direito empresarial,
mormente os principios da fungao social da empresa, da livre iniciativa e do trabalho. Faz-se um breve
panorama das sociedades entre conjuges, no direito argentino, tendo em vista que a constituicao
de sociedades familiares ndo é uma realidade s6 brasileira. Verifica-se, no entanto, que a Lei das
Sociedades Comerciais do Direito argentino nao se ocupa de nenhuma restricao semelhante a da lei
brasileira. Dentro dessa linha de argumentagao, a presente pesquisa € bibliogréafica, exploratéria e
interpretativa. Como problematica de investigacao, indaga-se se a vedagao contida no art. 977 do CCB
¢ juridicamente aceitavel. Nesse contexto, o estudo visa a contribuir para a discussao da alteragao do
art. 977 do Codigo Civil brasileiro.

Palavras-chave: Sociedade entre conjuges. Autonomia da vontade. Restri¢oes. Direito argentino.

Sumario: 1 Introdugao — 2 Panorama historico da sociedade entre os conjuges, no direito brasileiro —
3 Da autonomia da vontade — 4 Autonomia como principio juridico: a autonomia privada — 5 Principiologia
do direito empresarial: a fungdo social e a livre iniciativa e do trabalho — 6 Sociedades empresarias
familiares no direito argentino — 7 Conclusao — Referéncias

1 Introducao

A sociedade familiar, notadamente a sociedade constituida entre conjuges,
€ questao ainda controversa no direito brasileiro, dada a restricao contida no art.
977 do Cddigo Civil de 2002 (Lei n? 10.406, de 10.1.2002). O referido dispositivo
legal estabelece a possibilidade de conjuges celebrarem contrato de sociedade
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entre si, ou com terceiros, salvo se casados no regime de comunhao de bens ou
no da separagao obrigatoria.

O teor do presente dispositivo motiva a discussao sobre autonomia da von-
tade e autonomia privada. A autonomia privada é observada na constituicdo de
negocios juridicos, proporcionando as partes a liberdade de celebragdo de todo
tipo de negbcio, respeitados os limites legais. Dentro desse contexto, cabe o
debate sobre os principios aplicaveis a atividade empresarial, que sao mitigados
com a aplicagdo do art. 977 do Codigo Civil de 2002.

A compreensao da sociedade entre conjuges e seu tratamento, em outros
paises, faz-se necessaria para este estudo, tendo em vista que, se, no direito
brasileiro a formagao de sociedades entre conjuges sempre foi alvo de controvér-
sia, no direito argentino esse tema nao mais suscitado discussoes, em face da
modificagao sofrida pela Lei n? 19.550, alterada com a aprovagao da Lei Nacional
ng 26.994.

0 trabalho insere-se no ramo das ciéncias juridicas e sociais, entre outras,
nas areas do direito de familia, direito empresarial e civil. Uma breve abordagem
no direito comparado, com énfase no direito argentino, objetiva verificar o trata-
mento legal dado a sociedade entre conjuges, naquele pais.

Nessa conjuntura, indaga-se se o teor do comando normativo do art. 977 do
Cadigo Civil, de 2002, cria um entrave a constituicdo e desenvolvimento de ativi-
dades econdmicas entre conjuges, se ha uma limitagcao legal ao principio da auto-
nomia privada. A hipotese é de que a restricao ndo se coaduna com a autonomia
privada e a principiologia do direito empresarial, mormente os principios da funcao
social da empresa e da livre iniciativa e do trabalho. A posicao assumida pelo
Codigo Civil brasileiro, de 2002, nao foi a mais adequada, em um contexto em que
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa sdao fundamentos da Republica.

Objetiva-se a alteragao ou revogacao do dispositivo legal brasileiro, permitin-
do-se aos conjuges celebrarem contrato de sociedade, independente do regime de
casamento. Para tanto, como metodologia, o trabalho é eminentemente bibliogra-
fico, de natureza exploratoria e interpretativa.

Assim, inicialmente, expde-se o historico do tema, com base nas leis e ju-
risprudéncias de cada época. Em seguida, discute-se a autonomia da vontade, a
autonomia privada e os principios da atividade econdmica empresarial. Por fim,
trata-se das sociedades entre conjuges, no direito argentino.

2 Panorama historico da sociedade entre os conjuges, no
direito brasileiro

Com o objetivo de sistematizar o estudo do referido tema, optou-se por um
recorte, tomando como referenciais: primeiro, o periodo anterior a entrada em
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vigor da Lei n? 4.121/1962 (Estatuto da Mulher Casada); em seguida, durante o
periodo em que a Lei n? 4.121/1962 esteve em vigor; e, por fim, o advento da Lei
n2 10.406,/2002 (Codigo Civil de 2002).

Assim, em 1914, ja se discutia a questao da sociedade entre conjuges.
Nesse periodo, a Junta Comercial do Estado do Rio de Janeiro, com fundamento
no art. 12, inc. 4, do Codigo Comercial (Lei n¢ 556/1850),* indeferiu arquivamento
de contrato societario entre conjuges. Alegou-se que a mulher casada nao poderia
celebrar referido negbcio juridico, sem autorizagdo do seu marido. Tal decisao
era referendada por doutrinadores da época, como J. X. Carvalho de Mendonga e
Waldemar Ferreira.

