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Apresentacao

O GT DIREITO EMPRESARIAL Il contou com 28 artigos muito bem elaborados por
pesquisadores de todo o Brasil. Com satisfacdo, pudemos participar de debates acalorados
entre os participantes. A opinido corrente € a de que o Direito Empresarial ndo pode ser
analisado como um ramo de protecdo de classes, mas como um mecanismo de crescimento e
desenvolvimento econdmico.

Preocupados com os rumos recentes pelos quais vem passando o0 pais, em que a crise politica
Se soma a recessao que perdura por mais de um ano, o0s participantes foram unissonos em
afirmar a necessidade de se garantir a classe empresarial, por meio de instituicoes fortes e
seguras, meios paraincentivar o investimento no setor produtivo brasileiro.



SOBRE A POSSIBILIDADE DAS ASSOCIACOESE FUNDACOES
TRANSFORMAREM-SE EM SOCIEDADES

OF THE POSSIBILITY OF ASSOCIATIONS AND FOUNDATIONSTURN INTO
COMPANIES

Assima Farhat Jorge Casella
Flavia Costa Machado

Resumo

O presente trabalho visa analisar a possibilidade de transformacdo das associages e das
fundagdes em sociedades. Este estudo justifica-se pelo fato de ndo haver previsdo legidativa
especifica sobre o temano Codigo Civil permitindo ou mesmo negando, a possibilidade desta
transformacdo. O cerne desta questdo esta no fato das associagcOes e das fundacgdes
constituirem-se para fins ndo econdmicos, enquanto as sociedades objetivam,
necessariamente, fins econémicos. Embora esta diferenca ndo constitua em si mesma
nenhuma novidade para os estudiosos, evidencia-se que 0s objetivos estabelecidos por uma
associacdo e por uma fundacdo sdo diversos dagueles que se intenta obter por via de uma,
sociedade e, assim, uma resposta positiva ou negativa sobre a possibilidade das associacbes
ou fundagbes transformarem-se em sociedades, depende de uma pesquisa elaborada a partir
de uma ampla leitura bibliografica. Em virtude de o tema situar-se entre dois ramos do
Direito, a pesquisa bibliografica desenvolveu-se no ambito do Direito Empresarial em
sintonia com referenciais tratados pelo Direito Civil. Sendo assim, utilizou-se técnica de
pesquisa essencialmente tedrica. Por outro lado, a investigacdo desenvolveu-se em
consonancia com trés opcdes de ordem metodol6gica, quais sgjam: juridico-comparativa,
juridico-descritiva e juridico-propositiva.

Palavr as-chave: AssociagOes, Fundacdes, Transformacao, Sociedades

Abstract/Resumen/Résumé

This study aims to examine the possibility of transforming the voluntary organizations and

foundations in societies. This study is justified by the fact that no specific legidlative forecast
on the subject, allowing or denying even the possibility of this transformation. The heart of

this issue lies in the fact of voluntary organizations and foundations to constitute non-
economic purposes, while the aim companies necessarily economic purposes. Although this
difference does not constitute in itself nothing new to scholars, it is evident that the

objectives set by an association and a foundation are many of those who intends to obtain by
way of a company and thus a positive or negative response on the possibility of associations
or foundations turn into company depends on an elaborate research from extensive research
and literature reading. Because the theme is between two branches of law, literature

developed under the Corporate Law in line with benchmarks handled by Civil law. Thus, one
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will use essentially theoretical and technical research. On the other hand, the research will be
developed in line with three options methodological, namely: legal- comparative, legal-
descriptive and legal-purposeful .

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Associations, Foundations, Transformation,
Companies
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1. INTRODUGAO

Observa-se que 0 nosso ordenamento juridico admite diversos tipos de sociedades
personificadas. Os tipos societarios previstos em nosso ordenamento juridico so: as sociedades
simples, as sociedades em nome coletivo, as sociedades em comandita simples, as sociedades
limitadas, as sociedades andnimas e as sociedades em comandita por acoes.

As sociedades simples servem para atender atividades ndo empresarias, embora possam
adotar outros tipos societarios sem que percam a caracteristica de sociedades que praticam
atividades ndo empresariais. A excecdo encontra-se nas sociedades por acdes, pois
independente do objeto da atividade sdo sempre consideradas empresarias em virtude de
determinacéo legal neste sentido.

Esta gama de tipos societarios permite que se escolha quais dos tipos melhor atende as
necessidades daqueles que desejam constituirem uma sociedade para pratica de uma atividade
econémica onde se pretende distribuir o lucro entre os seus socios. Normalmente, a opcao dos
pretensos socios € pautada no tipo de responsabilidade pessoal dos socios que podera ser atraida
em virtude da disciplina normativa do tipo escolhido, isto €, opta-se pela limitagdo ou ndo da
responsabilidade dos sécios pelas dividas pessoais.

Entretanto, frisa-se que esta escolha inaugural ndo é imutdvel, pois se admite que,
futuramente, haja mudanca do tipo societario originariamente escolhido para outro diverso, por
intermédio de uma operacdo denominada de transformacao societaria. Este tipo de operacéo é
expressamente admitido em nosso ordenamento juridico e assim, ndo ha& qualquer discussao
sobre a juridicidade e legalidade da transformacéo de tipos societarios, desde que atendidos 0s
pressupostos legais e contratuais ou estatutarios.

Por outro lado, existem outros tipos de pessoas juridicas de direito privado previstos em
nosso ordenamento juridico. As associagdes e as fundacfes sdo exemplos destes outros tipos,
mas o legislador manteve-se silente quanto a possibilidade de se alterar o tipo de pessoa juridica
apos a sua constituicao.

Com efeito, visa-se perquirir se e possivel admitir que as associagdes e as fundacdes possam
transformar-se em sociedades, isto €, se a omisséo legislativa impede ou permite este tipo de
operagéo.

Em regra, as relacGes patrimoniais ndo previstas de forma expressa podem ser realizadas
pelos particulares por forga do principio da autonomia privada. Contudo, este principio deve

ser lido com cautela no que toca esta questao, pois as associacdes e as fundacdes sdo criadas

97



com objetivos diversos daqueles que se pretende alcangar com a constituicdo de uma sociedade,
ou seja, aqueles que constituem uma sociedade pretendem partilhar os resultados entre si, mas
esta pretensdo nao esta presente quando se constitui uma associa¢do ou uma fundacéo.

Por outro lado, é possivel afirmar que estas pessoas juridicas sao constituidas em virtude de
uma manifestacdo de vontade ou de um complexo de manifestagdes de vontade. Portanto, a
manifestacdo de vontade é essencial para criar um dos tipos de pessoas juridicas arroladas em
nossa legislacéo e assim sendo, é possivel concluir que a escolha, em regra, é livre no ato de
criagdo quanto ao tipo de pessoa juridica. Portanto, ndo haveria Obice para alterar o tipo de
pessoa juridica num ato posterior a sua constituicdo, ja que ha liberdade neste &mbito, pois
inexiste vedacao legal neste sentido.

Contudo, para encontrar uma resposta mais profunda sobre esta questdo é necessario
analisar com maior acuidade as diferencas e semelhancas entre estes tipos de pessoas juridicas
e as sociedades. Sendo assim, incialmente, analisar-se-4 quais caracteristicas revelam
semelhancas e diferencas entre as associagdes, as fundagdes e as sociedades, objetivando avaliar
sobre a possibilidade desta operacdo de transformacéo de tipo de pessoa juridica ser admitida
em nosso ordenamento juridico. Em momento posterior, realizar-se-a um estudo sobre a
operacdo de transformacdo de tipos societarios para compreender melhor o instituto da
transformacdo. Por fim, enfrentar-se-4 o tema proposto, ou seja, responder-se-a4 sobre a
possibilidade das associacGes e das fundagdes transformarem-se em sociedades.

2. DASPESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO SEM FINS ECONOMICOS:

2.1 DAS ESPECIES DE PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO:

Ao lado da pessoa natural atribuiu-se a qualidade de sujeito de direito as pessoas juridicas.t
Em outros termos, o legislador conferiu personalidade juridica prépria a agrupamentos de
pessoas — distinta da personalidade das pessoas que a compdem — ou a uma afetagédo patrimonial
— distinta da personalidade de seu instituidor. “ A personalizagdo desses grupos ¢ construgdo

técnica destinada a possibilitar e favorecer-lhes a atividade” (GOMES, 2010, p.142).

! Existem outras nomenclaturas para definir o fendmeno, existem paises que utilizam a expressdo pessoa coletiva
e outros que utilizam a expressio pessoa moral. Sobre estas expressdes, ASCENSAO afirma que “toda
terminologia é ma. Falamos em pessoa coletiva porque assim fazem a lei e os juristas em Portugal, mas isso
pareceria literalmente implicar que esta fosse necessariamente um agrupamento de pessoas, 0 que veremos que
ndo é o caso. No estrangeiro fala-se em pessoa juridica, mas o qualificativo aplica-se na realidade a todas as
pessoas. Os franceses falam em pessoas morais, dado o frequente recurso que fazem a este adjetivo, mas entre nds
seria inadequado, pois cria confusdo com moral, ordem normativa distinta” (2010, p.174).
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Define-se pessoa juridica como

entes criados pela vontade do homem, os quais operam no mundo
juridico adquirindo direitos, exercendo-os, contraindo obrigacdes, seja
pela declaracdo de vontade, seja pela imposicdo da lei. Sua vontade é
distinta da vontade individual dos membros componentes, seu
patrimdnio, constituido pela afetacdo de bens, ou pelos esforcos dos
criadores ou associados, é diverso do patrimdnio de uns e de outros, sua
capacidade, limitada a consecucdo de seus fins pelo fenbmeno da
especializacdo, é admitida pelo direito positivo (PEREIRA, 2011, pp.
257-258)

Estas pessoas juridicas admitidas pelo direito positivo estdo relacionadas no artigo 44 do
Caodigo de Civil, ao estabelecer que as sociedades, as associa¢des, as fundacbes, as empresas
individuais de responsabilidade limitada —EIRELI —, os partidos politicos e as organizagdes
religiosas so tipos de pessoas juridicas de direito privado.?

As sociedades sdo agrupamentos de pessoas que possuem objetivos comuns, as quais
almejam partilhar lucros mediante a pratica de atividades econdmicas. ® Enquanto as
associacfes podem ser definidas como agrupamentos de pessoas cujos objetivos sdo comuns,
mas inexiste partilha de lucros entre os seus membros. Em contrapartida, as fundagdes sdo “(...)
um patrimonio destinado a um fim” (GOMES, 2010, p. 150).

Com base nestes conceitos, € comum separar estas pessoas juridicas de direito privado, no
que tange a sua estrutura, em corporagfes ou em instituicdes. Enquanto as primeiras séo
“(...)grupos de pessoas, b) sdo os proprios membros que a administram, ¢) o patriménio comum
¢ de livre disposicao do grupo” (GOMES, 2010, p. 148), as segundas sdo “(...) criadas por uma
sO pessoa ou por uma corporacdo para satisfazer o interesse de destinatarios, que nao a
administram nem dispdem do seu patriménio (...)”(GOMES, 2010, p. 148). Com base nesta
classificacdo, assevera-se que as fundacGes enquadram-se neste Ultimo grupo e as sociedade e
as associacdes sdo espécies de corporacdes.

Sobre as empresas individuais de responsabilidade limitada — EIRELI, o artigo 980 -A do
Caodigo Civil determina que

2 Com fulcro na distingdo doutrinaria classica entre pessoas juridicas de direito privado e pessoas juridicas de
direito publico, o legislador também previu as pessoas juridicas desta Ultima categoria, relacionando no artigo 41
do Cédigo Civil as pessoas juridicas de direito pablico interno e no artigo 42 do mesmo diploma elencou as pessoas
juridicas de direito pablico externo.

3 Ressalta-se que a expressdo sociedade podera representar tanto a pessoa juridica como o ato constitutivo da
sociedade, ou seja, a pessoa juridica ou seu contrata ou estatuto (ABREU, 2005, p.3). Por outro lado, ndo se pode
esquecer que nem sempre uma sociedade sera uma pessoa juridica, isto porque dependera do registro dos seus atos
constitutivos no 6rgdo competente. E assim, a sociedade em comum é uma sociedade, mas ndo € uma pessoa
juridica.
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A empresa individual de responsabilidade limitada sera constituida por uma Unica
pessoa titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que ndo serd
inferior a 100 (cem) vezes 0 maior salario-minimo vigente no Pais

Com efeito, verifica-se que ndo é possivel enquadrar este tipo de pessoa juridica nem como
uma corporacdo, pois inexiste um agrupamento de pessoas e, td0 pouco enquanto uma
instituicdo, vez que o titular do EIRELI administra e possui disponibilidade sobre o patriménio
desta pessoa juridica. Em virtude destes aspectos, ha quem afirme que o EIRELI possui natureza
propria, sui generis.

Noutro aspecto, a sociedade e a EIRELI sdo classificadas como pessoas juridicas com fins
econdmicos e as fundacdes e as associa¢des enquadram-se na modalidade de pessoas juridicas
sem escopo econdmico. Esta classificacdo é realizada com fulcro na finalidade a ser perseguida
por aqueles que constituiram o ente, assim é possivel afirmar que nas sociedades o objetivo dos
seus membros € partilhar os resultados econdmicos positivos da atividade praticada e nas
fundacBes e nas associacdes inexiste partilha de lucros em prol dos seus instituidores ou
membros.

N&o se pode olvidar que na redacdo original do artigo 44 do Cddigo Civil, os partidos
politicos e as entidades religiosas deveriam constituir-se por intermédio de uma associacao.
Entretanto, no mesmo ano que o Codigo Civil entrou em vigor, alterou-se este dispositivo por
intermédio da Lei n°® 10.825/2003, passando-se a considerar os partidos politicos e as
organizac0es religiosas tipos proprios e diversos das associacoes.

Tal alteracdo legislativa teve por objetivo quanto as entidades religiosas, ndo criar
obstaculos para a sua criacdo em virtude das exigéncias formais aplicaveis as associagdes. Esta
separacao ocorreu com o objetivo de efetivar a liberdade de culto religioso sem que se exija a
observancia de formalidades excessivas que poderiam obstar o exercicio da liberdade de forma
concreta (GONCALVES, 2014, p.248). Noutras palavras, “com a alteragao, as igrejas passaram
a figurar como espécie distinta de pessoa juridica de direito privado. A medida protege a
autonomia das organizacdes religiosas, pois garante a liberdade de criacdo, organizacéo,
estruturacdo interna e funcionamento, vedada a ingeréncia do poder publico (TEPEDINO,
BARBOZA e MORAES, 2007, p. 121).

Em relacdo ao fundamento dos partidos politicos terem sido elevados a uma categoria
propria de pessoa juridica, PEREIRA justifica que estes “ (...) encontram-Se regulados pela Lei
n° 9096, de 19 de setembro de 1995, que lhes assegura também autonomia para definir sua
estrutura interna, organizacdo e funcionamento e determina igualdade de direitos e deveres
entre os filiados”( 2011, p.265).
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Sendo assim, acerta GONCALVES ao advertir que os partidos politicos “(...) tém eles
natureza propria. Seus fins sdo politicos, ndo se caracterizando pelo fim econémico ou nio”
(GONGALVES, 2014, p.249).

Sobre a existéncia ou ndo de finalidade econémica nas organizacdes religiosas, é possivel
afirmar que o culto religioso ndo é um bem ou um servico a disposicao do mercado. Portanto,
enquadram-se na categoria de pessoas juridicas sem fins econémicos.

Uma questdo importante é saber se o rol do artigo 44 do Cddigo Civil que versa sobre 0s
tipos de pessoas juridicas de direito privado é taxativo ou enunciativo, isto é, se é possivel ou
ndo a cria¢do de outras pessoas juridicas, com fins ou sem fins econémicos, ndo mencionadas
no artigo 44 do Cddigo Civil com fulcro no principio da autonomia privada.