Os debates em torno da validade de tal sociedade foram revitalizados em
1927, quando a Junta Comercial do Distrito Federal recusou registro de socie-
dade entre conjuges. Argumentou-se que a celebracao de tal espécie contratual
configurar-se-ia fraude ao regime de bens de casamento. Nessa ocasiao, o caso
foi levado a analise do Instituto dos Advogados do Brasil. Constituiu-se comissao
formada por Isidoro Campos, Antdnio Magarinos Torres e Antonio Pereira Braga.
A comissao posicionou-se pela impossibilidade da sociedade, alicercada nos se-
guintes argumentos:

A existéncia de sociedade conjugal €, por si s0, impeditiva da consti-
tuicao de sociedade entre marido e mulher; a iminente instabilidade
de referida sociedade, na medida em que estaria constantemente
sujeita a dissolucao, quando quer que o marido pretendesse revogar
a sua esposa para comerciar; pelo fato de depender do consentimen-
to do marido para comerciar, nao poderia a mulher demandar contra
seu marido, sob a eventualidade de qualquer divergéncia decorrente
das atividades sociais, concretizadas pela empresa que pretendiam
constituir. (CARNEIRO, 2008, p. 79)

Isidoro Campos e Antdnio Margarino Torres fundamentaram seu posicio-
namento no Codigo Comercial vigente, art. 12, inc. IV. Em voto vencido, Antdnio
Pereira Braga defendeu que o referido dispositivo legal aplicar-se-ia tao somente
ao exercicio do comércio individual, nao abrangendo a contratagdo de sociedade
entre marido e mulher. Concluiu sua defesa, no sentido de que nao havia qual-
quer disposicao legal que expressamente proibisse marido e mulher de contratar
sociedade, razao pela qual sua constituicao deveria ser aprovada pelas Juntas
Comerciais (ZORTEA, 1981, p. 148152).

1 “Art. 12 Podem comerciar no Brasil: [...] 4. As mulheres casadas maiores de 18 (dezoito) anos, com auto-
rizacao dos seus maridos para poderem comerciar em seu proprio nome, provada por escritura pablica. As
que se acharem separadas da coabitagcdo dos maridos por sentenca de divorcio perpétuo, ndo precisam
da sua autorizagao”.
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Ressalte-se que, no periodo anterior a entradaem vigor da Lein®4.121/1962,
a doutrina e a jurisprudéncia, no Brasil, posicionavam-se a favor da impossibilida-
de de constituicao de sociedade entre conjuges. Entretanto, nao havia, na época,
qualquer dispositivo normativo que proibisse expressamente marido e mulher de
constituirem sociedade entre si (CARNEIRO, 2008, p. 80).

No ambito do Supremo Tribunal Federal (STF), destacam-se dois julgamen-
tos, em que o tribunal se manifesta sobre o tema. O primeiro data de 1937, em
sede de Mandado de Seguranca n? 258, de relatoria do Ministro Ataulpho de
Paiva. O segundo, em 1947, por ocasiao do julgamento do Recurso Extraordinario
n2 9.903, que teve como relator o Ministro Hahnemman Guimaraes.

No primeiro julgamento, o STF entendeu pela nao admissao de sociedade co-
mercial entre conjuges, e que qualquer entendimento em contrario iria de encontro
a tradicao brasileira e as relagdes morais e patrimoniais do casamento.

Segundo Rafael Carneiro (2008, p. 82), as decisdes que recusavam legi-
timidade a sociedade constituida entre conjuges se baseavam nos argumentos
de que a referida personalidade juridica equiparava o homem a mulher, ferindo o
poder marital, independentemente do regime de bens adotado; sob o regime da
comunhao de bens, prejudicava os credores, ja que 0s bens sociais passariam a
se confundir com os bens do casal; e, por Gltimo, sob o regime da separagao de
bens, nula seria a sociedade, pois sua constituicao alteraria o regime matrimonial
escolhido pelos conjuges, unindo bens que nao deveriam se comunicar.

Em 25.11.1947, o STF proferiu decisao, por ocasiao do julgamento do
Recurso Extraordinario n® 9.903, que se tornou o posicionamento majoritario so-
bre a questao. Decidiu que a sociedade entre conjuges so6 se tornaria nula quando
constituida com o intuito de alterar o regime matrimonial ou retirar do marido a
direcao da sociedade. (FREITAS; URBANO, 2014, p. 169).

Assim, de acordo com a referida manifestacao do STF, a sociedade entre
conjuges “passava a ser permitida a priori, pois a méa-fé ndo seria mais presumida
e passaria a ser analisada no caso concreto” (FREITAS; URBANO, 2014, p. 169).
Nao obstante, os tribunais estaduais continuaram decidindo de forma divergente.
Havia decisoes proibindo a constituicdo de sociedades entre conjuges e outras
permitindo, dada a nao existéncia de proibicao legal expressa.

A entrada em vigor da Lei n? 4.121/1962 (Estatuto da Mulher Casada) ge-
rou mudancas significativas no direito de familia, entre as quais destaca-se a
alteracao do Codigo Civil de 1916 (Lei n? 3.071, de 12.1.1916), no que dispunha
a respeito do exercicio de profissao lucrativa pela mulher. O art. 246 do Codigo
Civil de 1916 passou a permitir o livre exercicio de profissdo lucrativa por parte
da mulher, distinta da do marido. No paragrafo Gnico do mesmo dispositivo legal,
foi estabelecida a incomunicabilidade dos bens e rendimentos da mulher, para
pagamento de dividas do marido, exceto aquelas revestidas em prol da familia.
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Essas mudancas, ocasionadas pela entrada em vigor da Lei n? 4.121/1962,
influenciaram o regime juridico do contrato de sociedade entre conjuges. Segundo
Marilia Tonin (2004, p. 288), passou a preponderar, nas decisoes jurispruden-
ciais, o entendimento de que a constituicido de sociedade entre conjuges era
anulavel, quando provada simulagao, fraude ou infringéncia a preceito de lei.