Sobre esta questdo, o enunciado n°® 144 da Il Jornada de Direito Civil do Conselho de
Justica Federal assentou o seguinte: “a relagdo das pessoas juridicas de direito privado constante
no art. 44, incs. 1 a V, do Cédigo Civil ndo é exaustiva:~

Esta posicao, contudo, ndo reflete a tendéncia majoritaria da doutrina e da jurisprudéncia.
Tanto € assim que, o artigo 44 do Cédigo Civil foi alterado pela lei n°® 12.441/2011, incluindo
um novo tipo de pessoa juridica, a empresa individual de responsabilidade limitada -EIRELI —
e, também, a alteracdo por meio da lei n® 10.825/2003 que inseriu as organizaces religiosas e
os partidos politicos, no artigo em comento. Se houvesse prevaléncia do enunciado comentado,
ndo haveria motivo para incluir um novo tipo de pessoa juridica por alteracéo legislativa.

Tal postura se justifica pelo fato do Cadigo Civil ter adotado a teoria da realidade técnica?
para qualificar a natureza juridica das pessoas juridicas em nosso ordenamento®. Sobre esta
teoria, AMARAL nos explica que “para tal concepgao a pessoa juridica resulta de um processo
técnico, a personificacdo, pela qual a ordem juridica atribui personalidade a grupos em que a
lei reconhece vontade e objetivos proprios” (AMARAL, 2003, p.282-283).

4 Qutras teorias foram criadas na tentativa de justificar a existéncia das pessoas juridicas, quais sejam: a Teoria da
ficcdo de Savigny, que sustenta que as pessoas juridicas séo criadas por uma ficcdo legal, sendo uma criagdo
artificial da lei para exercer direitos patrimoniais e facilitar a funcdo de certas entidades. A Teoria da realidade
organica de Gierke, Zitelmann, onde diz que as pessoas juridicas possuem uma identidade organizacional propria,
e que esta identidade deve ser preservada, assim, as pessoas juridicas coexistem ao lado das pessoas naturais, e s&o
importantes na realizacdo de objetivos sociais. Ainda, a teoria individualista que considera as pessoas juridicas
teriam mera aparéncia, considerando que os destinatarios dos direitos das pessoas juridicas as pessoas fisicas. Para
melhor compreensao das teorias, ver: Nader (2011, p. 207 a 213).

5 Em Portugal, ndo se admite o registro de outros tipos de pessoas juridicas ndo relacionadas ndo mencionadas no
Codigo Civil portugués. Neste sentido, ASCENSAO afirma que “como as pessoas coletivas sdo um numerus
clausus, so sao admitidas as que corresponderem a um tipo previsto em lei. N&o seria possivel assim, por exemplo,
adotar uma figura vigente em pais estrangeiro, mas que ndo tenha correspondéncia na legislagdo portuguesa” (
2010, p.184). No Brasil, a atividade notorial de registral estdo submetidas, dentre outros principios, ao principio
da legalidade. Assim, os notarios e registradores, no exercicio da funcéo publica exercida, devem se observar o
principio da legalidade, ou seja, s6 podem praticar os atos permitidos por lei para seu oficio.
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A teoria da realidade técnica esta estampada no artigo 45 do Codigo Civil, na medida em
que estabelece a necessidade de realizar o registro do ato constitutivo para aquisicdo da
personalidade juridica. “O registro da pessoa juridica tem natureza constitutiva, por ser
atributivo de personalidade juridica, diferente do registro civil de nascimento de pessoa natural
(...)” (GAGLIANO/PAMPLONA FILHO, 2013, p. 234).

Importa ressaltar que a competéncia registral é diversa no tocante ao tipo de pessoa juridica
a ser constituida. Portanto, a cargo do Registro Civil de Pessoas Juridicas é possivel o registro
de sociedades ndo empresarias, as associacOes, as fundacdes, as organizacdes religiosas e 0s
partidos politicos®, ja no Registro Publico de Empresas Mercantis, 0 empresario e as sociedades

empresarias.

2.2. DAS SEMELHANCAS E DIFERENGAS ENTRE AS ASSOCIACOES E AS SOCIEDADES:

O Codigo Civil de 1916 tratava as associagOes e as sociedades de forma conjunta, mas
era assente que nas primeiras inexistia fins lucrativos entre os seus membros e nas segundas, 0
escopo dos seus membros era lucrativo. Atualmente, a legislacdo vigente define a associagédo
como a reunido de pessoas para fins ndo econdmicos. Com efeito, cumpre esclarecer se a
expressao fins ndo econdmicos possui 0 mesmo sentido e alcance da expressao fins nédo
lucrativos.

Conceitua-se a atividade econémica como toda atividade de producdo, troca,
intermediacdo de recursos naturais, produtos e servigos para a satisfagdo humana. Neste
diapasédo, ABREU afirma que

“Actividade econdmica”. Nao ¢é facil dizer o que seja. Tanto na economia como no
direito aparece econdmico entendido de varios modos.

Se se fala de econémico, ter-se-a de falar do ndo econdmico. Podemos na verdade
distinguir na vida social o dominio da economia e os dominios ndo- econdmicos —
da cultura, da politica, da religido, etc. Diremos entdo que o dominio ou campo da
economia € preenchido pela producdo( nos setores primarios, secundario e terciario)
de bens materiais e imateriais ou servigos que exige ou implica o uso e a troca de bens
(ABREU, 2005, p.8).

¢ Os partidos politicos deverdo ser registrados no Registro Civil de Pessoas Juridicas da Capital Federal, conforme
art. 9° da resolucéo - TSE n° 23.282. Ainda, de acordo com o artigo 7° da Lei n® 9.096/95, O partido politico, ap6s
adquirir personalidade juridica na forma da lei civil, devera registrar seu estatuto no Tribunal Superior Eleitoral.
" A competéncia registral da EIRELI dependera do tipo objeto escolhido. Portanto, se o objeto da atividade a ser
praticado for empresaria, o registro ocorrera no Registro Civil de Empresas Mercantis. Entretanto, se o objeto for
atividade ndo empresaria, ou seja, intelectual, artistica, cientifica ou literaria e ndo contendo elemento de empresa,
o registro far-se-a no Registro Civil de Pessoas Juridicas.
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Com base na redagdo da nossa lei na qual define a associacdo como uma espécie de
pessoa juridica sem fins econdmicos e no conceito apresentado sobre atividade econdmica, uma
primeira questdo deve ser aventada, € correto compreender que uma associacdo nao podera
praticar atividade econdmica?

N&o parece ser coerente entender que as associagdes ndo possam praticar atividades
econdmicas. Isto porque uma compreensdo no sentido oposto implica na falsa nogéo que as
atividades de producao, troca e intermediacdo de recursos naturais, mercadorias e servicos para
satisfacdo das necessidades humanas ndo podem ser praticados pelas associacdes, ou seja,
seriam atividades privativas de tipos especificos de pessoas juridicas, as sociedades e 0 EIRELI.
N&o € preciso ir muito longe para compreender que esta interpretacdo ndo € razoével, conforme
sera demonstrado.

Se a prética de atividade econdmica ndo é privativa de alguns tipos de pessoas juridicas
especificos, isto significa dizer, em contrapartida, que uma associacdo pode praticar atividades
econémicas. Em outo aspecto, ainda que se considere fora do &mbito econdmico as atividades

praticadas pelas associacdes, ABREU adverte que

Os dominios ou campos ndo econdémicos ndo sdo — globalmente considerados —
preenchidos da mesma maneira, ndo obstante, também estes campos apresentam
aspectos ou dimensdes econdmicas: quando a prestagdo dos respectivos servigos
acarrete o0 uso e a troca de bens (materiais ou imateriais) (ABREU, 2005, p. 8).

Contudo, esta afirmacdo nos leva a outro questionamento: se é possivel praticar
atividade econdmica e, por outro lado, evidencia-se que existem aspectos econémicos em
atividades que se insere no ambito ndo econémico, o que diferencia uma associacdo de uma
sociedade?

Numa tentativa de elucidar esta questdo, a doutrina nacional tende a afirmar que uma
associacdo pode praticar atividade econémica, mas ndo podera realizar a distribuicdo de lucro

advinda desta atividade entre os seus membros. Neste sentido, GONCALVES esclarece que:

A circunstancia de uma associacao, eventualmente, realizar neg6cios para manter ou
aumentar o seu patrimdnio, sem, todavia, proporcionar ganhos aos associados nao a
desnatura, sendo comum a existéncia de entidades recreativas que mantém servico de
venda de refeigdes aos associados, de cooperativas que fornecem géneros alimenticios
e conveniéncias a seus integrantes, bem como agremiacdes esportivas que vendem
uniformes, bolas, etc. aos seus componentes. (GONCALVES, 2014, p.234-235)

Com efeito, admite-se que a associagdo pratique atividades econdmicas que visem a sua
manutencg&o ou para gerar aumento patrimonial, mas veda-se a distribuicdo dos resultados entre

0s seus associados. Em outras palavras, “associa¢ao é aquela que se propde a realizar atividades
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ndo destinadas a proporcionar interesse econémico aos associados; sociedade é a que oferece
vantagens pecuniarias aos seus componentes.” (PEREIRA, 2011, p.292).

Em consonancia com esse entendimento, o art. 157° do Cddigo Civil portugués
disciplina que:

As disposices do presente capitulo sdo aplicaveis as associagfes que ndo tenham por
fim o lucro econémico dos associados, as fundagdes de interesse social, e ainda as
sociedades, quando a analogia das situacdes o justifique.

Sobre este ponto, PINTO esclarece que a atividade das associagdes “(...) abrange,
portanto as corporacdes de fim desinteressado e as de fim interessado, ideal ou econémico néo
lucrativo.” (PINTO, 2005, p.292)

E possivel evidenciar uma semelhanca entre as sociedades e as associacdes, na medida
em que “sdo pessoas coletivas de tipo corporativo, e, nessa qualidade, opdem-se as fundagoes”,
isto é, sdo formadas pela reunido de pessoas que possuem objetivos comuns (PINTO, 2005, p.
294).

Noutra aspecto, as associaces e as fundacdes® se aproximam, mas se distanciam das
sociedades, vez que “estas visam fins econdmicos lucrativos e aquelas ndo” (PINTO, 2005, p.
294).

Ainda, a distingdo entre sociedades e associa¢fes, ndo tem como fator primordial o
carater econdémico ou ndo da atividade desempenhada, pois apesar do Cddigo Civil definir as
associagdes como entidades voltadas para fins ndo econdmicos, tal expressdo ndo pode ser
interpretada no sentido literal, pois os associados ao se unirem para determinado fim, buscam
extrair desta unido algum tipo de vantagem que podera resultar em alguma atividade ou servico
prestado pela associacdo, surgindo dai a natureza econémica. Portanto, nas associacGes nao

haveréa a finalidade lucrativa, ou seja, o objetivo primordial de produzir lucros e reparti-los entre

8 Conforme o previsto no artigo 150, VI, ¢, da Constituicio Federal, as instituicdes de educacéo e de assisténcia
social, sem fins lucrativos gozam de imunidade tributaria quanto aos impostos, desde que atendidos os requisitos
previstos na lei. Portanto, algumas associagdes e fundagdes privadas podem se incluir nesse conceito de instituigdes
de educacdo e de assisténcia social e, com isso, gozarem de imunidade tributéria. Para tanto, é necessario observar
0 preceito do artigo 14 do Cdédigo Tributario Nacional, onde prevé que as entidades fardo jus a imunidade quanto
impostos desde que: ndo distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou de suas rendas, a qualquer titulo;
aplicarem integralmente, no Pais, os seus recursos na manutencdo dos seus objetivos institucionais; manterem
escrituracdo de suas receitas e despesas em livros revestidos de formalidades capazes de assegurar sua exatidao.
Além dos requisitos previstos no art. 14 do CTN, ora elencados, se a fundacdo quiser ter imunidade de impostos
federais devera observar, também, as regras da Lei n® 9.532/97, onde previa que para fazer jus a imunidade quanto
aos impostos, ndo seria possivel remunerar, por qualquer forma, os dirigentes a instituicdo de educacdo ou de
assisténcia social pelos servicos prestados. Entretanto, com o advento da recente lei n°® 13.151/2015, que alterou
tal exigéncia, serd possivel ser pago salarios aos dirigentes das entidades sem que, com isso, elas percam a
imunidade. Ainda, importa mencionar a stimula 724/STF que aduz: “Ainda quando alugado a terceiros, permanece
imune ao IPTU o imével pertencente a qualquer das entidades referidas pelo art. 150, VI, ¢, da Constitui¢do, desde
que o valor dos alugueis seja aplicado nas atividades essenciais de tais entidades”.
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0s associados, vez que, a persecucgédo de lucros e sua partilha sdo tragcos que caracterizam as
sociedades (TEPEDINO, BARBOZA e MORAES, 2007, p. 140).

Com efeito, as associacdes e as sociedades se distanciam ndo pelo fato daquela néo
poder praticar atividade econémica conforme alguns ja defenderam outrora, mas por forca de
eventual lucro obtido ndo ser repartido entre os seus membros.

Numa outra perspectiva, ASCENSAO afirma que as associacdes podem ser
classificadas em: associacdes com fins interessados e associacdes de fins desinteressados. Em
relacdo as primeiras, explica o autor que a associacao terd fim interessado quando “ (...) os
proprios membros da pessoa coletiva se propdem receber um beneficio com o funcionamento
desta pessoa” (2010, p.189). Em contrapartida, disciplina que as associacdes de fins
desinteressados enquadram-se nas situagdes em que os associados “(...) ndo prosseguem
nenhum beneficio proprio” (2010, p. 189).

Sobre esta classificacdo, observa-se que ndo esta em questdo a finalidade econdémica,
mas beneficios ou proveitos, independente da sua natureza, que podem ser retirados pelos
associados da atividade praticada pela associacdo. Em relacdo ao aspecto econdmico,
ASCENSAO compreende que as associacdes de fins interessados podem visar fins econdmicos
diversos da reparti¢do do lucro entre os seus associados (2010, p.189).

Com efeito, as associagdes e as sociedades poderéo ter fins econdmicos, mas apenas nas
sociedades havera a possibilidade de reparticdo de lucros entre os seus membros, vez que as
associacOes poderdo almejar fins interessados econdmicos para 0s seus membros diversos da
obtencéo de lucro. Para ficar mais claro, ASCENSAO exemplifica a existéncia de associacdes
de fins interessados e econdmicos afirmando que ““(...) se varias empresas corticeiras se
conjugam para aperfei¢coar um tratamento novo de cortica, do agrupamento resultardo perdas e
ndo lucros, mas o fim ¢ interessado e econdmico, embora nao lucrativo” (2010, p.189).

Embora o caput do artigo 53 do Cadigo Civil discipline que as associa¢des constituem-
se para fins ndo econémicos, as associa¢Oes de fins interessados econdmicos diverso da
distribuicdo de lucros, tais como referenciadas na classificacdo acima, ndo podem ser
descartadas em nosso ordenamento juridico, pois o ponto fulcral que diferencia as sociedades
e as associacdes é a reparticdo dos resultados naquela entre os seus membros, conforme
referenciado por nossa doutrina.

Portanto, é possivel afirmar que a distincdo entre ambas as pessoas juridicas
mencionadas refere-se a distribuicdo de lucros entre os seus membros, mas ndo ha,
verdadeiramente, uma necessidade de distin¢do em relagcdo ao objeto a ser explorado, isto é, a

atividade a ser praticada por uma associac¢ao ou por uma sociedade podera ser idéntica. E assim,
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ndo é estranho verificarmos que, atualmente, temos times de futebol que se constituiram por
via de uma associacdo e outros que optaram por constituirem-se por intermédio de uma
sociedade.

Por fim, ndo se deve olvidar que nas associagcfes inexistem direitos e obrigacfes
reciprocos entre os seus membros, conforme disciplina o paragrafo Unico do artigo 53 do
Caddigo Civil. Em sentido oposto, as sociedades estabelecem entre os seus socios direitos e

obrigacdes reciprocas, em consonancia com o disposto no artigo 981 do Cdadigo Civil.

2.3 DAS SEMELHANGCAS E DIFERENCAS ENTRE AS ASSOCIACOES E AS FUNDAGOES:

As fundacgbes sdo um conjunto de bens personificado, instituidas por escritura publica
ou testamento. Com base nesta nocdo, é possivel identificar o distanciamento entre as
sociedades e as fundacg0es, pois aquelas sdo formadas pela reunido de pessoas e ndo constituem
afetacdo patrimonial como estas.