Nesse sentido, destacam-se duas decisoes do STF. Uma proferida no julga-
mento do Recurso Extraordinario n® 61.582, em 28.11.1968, no qual o Relator
Ministro Victor Nunes Leal entendeu que, a partir do estabelecimento de patrimonio
da mulher em separado, frente ao do marido, a existéncia de fraude na celebragao
da sociedade dependeria da analise de cada caso. Assim, a simples existéncia de
sociedade celebrada entre conjuges nao constituiria, por si so, violagdo da lei. Era
necessario que se tivesse por objetivo a alteragao do regime de bens.

Entendimento semelhante foi exposto no julgamento do Recurso Extraordinario
n2 76.953. O Relator Min. Thompson Flores decidiu que a sociedade entre conju-
ges nao era nula, pois nenhum texto assim a considerava, nem ilicito o seu objeto.
Destacou, no entanto, que poderia ser anulavel, quando provada simulagao, frau-
de ou infringéncia a preceito de lei.

Segundo Rafael Carneiro (2008, p. 92), o advento da Lei n? 4.121/1961
ocasionou o assentamento jurisprudencial em favor da livre constituicao de so-
ciedade entre os conjuges, no Brasil. De igual modo, passou a posicionar-se a
doutrina nacional.

Em sede constitucional, a Constituicao de 1988, ao consagrar, no seu art.
226, §52,2 a igualdade de direitos e deveres entre marido e mulher, reforgou o po-
sicionamento jurisprudencial e doutrinario em favor da possibilidade da sociedade
entre conjuges (FREITAS; URBANO, 2014, p. 172).

Na contramao da evolugao doutrinaria e jurisprudencial em favor da livre
constituicao de sociedades entre conjuges, o Codigo Civil de 2002 — Lei n® 10.406,
de 10.1.2002, restringiu a atividade empreendedora entre marido € mulher, facul-
tando aos conjuges contratar sociedade entre si ou com terceiros, salvo se casa-
dos: no regime universal de bens; ou no regime de separagao obrigatoria. Nesse
sentido, preleciona o art. 977: “faculta-se aos cOnjuges contratar sociedade, entre
si, ou com terceiros, desde que nao tenham casado no regime de comunhao uni-
versal de bens, ou no da separacao obrigatoria”.

Nesse sentido, € a ementa proferida pelo Superior Tribunal de Justica, no
Recurso Especial n? 1.058.165-RS, em 14.4.2009 (data do julgamento), que teve
como relatora a Ministra Nancy Andrighi:

2 “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢cao do Estado. [...] §52 Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.
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Direito Empresarial e Processo Civil. Recurso especial. Violagao ao
art. 535 do CPC. Fundamentacao deficiente. Ofensa ao art. 52 da
LICC. Auséncia. Auséncia de prequestionamento. Violagao aos arts.
421 e 977 do CC/02. Impossibilidade de contratagao de sociedade
entre conjuges no regime de comunhao universal de bens ou sepa-
racao obrigatoria. Vedacdo legal que se aplica tanto as sociedades
empresarias quanto as simples.

- Nao se conhece do recurso especial na parte em que se encontra
deficientemente fundamentado. Simula 284 /STF.

- Invidvel a apreciacao do recurso especial quando ausente o preques-
tionamento do dispositivo legal tido como violado. Simula 211/STJ.

- A liberdade de contratar a que se refere o art. 421 do CC/02 so-
mente pode ser exercida legalmente se nao implicar a violagao das
balizas impostas pelo proprio texto legal.

-0 art. 977 do CC/02 inovou no ordenamento juridico patrio, ao per-
mitir expressamente a constituicdo de sociedades entre conjuges,
ressalvando essa possibilidade apenas quando eles forem casados
no regime da comunhao universal de bens ou no da separacao obri-
gatoria.

-As restrigoes previstas no art. 977 do CC/02 impossibilitam que os
conjuges casados sob os regimes de bens ali previstos contratem
entre si tanto sociedades empresarias quanto sociedades simples.

Os fundamentos da restrigcao, contida no art. 977 do CCB, seriam basica-
mente: em relagao ao regime universal de bens (art. 1.667, CC), para evitar confu-
sao patrimonial e proteger o patrimonio familiar de uma suposta ma administracao
da sociedade; quanto ao regime de separacao obrigatdria, para impedir que a
sociedade entre conjuges fosse usada com o objetivo de fraudar o regime de bens
imposto pela lei (OLIVEIRA, 2009, p. 11).

0 referido comando normativo nao encontra correspondente no Codigo Civil
de 1916. O diploma legal de 1916 nao fazia qualquer restricao, quanto ao regime
de bens, para a constituicao de sociedades entre conjuges.

Registre-se, no entanto, o Projeto de Lei n? 276/2007, de autoria inicial
do falecido Deputado Ricardo Filza®, que altera o Codigo Civil de 2002. Entre as
varias alteragoes previstas consta a modificagdo do art. 977 do CCB, que passaria
a vigorar com a seguinte redacao: “faculta-se aos conjuges contratar sociedade,
entre si ou com terceiro”. Assim, a sociedade entre conjuges passaria a ser am-
plamente permitida, independentemente do regime de bens.