Sendo assim, as fundac@es ndo admitem a distribuicao de lucros entre 0s seus membros,
pois inexistem membros com direitos e obrigacBes reciprocos como ocorre nas sociedades.
Entretanto, embora esteja claro que a forma de constituicdo é diversa entre essas duas
modalidades de pessoas juridicas, ndo se pode deixar de perquirir sobre a possibilidade de uma
fundacdo praticar atividade econdmica.

Em nossa legislacdo civel, originariamente, as fundacdes apenas poderiam ser
constituidas para fins religiosos, morais, culturais ou de assisténcia conforme estabelecia o
paragrafo Unico do artigo 62 do Codigo Civil. Entretanto, recentemente, o paragrafo tnico do
artigo citado foi alterado pela lei n° 13.151/2015°, ampliando a descricdo dos fins para os quais

as fundac6es podem ser criadas. O atual dispositivo legal traz a previsdo dos seguintes fins:

Paragrafo Gnico. A fundagdo somente poderd constituir-se para fins de:
(Redagdo dada pela Lei n°® 13.151, de 2015)

| — assisténcia social; (Incluido pela Lei n° 13.151, de 2015)

Il — cultura, defesa e conservacdo do patrimbnio histérico e artistico;
(Incluido pela Lei n° 13.151, de 2015)

° Neste sentido, Goncalves, (2014). Ainda, enunciado 8 e 9, | Jornada de Direito Civil, respectivamente
estabelecem : “Art. 62, paragrafo unico: A constituicdo de fundago para fins cientificos, educacionais ou de
promocdo do meio ambiente estd compreendida no Cadigo Civil, art. 62, paragrafo Unico. Art. 62, paragrafo
Unico: Deve ser interpretado de modo a excluir apenas as fundagdes com fins lucrativos”.
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111 — educagéo; (Incluido pela Lei n° 13.151, de 2015)
IV — salde; (Incluido pela Lei n° 13.151, de 2015)

V — seguranca alimentar e nutricional; (Incluido pela Lei n° 13.151, de
2015)

VI — defesa, preservacdo e conservacdo do meio ambiente e promogdo do
desenvolvimento sustentavel; (Incluido pela Lei n® 13.151, de 2015)

VIl — pesquisa cientifica, desenvolvimento de tecnologias alternativas,
modernizacdo de sistemas de gestdo, producdo e divulgacdo de informacGes e
conhecimentos técnicos e cientificos; (Incluido pela Lei n° 13.151, de 2015)

VIII — promocdo da ética, da cidadania, da democracia e dos direitos
humanos; (Incluido pela Lei n° 13.151, de 2015)

IX — atividades religiosas; e (Incluido pela Lei n° 13.151, de 2015)

No que cerne ao antigo rol estabelecido pelo o paragrafo Unico do artigo 62° quanto as
finalidades nas quais de admite a criacdo de uma fundacdo — alterado pela Lei n® 13.151/15, a
doutrina majoritaria era no sentido do seu contetido ser meramente exemplificativo, admitindo-
se que a fundacgdo poderia se prestar a outras finalidades, desde que afastado o carater lucrativo.
10

Contudo, esta posicdo majoritariamente perfilhada pela doutrina pode ser revista em
virtude de a redacdo anterior ter previsto de forma mais genérica as finalidades nas quais se
admitia a criacdo de uma fundacao e, atualmente, o contetido do pardgrafo unico do artigo. 62
utilizar técnica legislativa mais descritiva do que a anterior. Com efeito, parece ter havido uma
tentativa de limitar o contetdo das finalidades que podem ser perseguidas pelas fundaces.

Em consonancia com o que foi dito, frisa-se que a Lei n°® 13.151/15 continha a previsao
do inciso X, o qual estabelecia que a fundacdo poderia ser instituida para fins de “habitacdo de
interesse social.” Entretanto, o mesmo foi vetado pela Presidenta da Republica, sob o seguinte

argumento:

Da forma como previsto, tal acréscimo de finalidade poderia resultar na participacao
ampla de fundagfes no setor de habitacdo. Essa extensdo ofenderia o principio da
isonomia tributaria e distorceria a concorréncia nesse segmento, ao permitir que

10 Existem outras alteracdes oriundas desta legislacdo, a referida norma alterou o paragrafo 1o do artigo 66 do
Cddigo Civil, corrigindo uma imperfeicdo do texto original do Estatuto Civil, pois esclarece que as fundagdes que
atuam no dmbito do Distrito Federal sdo fiscalizadas pelo Ministério Publico do Distrito Federal, e ndo pelo
Ministério Publico Federal — questdo que ja havia sido decidida no julgamento da ADIn 2794/DF, pois o0 Supremo
Tribunal Federal ja havia declarado a inconstitucionalidade da redagdo originaria, afirmando, expressamente, que
a fiscalizacdo das fundagdes atuantes no Distrito Federal fica a cargo do Ministério Publico do Distrito Federal, e
ndo do Ministério Publico Federal. Finalmente, no novo texto, legislador prevé no inciso I11 do artigo 67 do Cédigo
Civil que se a mudanca estatutaria da fundac&do ndo for aprovada pelo Ministério Publico, ou se este deixar de se
manifestar no prazo de 45 dias, 0 juiz podera suprir a aprovacao e autorizar a mudanga no estatuto da fundagéo.
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fundacbes concorressem em ambiente assimétrico, com empresas privadas,
submetidas a regime juridico diverso. (CAVALCANTE, 2015, p. 03 e 04).

Sendo assim, parece que as finalidades das fundacdes descritas na atual redacdo do
paragrafo unico do artigo 62 do Cddigo Civil tendem a ser enxergadas como taxativas, pois se
o rol é meramente exemplificativo, o veto da Presidenta da Republica pode ser contornado
socorrendo-se desta premissa.

E assim sendo, analisando-se o rol transcrito acima sobre os fins das fundacdes é
possivel observar que as atividades elencadas pelo legislador — assisténcia social; cultura,
defesa e conservacdo do patriménio histdrico e artistico; educacgdo; salde; seguranca alimentar
e nutricional; defesa, preservacdo e conservacdo do meio ambiente e promocdo do
desenvolvimento sustentavel; pesquisa cientifica, desenvolvimento de tecnologias alternativas,
modernizacdo de sistemas de gestdo, producéo e divulgacéo de informacg6es e conhecimentos
técnicos e cientificos; promocéo da ética, da cidadania, da democracia e dos direitos humanos;
atividades religiosas — embora restritas, a maioria delas também podem ser exploradas
economicamente na forma de empresa ou nao, por intermédio de uma sociedade empresaria ou
ndo, EIRELI, empreséria ou ndo, ou por pessoa natural, empresaria ou néo.

Com efeito, o objeto de uma fundacdo, embora restrito a este rol, podera ser idéntico ao
objeto da atividade de uma sociedade, de um EIRELI ou de uma pessoa natural que pretendem
explorar economicamente estas atividades. Portanto, o objeto da atividade nao é suficiente para
distinguir as fundacdes das sociedades, pois embora estas possam praticar qualquer atividade
econdmica, nédo estdo proibidas de explorar economicamente as atividades descritas acima.

Sendo assim, o0 que ira determinar a diferenca entre as fundacdes e as sociedades quanto
ao objeto € o fato de ndo haver distribuicdo de lucros destas atividades em prol dos seus
dirigentes ou fundadores, ja que aqui ndo se pode falar em membros por se tratar de uma
afetacdo patrimonial. Esta ¢ a raz&o pela qual ASCENSAO afirma que as fundacdes néo podem
ser classificadas como pessoas juridicas de fins interessados ou de fins desinteressados, tal
como ocorre com as sociedades e as associagdes, pois “ (...) ndo tem membros que possam
procurar um proveito através da pessoa coletiva” ( 2010, p. 189)

Por outro lado, ndo se deve confundir os fins para os quais podem ser criadas uma
fundacdo com o fato de estas poderem ou ndo praticar atividades econémicas e obter lucro.
Sobre esta questdo, COELHO esclarece que “(...) quem nao deve visar o lucro, sdo os

instituidores ou dirigentes, ndo a propria entidade (...)” (COELHO, 2005, p.52)
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3. TRANSFORMAGAO SOCIETARIA

O nosso ordenamento juridico estabelece uma gama de tipos societarios capazes de adquirir
personalidade juridica com o registro no 6rgdo competente, prevendo a possibilidade de se
constituir sociedades simples, sociedades em nome coletivo, sociedades em comandita simples,
sociedades limitadas, sociedades anonimas e sociedades em comandita por a¢des. Entre outros
motivos, 0s sujeitos que pretendem empreender no mercado por intermédio da pratica de uma
atividade econémica e partilhar o resultado desta atividade entre si, normalmente, escolhem o
tipo social em face da modalidade de responsabilidade pessoal que podera ser atraida, caso o
patriménio societario ndo seja suficiente para solver os seus credores e/ou porque o regime
juridico do tipo societario € mais simples comparando-se com os demais. Esta escolha, fruto do
consenso entre 0s socios, no momento da formacgéo do elo contratual é exteriorizada no ato
constitutivo da sociedade a ser arquivado no érgdo competente e assim sendo, atraira o regime
juridico do tipo societério escolhido.

No entanto, os socios poderdo optar pela mudanca do tipo de sociedade apds o seu
arquivamento por intermédio de uma operagdo chamada de transformacéo societaria.'! Esta
operacéo, nas palavras de MENEZES CORDEIRO

em termos técnicos, (...) opera como uma mudanga de forma: uma sociedade
constituida segundo um dos tipos legalmente permitidos adota a forma correspondente
a um tipo diferente. Importante é que ndo se verifique quebra de identidade entre a
sociedade considerada antes e depois da transformacdo (CORDEIRO, 2011, p. 1139)

Em outros termos, afirma-se que a transformacéo societaria € “(...) a operacao pela qual
uma sociedade passa, independente de dissolugédo ou liquidagdo, de uma espécie para outra”
(MARTINS, 2011, p. 323).

Inobstante esta conceituacdo do instituto referir-se a transformacéo de tipo de sociedade,
ndo se pode esquecer que a EIRELI também poderéa ser objeto da operagdo de transformacao,

embora configure um tipo proprio de pessoa juridica, ou seja, diverso das sociedades. Admite-

11 Sobre esta ultima hipotese, o site da Junta Comercial de Minas Gerais prevé quais s3o 0s atos necessarios para
transformar uma EIRELI em uma sociedade. E assim, estabelece que “Transformacéo de empresa individual de
responsabilidade limitada em sociedade limitada: Sera apresentado um Unico ato de transformacéo, ou seja, 0
contrato social da sociedade limitada por transformac&o de Eireli com admissao de socio (s). Deve-se utilizar o
ato 002 - alteracdo e o evento 046- transformagdo”. http://www.jucemg.mg.gov.br/ibr/servicos+transformacao-
eireli, acesso em 24/08/2015.
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se que uma sociedade se transforme em EIRELI na hipdtese da pluralidade de socios ficar
prejudicada em momento posterior a sua constituicdo, conforme estabelece o pardgrafo Unico
do artigo 1033 do Cadigo Civil e o paragrafo 3° do artigo 980 —A do Cddigo Civil. Por outro
lado, embora ndo haja mencéo expressa, entende-se que é possivel uma EIRELI se transformar
em uma sociedade, pois o titular do EIRELI podera pretender desenvolver a atividade objeto
da sua EIRELI com a participacdo de outra pessoa no capital social em momento posterior a
constituicdo da pessoa juridica, como ndo é possivel admitir sécios no EIRELI, em virtude da
sua estrutura, para que essa pessoa figure como titular do capital social, serd necessario realizar-
se a transformac&o do EIRELI numa sociedade. 12

E ainda, o legislador admitiu a transformac&o do registro do empresério individual, ou seja,
da pessoa natural em sociedade caso venha admitir socios — paragrafo 3° do artigo 968 do
Codigo Civil. Sobre esta possibilidade, MAMEDE disciplina que ““(...) é uma situagdo
excepcional de metamorfose juridica, isto €, de transformacdo de natureza juridica do titular da
empresa, que seixa de ser pessoa natural (empresario) e passa a ser pessoa juridica (sociedade
empresaria)” ( 2011, p.97).

A operacdo de transformacéo societaria esta regulada em nossa legislacédo, devendo atender
0s requisitos legais para a producdo de efeitos juridicos. Os requisitos sdo: o0 consentimento
unanime dos s6cios ou previsdo contratual, nas sociedades de pessoas, e estatutaria, nas
sociedades de capitais, de quérum diverso. Ressalva-se aos socios discordantes nesta Gltima
hipbtese, poderdo exercer o direito de retirada com o respectivo reembolso dos seus haveres,
conforme estabelece os artigos 1.114 e 1.031 ambos do Cadigo Civil.

Em relacdo ao consentimento unanime dos socios — que devera ocorrer no caso do ato
constitutivo ser silente quanto a transformacdo - certo é, que no caso de discordancia de
qualquer membro da pessoa juridica, obsta a transformacdo, por isso, mostra-se salutar a
previsdo desta operacdo societaria no ato constitutivo.

Em relacdo aos efeitos da transformacdo societéria, a sociedade transformada passara a ser
regida pelas regras do novo tipo societario. Todavia, convém esclarecer que o fato do novo tipo

social modificar a responsabilidade dos sdcios pelas dividas sociais de ilimitada para limitada,

12 Sobre as modificacBes das sociedades, CORDEIRO observa que “ as sociedades ddo, muitas vezes, corpo
juridico as empresas. Estas evoluem, adaptando-se a novas condigdes de producdo, a evolucdo tecnolégica e ao
préprio progresso social. Verifica-se, ainda, que as sociedades se submetem a lei da concentracao capitalistica, a
medida que a concorréncia vai destruindo os competidores mais débeis. Resistem a esse fendmeno, apoiadas pelo
Direito da concorréncia: mas sofrem, em funcdo dele, permanentes mutagdes. Diversas vicissitudes podem,
igualmente, atingir os socios, estes desejardo, nesta altura, adequar as sociedades a novas conjungdes pessoais,
promovendo, nelas, as necessarias modificagdes” (2011, p.1091).
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ndo produzird efeitos em relacdo aqueles que negociaram com a sociedade em momento
anterior a transformacéo. Por outro lado, se ha alteracdo na via reversa, os credores anteriores
terdo as suas garantias alargadas, na medida em que 0s soOcios passardo a responder
ilimitadamente, ou seja, se 0 patriménio social ndo for suficiente, sera possivel alcancar o
patriménio pessoal dos socios — artigo 1.115 do Cddigo Civil.

Efetuada a transformacéo de um tipo social cuja responsabilidade dos socios era ilimitada
para outro que a limita, pode-se questionar se o0 ingresso de novos sécios acarretard para estes
a responsabilidade pessoal das obrigacdes assumidas pela sociedade na época que o tipo social
atraia a responsabilidade pessoal dos sdcios, ou seja, a reponsabilidade dos mesmos pelas
dividas anteriores a aquisicdo da qualidade de sdcio. Sobre esta questdo, RIZZARDO afirma
que “os novos sOcCios, Ou acionistas que ingressaram, nao suportardo as consequéncias de
obrigac@es do passado, ou do periodo que ndo compunham o quadro social” (2012, p. 977).

Entretanto, ndo se pode esquecer que o artigo 1025 do Cddigo Civil estabelece que “o sOcio,
admitido em sociedade ja constituida, ndo se exime das dividas sociais anteriores a admissao”.
E assim sendo, deve-se confrontar este dispositivo com o disposto no paragrafo unico do art.
1115 do Cdodigo Civil, ao estabelecer que “a faléncia da sociedade transformada somente
produzira efeitos em relacdo aos s6cios que, no tipo anterior, a eles estariam sujeitos, se 0
pedirem os titulares de créditos anteriores a transformacéo, e somente a estes beneficiara”.

Uma leitura cautelosa dos dispositivos indica que a matéria abordada por esses é diversa,
pois, enquanto um dispositivo legal regula a responsabilidade pessoal dos socios pelas dividas
sociais anteriores ao ingresso de um novo socio, o outro regula os efeitos da faléncia sobre a
pessoa do sécio, ingressante ou ndo, apds a alteracdo de tipo societario. Sendo assim, conclui-
se que 0s sAcios que ingressaram na sociedade, em momento posterior a alteracdo do tipo social,
responderdo pelas dividas sociais anteriores, ja que a redacdo do artigo supramencionado nao
faz qualquer mencdo a exclusédo da sua aplicacdo em situacdes de transformacéo societaria, mas
néo sofrerédo efeitos pessoais da faléncia.