No Senado Federal, Projeto de Lei n2611/2011 propoe alteragao do art. 977
do CC, para facultar aos conjuges contratar sociedade, independentemente do re-
gime de bens adotado no casamento. O projeto apresenta a seguinte justificativa:

2 O projeto depois passou para a autoria do Deputado Léo Alcantara (PR/CE).
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0 art. 977 do Cddigo Civil, na redacao vigente, impede os conjuges
casados no regime da comunhao universal de bens ou da separagao
obrigatoria de contratar sociedade, entre si ou com terceiros. Trata-se
de verdadeiro retrocesso, uma vez que, antes da entrada em vigor
do novo Cddigo Civil, tanto a doutrina como a jurisprudéncia haviam
consolidado o entendimento de ndo haver impedimento para a socie-
dade entre conjuges, qualquer que fosse o regime de bens adotado
no casamento. Nesse sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal
(STF) no Recurso Extraordinario RE 104597 /PR, julgado pela Primeira
Turma em 10 de maio de 1985, no qual foi o relator o Ministro Rafael
Mayer, cuja ementa estabelece que é legitima a sociedade por cotas
que tenha como socios exclusivos marido e mulher, tendo em vista
que sem dispositivo legal que a proiba, expressa ou implicitamente,
é vélida a sociedade comercial entre cénjuges, mesmo comunheiros,
somente desconstituivel pelos defeitos invalidantes de sua formagéo.
[...] Esta proposi¢ao tem por finalidade extinguir a vedagao contida na
legislagao, que tem levado, inclusive, os conjuges casados no regime
da comunhao universal que queiram participar conjuntamente de uma
sociedade a requerer preliminarmente a alteragao do regime de bens,
como autoriza o § 22 do art. 1.639 do Codigo Civil, Gnico modo de
viabilizar a sociedade entre eles. (BRASIL, 2011b)

As objegoes apresentadas a mudanca do art. 977 do CCB sado basicamente
de duas ordens. Primeira, para a sociedade de conjuges casados pelo regime da
comunhao universal de bens, 0 §22 do art. 1.639 possibilita a alteracao do regime
de bens, mediante autorizacdo judicial. Segunda, quanto a sociedade entre conju-
ges casados pelo regime da separagdo obrigatoria, seria a permissdo uma burla a
propria lei (BRASIL, 2002, p. 17).

Dentro desse contexto, registre-se o teor normativo do PL n¢ 1.572/2011
que, segundo sua emenda, institui o Novo Codigo Comercial. O projeto trata do
tema da sociedade entre conjuges, no seu art. 121, sem nenhuma objegao ao re-
gime de bens do casamento: “os casados podem ser socios independentemente
do regime de bens do casamento”.

O projeto do Novo Codigo Comercial se alinha com a doutrina e jurisprudén-
cia, anteriores a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002. Com isso, as socieda-
des voltariam a ser permitidas a priori. Em casos de atos ilicitos, como simulagao
ou fraude, a sociedade e/ou 0s seus socios sofreriam as sangoes cabiveis, como
a invalidagao da sociedade ou a desconsideragao da sua personalidade juridica
(FREITAS; URBANO, 2014, p. 215).

3 Da autonomia da vontade

No que tange as sociedades entre conjuges, o Novo Codigo Civil brasileiro
criou uma regra que restringe a autonomia privada, em relacao ao direito de asso-
ciar-se. Destarte, a limitagao da autonomia privada deve ser excecao e nao regra,
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no direito privado. Assim, 0s sujeitos de direito, respeitadas as limitagoes legais,
podem fazer tudo quanto desejarem, celebrando todo tipo de negdcio juridico, que
nao lhe seja vedado (FREITAS; URBANO, 2014, p. 180-181).

Segundo Lucas de Oliveira (2016, p. 249), ter autonomia “é ter a possibilida-
de de desenvolver uma personalidade [...], € emergir como ser pensante”. Nesse
sentido, a concepcao de autonomia esta entrelacada a concepgdo de pessoa
livre, criativa e em eterna construg¢do. Para Hilton Japiassd e Danilo Marcondes
(2006, p. 22), autonomia traduzse na “liberdade politica de sua sociedade
capaz de governar-se por si mesma e de forma independente, quer dizer, com
autodeterminagao”.

O conceito de autonomia ndao é um conceito linear. Abrange abordagens
filosoficas, sociologicas e juridicas, havendo, no entanto, conexao entre essas
diversas abordagens. A principio, sera dado um enfoque filoséfico, realizado em
dois periodos historicos: Antiguidade e Modernidade; para, em seguida, adentrar-
se a discussao juridica.

Na Antiguidade grega, o termo autonomia fazia referéncia, inicialmente, as
cidades-estados. Como a propria etimologia do termo indicava (autos: a si; no-
mos: regra ou lei), a cidade teria autonomia, quando aos seus cidadaos fosse
dada a capacidade de se atribuirem suas proprias leis. Ser governado por sua
propria lei pode simbolizar tanto um individualismo exacerbado, quanto o respeito
pelo desenvolvimento da pessoa, por meio do contexto da relagao com os outros.
Ressalte-se, no entanto, que o sentido literal da palavra faz referéncia a capacida-
de de viver em harmonia com suas proprias leis (GUSTIN, 1999, p. 44).

Destaca Lucas de Oliveira (2016, p. 251) que a caracteristica peculiar da
Antiguidade era a insergao do homem no meio em que vivia. Por isso, 0 homem
aristotélico desenvolvia suas virtudes na polis. Na comunidade politica, o ser indi-
vidual aprendia a realizar sua natureza e alcancgar seu verdadeiro fim.

Nao obstante, a Antiguidade ndo se concentrava em um s6 periodo. Com
isso, a nocao de autonomia nao é homogénea, ou Unica, nesse periodo. Para
Miracy Gustin (1999, p. 45-45), nao é possivel referir-se a um ser autdénomo, nas
chamadas sociedades heroicas da Antiguidade, pois as estruturas de referéncia
eram o parentesco e a esfera doméstica. Um homem sé se distinguia quando
entendia e desenvolvia seu papel na ordem familiar. O homem dessa fase nao
julgava, nem se afastava de seu meio. Nesse contexto, a liberdade e a autonomia
do ser humano derivavam da liberdade e da autonomia de sua comunidade social.

Pondera Lucas de Oliveira (2016, p. 252) que, com Aristoteles, ha maior
espaco para 0 homem considerado em sua individualidade, ainda dentro da coleti-
vidade, que determina uma ordem moral objetiva e social. Assim, a autonomia, na
obra de Aristoteles, é considerada em termos relativos. O conteldo da consciéncia
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humana nao depende apenas do sujeito, mas também das possibilidades e cir-
cunstancias objetivas.

Aristoteles (384 a.C. — 322 a.C.), na sua Etica a Nicomaco (1973), considera
imprudente considerar voluntarias somente as boas obras ou agoes. A vontade e
o desejo estao presentes tanto no bem quanto no mal. O homem deve ser sem-
pre responsabilizado por seus atos, se € capaz de pratica-los com autonomia e
deliberacdo. Essa abordagem da virtude de Aristoteles, como elei¢cdao da vontade,
deu a autonomia um grande enfoque, pois a virtude é escolha, exercicio. Mesmo
assim, o homem ainda se encontrava ligado as estruturas coletivas (OLIVEIRA,
2016, p. 252).

Conclui Lucas de Oliveira (2016, p. 252): “o homem na antiguidade &€ um
ser, antes de mais nada, social”. No entanto, houve um ganho de autonomia na
fase homérica, aristotélica e também epicurista. Epicuro (341 a.C. — 270 a.C.)
volta-se ao factum, procurando libertar o homem da fatalidade; com isso, propoe
a ideia do desvio, professando a liberdade da vontade.

Atribui-se a Immanuel Kant (1724-1804) a moderna ideia de autonomia in-
dividual. Em diversas formulacoes, Kant caracteriza a autonomia como autolegis-
lacao, que implica a ideia de que os destinatarios da norma é que devem decidir
sobre sua validade. Ao mesmo tempo, Kant sustenta a existéncia de um impera-
tivo categorico, ou seja, de uma lei moral que nao depende da autolegislacao, ja
que é considerada necessaria e universal (SIECKMANN, 2008, p. 465).

Assim, o conceito de autonomia de Immanuel Kant (1960, p. 119) consiste
na sujeicao do individuo a sua vontade, a sua propria legislacao, que &, ao mesmo
tempo, individual e universal. E, a partir da vontade, que Immanuel Kant chega ao
conceito de autonomia. Uma autonomia que sb se determina em virtude de sua
propria lei, € nao por um interesse externo.

Nesse contexto, deve-se observar que, para distinguir moral e direito,
Immanuel Kant define dois tipos de imperativos: o primeiro, que prescreve de-
terminada acado considerada boa por si, ou seja, objetivamente necessaria por si
mesmo, por isso categdrica e de cumprimento incondicional, o chamado imperati-
vo categ6rico; o segundo, que prescreve uma agao que nao é boa por si mesma,
em sentido absoluto, e cujas ordens destinam-se a alcancar determinado fim,
imperativo hipotético (GUSTIN, 1999, p. 60).

Sobre o imperativo categ6rico, Immanuel Kant (1960, p. 46-47) explica “que
a acao é representada como boa em si, por conseguinte, como necessaria numa
vontade em si, conforme a razao como principio dessa vontade”. Ja no imperativo
hipotético, “representa a necessidade pratica de uma agao possivel como meio de
alcancar qualquer outra coisa que se quer”.

Com isso, quando Immanuel Kant trata do problema de como o imperativo
obriga, ele aborda a questao da vontade. O fato é que um imperativo categorico
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nao pode nos obrigar por interesses externos, senao ele se torna hipotético. Suas
ideias, quando contestadas, apresentam o0s seguintes argumentos:

[...]Jalguns autores rechazanla existéncia de normas morales vin-
culantes, precisamente, como consecuencia de la ideia de auto-
legislacao individual. Por ejemplo, G.RADBRUCH propone uma
concepcion de laliberdad que soblo permite justificar las normas
de lapropia consciéncia de cada cual, pero no normas vinculantes
para otros. R. P. WOLF piensa que los principios morales
universalmente validos no se pueden justificar sobre la base de la
autonomia individual, y que lasnormsmoralessolopueden resultar
de lasobligacioneslibremente assumidas. De maneira semejante,
R. BITTNER entende que la autonomia individual y laobligatoriedade
moral sonincompatibles. Y. P. BAUMANN considera equivoca la ideia
de autonomia como auto-legislacion individual, y concluye que no
deberiaseguirse. (SIECKMANN, 2008, p. 468-469)

Ressalte-se que a liberdade em Immanuel Kant € a liberdade de agir segun-
do leis. As leis descrevem relagdes de causa e efeito, e 0s homens sao livres,
gquando causados a agir. Nos seres racionais, a causa é o proprio arbitrio. Mesmo
nas agoes causadas, obedece-se a lei, que é a condigcdo limitante da liberdade
de acao. Assim, a liberdade tem leis. E este o conceito positivo de liberdade. [...]
“Designa a liberdade como autonomia; ou a propriedade dos seres racionais de
legislarem para si proprios” (ANDRADE, 2006, p. 54).

A partir do pensamento de Immanuel Kant, 0 homem apresenta-se como um
ser detentor de autonomia, adquirida por meio da razao soberana, que possibilita,
ao mesmo tempo, uma legislacao individual e universal.

4 Autonomia como principio juridico: a autonomia privada

De acordo com Lucas de Oliveira (2016, p. 257), a abordagem juridica de
autonomia deu-se com o advento do Estado Liberal. Sem esquecer que a nogao
de autonomia entrelaga varias concepcgoes. Foi a partir do Estado Liberal que
se desenvolveu o pensamento juridico mais sistematizado sobre esse instituto.
Assim, passa a autonomia da vontade a exercer importante fungcao no modelo
juridico ocidental.