O aspecto juridico mais importante no processo de transformacédo é o fato desta operacao
ndo culminar na necessidade de extingdo da pessoa juridica anterior para criacdo de uma nova
pessoa juridica, isto é, a pessoa juridica é a mesma, sendo esta alteracdo oponivel perante
terceiros ap0s a averbacdo no Orgdo competente, por este motivo DINIZ afirma que “a
sociedade prosseguira com um novo revestimento social” (DINIZ, 2011, p. 584).

Sobre este aspecto, no ambito tributario, ndo havera incidéncia de imposto de transmissao,
vez que ndo havera deslocamento de bens de uma pessoa para outra. Se houvesse exigéncia de

dissolucdo prévia, os bens que integravam a pessoa juridica deveriam solver as dividas e o
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restante, havendo, seria distribuido aos sécios na proporcao de suas participacfes sociais para
apos constituirem nova pessoa juridica com os bens que lhe foram reembolsados da pessoa

juridica anterior. E assim, haveria incidéncia tributaria pelo deslocamento de riquezas®®.

4. CONCLUSAO: SOBRE A POSSIBILIDADE DE TRANSFORMAGAO DE PESSOAS JURIDICAS SEM

FINS ECONOMICOS EM SOCIEDADES

N&o ha vedacdo e nem permissdo expressa no Codigo Civil sobre a possibilidade de
transformacdo de pessoas juridicas em outra modalidade de pessoa juridica, embora haja
disciplina legal sobre a modificacdo/transformacao de tipo societario. Sendo assim, o que se
deve perquirir é sobre a necessidade de previsdo expressa ou ndo para realizar este tipo de
operacao.

Conforme dito em outra oportunidade, a transformagdo ndo extingue a pessoa juridica
anterior e assim nao é necessario realizar a sua dissolu¢do. Portanto, admitir a transformacéo
de pessoas juridicas sem fins econdmicos em outra modalidade de pessoa juridica com fins
econémicos implicard em sua continuagao e ndo na sua extincao.

Para responder esta questdo, deve-se considerar que a livre associacdo para fins licitos é
direito fundamental previsto no artigo 5°, XVII da Constitui¢cdo Federal de 1988. Por outro lado,
ndo podemos olivar que a transformacdo societaria € um neg6cio juridico complexo, pois
dependera de deliberacdo social e registro posterior para producdo de efeitos em relacdo a
terceiros. E sendo negdcio juridico, a autonomia privada é o seu fundamento.

Com efeito, o primado da autonomia privada aliado a liberdade de associacdo para fins
licitos poderiam, desde logo, refutar qualquer negativa em se aceitar a realizacdo da
transformacéo de pessoas juridicas sem fins lucrativos em sociedades. Todavia, a tendéncia €
compreender ser impossivel a transformacédo porque a génese dessas pessoas juridicas é diversa.
Por outro lado, numa posicdo intermediaria, admite-se a transformacdo de alguns tipos de
pessoas juridicas em outros desde que o 6rgdo de registro nao seja diverso.

Embora se tenha dito que ndo ha disciplina especifica sobre a possibilidade da operacdo em

andlise, o artigo 2033 do Cadigo Civil estabelece o seguinte: “salvo o disposto em lei especial,

13 De acordo com o disposto no artigo 132 do Caodigo Tributario Nacional, no caso de transformacdo da pessoa
juridica de direito privado ocorrera a sucessdo empresarial e, portanto, a pessoa juridica que resultar da operagdo
societaria sera responsavel pela dividas anteriores, sendo assim, havera responsabilidade empresarial até a data do
ato. Para melhor compreenséo do tema, ver: SABBAG (2009, p. 662 e 663)
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as modificacdes dos atos constitutivos das pessoas juridicas referidas no art. 44, bem como a
sua transformacéo, incorporacéo, cisdo ou fusdo, regem-se desde logo por este Cédigo™.

Este dispositivo ao tratar da transformacéo, ndo a restringe apenas as transformacdes de tipo
social. Dai é necessario saber se um dispositivo que consta no livro complementar do Cddigo
Civil — Das disposic¢des finais e transitorias — permite a realiza¢do da transformacéo das pessoas
sem fins econdmicos em sociedade e vice-versa. De todo o modo, se observa que este
dispositivo ndo regulamentou o instituto e a auséncia de regulamentacdo especifica gera
incerteza quanto a esta possibilidade. Embora o principio da autonomia privada permita que as
partes autorregulem suas relagdes patrimoniais, desde que néo violem a lei, 0os bons costumes
e a ordem publica.

Inobstante a auséncia de regulamentacao especifica no Cadigo Civil, ndo podemos deixar
de mencionar que a lei n® 11. 096/2005 admitiu que pessoas juridicas de fins ndo econdmicos
que mantenham instituicao de ensino superior se transformassem em pessoas juridicas com fins
lucrativos. 4

Importa ressaltar que, em 2014, na cidade de Sao Paulo, foi julgado pedido de averbacao da
transformacéo de associacdo em sociedade, em razdo da expressa disposicdo legal, art. 13 da
Lei n® 11.096/2005, para que as associagOes — transformadas em sociedades - pudessem
participar dos programas PROUNI e FIES — concessdo de bolsas e financiamento estudantil.

No processo em questdo, a requerente pleiteava a averbacao da transformacao de associagédo
em sociedade para adequar-se aos programas do PROUNI e FIES, com o escopo de
proporcionar um melhor atendimento aos alunos de baixa renda com a concessdo de bolsas de
estudos e financiamento estudantil. Em raz&o do pedido, o oficial registrador do 4° Registro de
Titulos e Documentos e Civil de Pessoa Juridica da Capital recusou o pleito sob o fundamento
de que a pretensdo contraria os precedentes desta Corregedoria Permanente, bem como
reiteradas decisdes proferidas pela Corregedoria Geral de Justica e desta maneira, suscitou o
procedimento de davida®®. O oficial registrador pautou-se na da disposicio normativa expressa
artigo 13 da Lei n® 11.096/2005, ja mencionado, e ndo descartou a eventual possibilidade de

14 Art. 13. As pessoas juridicas de direito privado, mantenedoras de instituices de ensino superior, sem fins
lucrativos, que adotarem as regras de selecdo de estudantes bolsistas a que se refere o art. 11 desta Lei e que
estejam no gozo da isencdo da contribuigdo para a seguridade social de que trata 0 § 70 do art. 195 da Constituicdo
Federal, que optarem, a partir da data de publicacéo desta Lei, por transformar sua natureza juridica em sociedade
de fins econémicos, na forma facultada pelo art. 70-A da Lei no 9.131, de 24 de novembro de 1995, passarao a
pagar a quota patronal para a previdéncia social de forma gradual, durante o prazo de 5 (cinco) anos, na razdo de
20% (vinte por cento) do valor devido a cada ano, cumulativamente, até atingir o valor integral das contribuicdes
devidas (grifos nossos).

15 De acordo com CENEVIVA (2010, p. 507), "duvida é pedido de natureza administrativa, formulado pelo oficial,
a requerimento do apresentante de titulo imobiliario, para que o juiz competente decida sobre a legitimidade da
exigéncia feita, como condigdo de registro pretendido”.
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realizar a averbacéo, apresentando alguns requisitos para a efetiva transformacéo, quais sejam:
aprovacao por unanimidade dos sdcios; apresentacdo de balanco patrimonial para verificacdo
da manutencdo da paridade patrimonial ente a associacdo e a sociedade e integralizacdo das
cotas sociais. O Ministério Publico opinou pelo parcial acolhimento do pedido, autorizando-se
a averbacdo da transformacédo, desde que observadas as condicionantes levantadas pelo
registrador. Em face da ndo oposi¢cdo da transformacdo comentada pelo registrador e o
Ministério Puablico, o pedido foi deferido pelo magistrado, reconhecendo, portanto, a
possibilidade de transformacdo da associacdo em sociedade, no caso relatado.