Segundo Ana Prata (1982, p. 76-78), o conceito de liberdade individual pos-
sui uma justificagcao ideoldgica de ruptura com a ideologia feudal e as necessida-
des de producdo, em termos capitalistas. Essa concepg¢ao levou a formulacao de
um pensamento de liberdade extremamente amplo. Partia-se do pressuposto de
que todos eram iguais, em face da lei e entre si. No entanto, a liberdade nao foi
capaz de aplacar a figura do abuso de direito. De tal sorte que a agao do Estado,
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de incentivadora passou a interventora, com fungoes claras de regulamentagao do
negocio juridico.

A autonomia encontra-se no campo da mais ampla liberdade de deliberacao,
possibilitando aos individuos se autorregularem na esfera particular. No entanto, o
negocio juridico, ao moldar seus efeitos, reduz a liberdade. Autonomia da vontade,
quando adentra o sistema juridico, transforma-se em autonomia privada que, para
Ana Prata (1982, p. 10-25), traduz-se em uma questao de limites. Limites que sao
reflexos de normas juridicas. Contudo, a autonomia privada designa apenas um
aspecto da liberdade: a liberdade negocial. A autonomia privada é instrumento de
atuacao e/ou concretizacao de tutela ou defesa de interesses privados.

Segundo Otavio Luiz Rodrigues Janior (2004, p. 122, citando Ferri, 1959,
p. 255), “a autonomia privada estaria situada no ambito de criacao das normas
juridicas pelo particular, sempre atribuido pelo ordenamento”. Sob a escusa de
afastar a visao de autonomia, do aspecto individualista, recorre-se ao intervencio-
nismo legal do Estado, com o objetivo de coibir abusos pelos particulares.

E nas relagdes contratuais que o principio da autonomia privada encontra
sua melhor expressao. A regra € que, nas relagoes contratuais, os particulares
podem agir de forma autdbnoma. Os limites impostos pela lei seriam excegoes,
por mais que, atualmente, essa excegao venha virando regra, dado o aumento de
limites impostos pela lei. A ideia é que a intervengao plblica ndo deve alterar a
natureza da autonomia privada. A funcao do Estado é dirigir e tutelar a dinamica
do ordenamento privado, principalmente nas situacoes de abuso, nas relagdes de
consumo, empresarial e trabalhistas (PRATA, 1982, p. 37-45).

Dentro dessa Optica, Otavio Luiz Rodrigues (2004, p. 122) aponta o exagero
da visao normativa, contida no art. 421 do Codigo Civil de 2002. Segundo o autor,
o dispositivo sujeita a autonomia privada da vontade nao somente aos limites,
mas a interpretagdo do que venha a ser a funcao social do contrato. Conclui que o
condicionamento do exercicio da autonomia privada a fungao social opera um giro
radical: “do abuso do individualismo passa-se a opressao do estatismo”.

0 acentuado papel do Estado, no dominio dos sujeitos privados, deve cessar,
quando desnecessario. Ndo obstante, o interesse plblico deve ser um elemento
intrinseco do negdcio juridico, ja que a vontade esta subordinada a lei, havendo,
portanto, sempre uma mediacao legal na conformagao de interesses das partes
(PRATA, 1982, p. 42-52).

Para Ana Prata (1982, p. 43), a intervencao do Estado na economia pode
operar-se de duas formas: negando eficacia juridica a vontade privada, quando
resultarem consequéncias nefastas para o bem-social; ou conformando os efeitos
juridicos desencadeados pela manifestagao de vontade. Nesse caso, a regula-
mentacdo do negbcio juridico pelo Estado apresenta limites negativos, ligados a
eficacia do negdcio juridico; e limites positivos, ligados a validade.
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Antonio Junqueira de Azevedo (1986, p. 77), ao abordar a autonomia e ques-
tionar o que ela vem a ser, discorre sobre a visao que denomina de “francesa”,
correspondente a nogao de liberdade ou de possibilidade de a pessoa agir ou ndo
agir, de um modo ou de outro; [...] “é uma esfera de autodeterminacgao individual
qgue pode, ou deve, ser maior ou menor, segundo a maneira de ver dos varios
autores”. Pondera que a questao principal consiste na fixagao dos limites da au-
tonomia individual, diante do Estado, e no alcance das normas de ordem publica.

Concebida “a italiana”, a autonomia, para Antonio Junqueira de Azevedo
(1986, p. 77-80), vem relacionada com o seu significado de dar normas para Si
mesmo; ai surge o negdcio juridico, como exercicio do poder, dado ao particular
de autorregular os seus interesses. Observa 0 autor que “tanto num caso quanto
noutro, ha conotagdes que levam a julgar impropria a expressao para significar
os fundamentos do negdcio juridico”. Em sintese, conclui que a autonomia de
vontade concebida como liberdade de agir € excessivamente individualista para
fundamentar o negdcio juridico.

5 Principiologia do direito empresarial: a funcao social e a
livre iniciativa e do trabalho

A conceituacao de fungdo social é alvo de controvérsias na doutrina brasi-
leira, e, por isso, assume varias formas, com diversos posicionamentos. Nota-se,
no entanto, que a ideia de funcao social coincide com 0 momento em que a au-
tonomia da vontade, no sentido de liberdade simples, privada, adentra o sistema
juridico.

Raquel Sztajan e Vera Helena Franco (2008, p. 269) enumeram varias cor-
rentes de pensamento, pelas quais a fungao social pode apresentar-se. A primeira
delas defende que a funcao social, aplicada a propriedade dos meios de produ-
¢ao, consiste em uma abstengao do dever de exercer a atividade econdmica, de
forma nao prejudicial aos interesses da coletividade.

A segunda teoria, juntamente com a primeira, € chamada de classica, e
entende a fungao social como compreensiva de comportamentos positivos, cuja
realizagao consiste: ora no dever de organizar, explorar e dispor; ora na realizagao
de interesses externos, coletivos, cuja acepgao pode variar de autor para autor
(SZTAJAN; FRANCO, 2008, p. 269).

Além dessas doutrinas classicas, pode-se citar a teoria da fungao social com
conteldo metajuridico. Nesse caso, a fungao social confundir-se-ia com caracteres
politicos, ao invés de juridicos. Isso ocorre quando a funcao social se confunde
com os interesses do Estado. Ressalte-se, ainda, a teoria que conceitua a funcao
social, de acordo com o principio da solidariedade, buscando o equilibrio entre o
econdmico e o social (SZTAJAN; FRANCO, 2008, p. 273).
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A teoria da funcao social pela livre entrada no mercado baseia-se na auséncia
de intervencao estatal. Consiste em um duplo dever de agir; que pode ser resumido:
primeiro, no dever de colaborar com a realizagao do bem-comum; e, segundo, prover
ao que se chama de responsabilidade social interna, que consiste em atender as
necessidades dos que trabalham na empresa, promovendo o seu aperfeicoamento
fisico, técnico e moral (SZTAJN; FRANCO, 2008, p. 275).

O Cadigo Civil de 2002, ao trazer a figura da fungao social do contrato,
assim o fez como clausula geral. A auséncia de um limite claro, para a aplicagao
da clausula geral da fungao social, deu azo a varias posigoes. Segundo Rodrigo
Reboucas (2011, p. 215), a fungao social do direito obrigacional e, em especial,
do contrato deve estar ligada ao bem comum e por este limitada. Assim, buscam-
se evitar aplicagoes abusivas que poderao trazer prejuizos econdmicos para o pais
e agentes econdmicos.

No entanto, isso nao significa que os direitos e deveres das relagoes em-
presariais e/ou obrigacionais devem ser afastados, sob a alegacao de que a fun-
¢ao social, a busca do bem comum, é superior ao direito obrigacional, sob pena
de desestabilizacao do sistema juridico e econdémico de uma nagao (REBOUCAS,
2011, p. 215).

A funcao social, como clausula geral, deve garantir ao juiz, na analise de um
caso concreto, certa dose de liberdade para decidir. Assente-se que essa liberda-
de nao é absoluta. Ao aplicar a fungao social, deve-se observar o bem comum a
ser alcancado, a justica ao caso concreto, ponderando os limites da adequagao,
necessidade e proporcionalidade. “A funcao social acaba cumprindo verdadeiro
papel limitador de atuagao do direito obrigacional, alterando o antigo conceito
de autonomia da vontade para o contemporaneo conceito de autonomia privada”
(REBOUGCAS, 2011, p. 218).

A ideia de funcao social, no direito privado, desenvolveu-se no sentido de se
alcancar um objetivo: os interesses coletivos e/ou 0 bem comum. Com isso, no
entanto, nao se deve esquecer de que os contratos, a propriedade e, especifica-
mente, a empresa sao instituicoes sociais que possuem, por seu dinamismo e
importancia, uma enorme fungao social.

O sistema econdmico de mercado ou capitalista, adotado pela Constituinte
de 1988, elevou, a principio, a liberdade econdmica ou livre inciativa. Este princi-
pio traduz a liberdade de atuar e de participar do mercado, como espaco de troca,
produzindo, vendendo, fazendo a circulagao de bens e servigos. A livre iniciativa,
bem como a liberdade econdmica, também encontra limites de atuagao, que séo
verdadeiros limites constitucionais a atividade privada como um todo. Tais limites
consistem na defesa do consumidor, na defesa do mercado, no repldio & concor-
réncia desleal, entre outros. Esses limites devem ter como parametro situacoes
de abuso por parte do agente econdmico.
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O principio da livre iniciativa encontra ressonancia no mandamento consti-
tucional da fungao social. Como consequéncia, exige-se que a autonomia privada
atenda aos ditames da fungao social, por isso decretam-se medidas de prote-
¢ao aos “chamados” mais fracos, como os consumidores (REBOUCAS, 2011, p.
227). Assim, o fato &€ que, embora a livre iniciativa seja um dos fundamentos da
Republica Federativa brasileira, tal principio encontra uma limitagcao na fungao so-
cial, entendida como uma garantia prestada pelo Estado, no sentido de fiscalizar
as atividades empresariais, com o objetivo de preservar a sociedade de abusos.

6 Sociedades empresarias familiares no direito argentino

As sociedades comerciais, na Argentina, encontram-se reguladas pela Lei n®
19.550. A referida lei sofreu modificagcdes, com o Novo Codigo Civil e Comercial
Unificado, Lei n? 26.994. No que tange as sociedades entre conjuges, a antiga
redagao facultava a constituicao de sociedades, independentemente do regime
de casamento, havendo, no entanto, uma restricao, quanto aos tipos societarios
aplicaveis. Conforme a Lei n? 19.550, s6 poderiam ser constituidas sociedades
entre conjuges, as que adotassem a forma de sociedade anonima ou de respon-
sabilidade limitada.

Articulo 27. Los esposos pueden integar entre si sociedades por
acciones y de responsabilidad limitada.

Cuando uno de los conyuges adquiera por cualquier titulo lacalidad
de snciodel outro en sociedades de distinto tipo, la sociedad debera
conformarse en el plazo de seis (6) mese o cualquiere de los esposos
debera ceder su parte a otro socio 0 a un terceiro en el mismo plazo.

A sociedade constituida com violagao desse dispositivo era considerada
nula, segundo art. 29 da Lei n? 19.550:

Articulo 29. Es nula la sociedad que viole el articulo 27. Se liquidara de
acuerdo con la Seccion Xlll. La infraccion del articulo 28, sin prejuicio
de la transformacion de la sociedad en una de tipo autorizado, hace
solidaria e ilimitadamente responsables al representante del menor
y a los consocios mayores de edad, por los danos y prejuicios que
sufra el menor.

Se a sociedade fosse nula, deveria ser liquidada. No entanto, a lei nao men-
cionava a producao de efeitos retroativos e, com isso, entendia-se que a socieda-
de careceria de personalidade, durante o processo de liquidagao (DINIZ, 2012, p.
103). Esse dispositivo causava divergéncia dentro da doutrina. Para Guillermo Las
Cuevas (1997, p. 137-138), as sociedades deveriam ser anulaveis, como forma
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de preservar os efeitos das relagoes juridicas ja firmadas, em beneficio dos sbcios
e de terceiros de boa-fé.

De acordo com o art. 29, se um cdnjuge adquirir a qualidade de sdcio de
outro, de forma derivada (apds a constituicao), em alguns dos tipos societarios
vedados pela lei, a sociedade devera se transformar em um dos tipos permitidos,
dentro do prazo de 6 (seis) meses, ou um dos conjuges devera ceder sua parte a
outro socio ou a terceiro, em igual prazo.

A Lei Nacional n? 26.994, que sancionou o Novo Codigo Civil e Comercial,
alterou o nome da Lei n? 19.550, Lei das Sociedades, para “Empresas Lei Geral
19.550, de 1980”, que passou a vigorar, a partir de 12.8.2015. Quanto a socie-
dade entre conjuges, o seu conteddo também foi alterado:

Articulo 27. Los conyges puedem integrar entre si sociedades de
cualquier tipo y las reguladas em la seccion IV.

Portanto, com a nova redacdo da Lei n® 19.550, as sociedades constitui-
das entre conjuges podem adotar qualquer tipo de sociedade, nao havendo mais
nenhuma restricdo quanto a forma societaria. A mudanga trouxe clareza ao dis-
positivo, acabando com as controvérsias, em relagdo a nulidade da sociedade
constituida em desobediéncia a norma 27, além de privilegiar a autonomia das
partes, quanto a escolha do tipo societario.

7 Conclusao

A partir das consideracoes apresentadas, pode-se concluir:

a) O preceito do art. 977, do Cddigo Civil de 2002, veio na contramao da
evolugdo doutrinaria e da jurisprudéncia a favor da livre constituicao de
sociedades entre cOnjuges. Reiterados julgados do Supremo Tribunal
Federal (STF) ja tinham se posicionado, no sentido de atribuir validade as
sociedades constituidas entre marido e mulher, maxime apos a promul-
gacao do Estatuto da Mulher Casada.

b) A vedagao da sociedade entre conjuges, no direito brasileiro, & norma
restritiva de direitos, devendo ser aplicada sempre de forma limitada,
observando-se o caso concreto e o principio da autonomia privada.

¢) O teor do art. 977, do Cédigo Civil brasileiro de 2002, cria um entrave ao
desenvolvimento da atividade empresarial e da livre iniciativa. O direito a
livre iniciativa, consagrado constitucionalmente, consagra a liberdade de
langar-se a atividade econdmica. O Estado so deve interferir em casos de
abuso econdmico.

d) A sociedade empresaria exerce uma fungdo social. Assim, as restricoes
a atividade empresarial devem ser sempre sopesadas, no sentido de nao
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gerarem incertezas as relagoes de mercado, que atendem a fungao de
geracao de riquezas.

e) O legislador, ao aprovar a redacao do art. 977, do Cddigo Civil brasileiro,
criou uma presuncao de fraude e ma-fé, em vez de privilegiar a autonomia
das partes e o principio da boa-fé.

f) No direito argentino, a recente alteragao da Lei n? 19.550 pelo Novo
Cddigo Civil e Comercial argentino (Lei n® 26.994) acabou com a diver-
géncia doutrinaria, quanto ao contelido da norma do art. 29 da Lei das
Sociedades Comerciais, que determinava a nulidade da sociedade que
violasse o art. 27. A nova redacao da Lei n? 19.550 facultou aos conjuges
a adocao de qualquer tipo de sociedade, nao havendo nenhum tipo de
restricdo, quanto a adogdo da sua forma.

Entrepeneurial societies between spouses and the principle of private autonomy: a comparative
study between Brazil and Argentine

Abstract: The article has the scope to analyze the business partnerships between spouses, with the
purpose of discussing the restriction contained in art. 977 of the Brazilian Civil Code which prohibits
the constitution of a partnership between married spouses in the regimes of universal communion
and compulsory separation of assets. The hypothesis is that this restriction violates private autonomy
and the principles of business law, especially the principles of the social function of business, free
initiative and work. A brief overview of the societies between spouses in Argentine law, with a view to
the constitution of family societies is not just a Brazilian reality. However, it is verified that the Law
of Commercial Societies of Argentine law does not deal with any restriction similar to that of Brazilian
law. Within this view of argument, the present research is bibliographic, exploratory and interpretative.
As a research problem, it is asked if the seal contained in art. 977 of the CCB is legally acceptable.
In this context, the study aims to contribute to the discussion of the amendment of article 977 of the
Brazilian Civil Code.

Keywords: Partnership between spouses. Autonomy of the willing. Restrictions. Argentine law.

Summary: 1 Introduction — 2 Historical panorama of partnership between spouses, in the Brazilian
Law — 3 Of the autonomy of the will — 4 Autonomy as a legal principle: private autonomy — 5 Principle of
business law: social function and free initiative and work — 6 Family business associations in Argentine
— 7 Conclusion — References.
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