Sobre a possibilidade de uma associac¢do transformar-se em sociedade, a Receita Federal
(Consulta n° 7, 2002) compreende ser possivel apenas a transformacdo de uma entidade de
ensino superior sem fins lucrativos em sociedade simples, ndo admitindo a transformacéo em
sociedade empresaria. O argumento utilizado foi o fato do 6rgdo competente para o registro ser
diverso, enquanto para sociedade simples é o Registro civil de pessoas juridicas, a sociedades
empresarias € a Junta Comercial. Como sdo 6rgéos distintos, a Receita Federal compreendeu
que a transformacéo de associacdo em sociedade empresaria dependeria da baixa no cartério e
consequente registro na junta comercial concluindo, que sé seria possivel a transformacdo em
sociedade simples, ja que é 0 mesmo Grgdo competente para proceder ao registro.

Os argumentos utilizados pela Receita Federal ndo séo suficientemente fortes para refutar a
possibilidade de uma associacdo transformar-se em sociedade empresaria, pois uma sociedade
simples registrada no Cartorio de Pessoas Juridicas podera se transformar numa sociedade
limitada e requerer o arquivamento da sua transformacao na Junta Comercial. Sendo assim, a
baixa que se dara num dos 6rgdos ndo extinguira a pessoa juridica, pois esta ocorrera apenas
para adequacao do 6rgdo competente e ndo em prejuizo da sua personalidade juridica.

Em consonancia com o exposto, vale transcrever parte do parecer emitido pela OAB/SP
sobre a possibilidade de transformacdo de sociedade de advogados em sociedade empreséaria e

0S passos que devem ser seguidos:

atransformacéo das Sociedades de Advogados em sociedade empresdria deve-se fazer
em trés passos: primeiro, averbacdo da transformacdo no Registro da OAB, segundo,
registro no RPEM e, terceiro, depois de registrada a sociedade mercantil, informar o
Registro de Sociedades de Advogados, com a devida certiddo, de que a pessoa juridica
tem forma empreséria e, como tal, estd registrada no RPEM, pedindo a baixa
(AZZI/ALONSO, 2009).
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Por outro lado, em relagdo a transformacdo de uma fundacdo em sociedade, embora a
Consulta da Receita Federal retro mencionada néo esclare¢a os motivos, nega a possibilidade
de esta transformar-se em sociedade.

Desta forma, as fundag6es apenas poderao ser constituidas para estes fins descritos na
legislacdo civel, embora tenha havido um latente alargamento dos fins para os quais podem ser
criadas, conforme mencionado no decorrer do texto. Neste seara, as fundacoes dificilmente se
enquadrardo no conceito de atividade econdmica, ja que as atividades elencadas ndo visam
disponibilizar ao mercado bens ou servigos para afericéo e distribuicdo de lucros entre 0s seus
membros.

Frisa-se que as fundacdes ndo possuem membros com direitos patrimoniais por forga de
sua dissolucdo, tal como ocorre com as associacdes e as sociedades. Sendo assim, a fundacgéo
apenas sera dissolvida nos termos do artigo 69 do Cddigo Civil e ndo por vontade dos seus
membros, ja que inexistentes.

N&o havendo disposic¢ao no estatuto ou no ato constitutivo de forma diversa, os bens da
fundacdo dissolvida serdo integrados a outra fundacdo com fim igual ou semelhante. Pelas
mesmas razdes, ndo sera possivel também transformar uma fundacdo em uma associacao.

Sobre a possibilidade de uma sociedade transformar-se em fundacéo, ndo € uma questéo
de facil solugdo. O grande problema de se aceitar reside no fato da continuagcdo da pessoa
juridica anterior ndo extinguir as obrigacGes anteriores. A fundacdo é formada por afetacdo
patrimonial e o seus bens devem ser desembaracados, sem 6nus para que seja criada esta espécie
de pessoa juridica, especialmente porque os seus bens podem servir para atender os seus fins.

E ainda podemos mencionar que a lei n°® 9.532/97 faz mencdo a fuséo, a cisdo e a
incorporacdo de pessoas juridicas sem fins econdmicos, embora também ndo haja
regulamentacéo especifica para as pessoas juridicas, que ndo sejam sociedades, realizarem esses
tipos de operagdes no Codigo Civil. 1

Com base no exposto, concluimos que as associacfes poderdo transforma-se em
sociedades simples ou empresarias e vice-versa com fulcro nos principios da autonomia privada

e da liberdade de associacgdo para fins licitos.

16 Art. 16. Aplicam-se a entrega de bens e direitos para a formagdo do patrimdnio das instituicGes isentas as
disposicdes do art. 23 da Lei n.° 9.249, de 1995.

Paragrafo Unico. A transferéncia de bens e direitos do patrimdnio das entidades isentas para o patriménio de outra
pessoa juridica, em virtude de incorporacdo, fusdo ou cisdo, devera ser efetuada pelo valor de sua aquisigdo ou
pelo valor atribuido, no caso de doacéo (grifos nossos).

Art. 17. Sujeita-se a incidéncia do imposto de renda a aliquota de quinze por cento a diferenca entre o valor em
dinheiro ou o valor dos bens e direitos recebidos de instituicdo isenta, por pessoa fisica, a titulo de devolucdo de
patriménio, e o valor em dinheiro ou o valor dos bens e direitos que houver entreque para a formacéo do referido

patriménio (grifos nossos).
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De todo o modo, ndo se pode olvidar que o artigo 61 do Cddigo Civil estabelece o
seguinte:

Dissolvida a associacdo, o remanescente do seu patriménio liquido, depois de
deduzidas, se for o caso, as quotas ou fracfes ideais referidas no paragrafo Gnico do
art. 56, sera destinado a entidade de fins ndo econdmicos designada no estatuto, ou,
omisso este, por deliberacdo dos associados, a instituicdo municipal, estadual ou
federal, de fins idénticos ou semelhantes.

§ 10 Por clausula do estatuto ou, no seu siléncio, por deliberacdo dos associados,
podem estes, antes da destinacdo do remanescente referida neste artigo, receber em
restituicdo, atualizado o respectivo valor, as contribuicdes gue tiverem prestado ao
patriménio da associacdo (grifos nossos).

O que se pode questionar € se todo o patrimonio da associacdo poderd formar o capital
social da sociedade a qual pretende se transformar com base na redagéo do artigo 61 do Cédigo

Civil, ao estabelecer que estabelece que

Dissolvida a associagdo, o remanescente do seu patrimdnio liquido, depois de
deduzidas, se for o caso, as quotas ou fragOes ideais referidas no paragrafo tnico do
art. 56, sera destinado a entidade de fins ndo econdmicos designada no estatuto, ou,
omisso este, por deliberacdo dos associados, & instituicdo municipal, estadual ou

federal, de fins idénticos ou semelhantes.

No entanto, o paragrafo primeiro do mesmo dispositivo legal permite que os associados
mediante previsdo estatutaria ou deliberacdo decidam sobre a destinacdo dos valores
remanescente, pois prevé que “ (...) podem estes, antes da destinacdo do remanescente referida
neste artigo, receber em restituigéo, atualizado o respectivo valor, as contribui¢des que tiverem
prestado ao patrimonio da associacdo”. Com efeito, parece que ndo ha vedagdo para que os
valores das contribui¢bes, devidamente atualizados, possam formar o capital social da
sociedade que se pretende constituir. Entretanto, se ainda assim houver valores remanescentes,
a duvida permanece, pois a redacdo deste dispositivo legal comporta dividas se apenas se
admite a devolucdo dos valores investidos corrigidos, sem mencionar o que podera ser feito
com os valores remanescentes apds a devolucgédo das contribuices dos associados.

Por fim, conclui-se que o agente registrador, ao se deparar com o pedido da parte de
transformacdo em sociedades das demais pessoas juridicas previstas no artigo 44 do Codigo
Civil, poderia fazé-lo, pois os 6rgdos registrais, ndo obstante serem diversos, guardam
semelhantes quanto as finalidades registrais, ou seja, a publicidade, a seguranca, a autenticidade
e a eficacia. Especificamente quanto ao registro de ato constitutivo de uma pessoa juridica,
acresce-se que ambos 0s 6rgéos, ao procederem o registro, conferirdo personalidade juridica ao
ente. Desta forma, embora sejam 6rgéos diversos, a falta de comunicagao entre 0s mesmos, ndo

pode ser um Obice para a realizacdo destes tipos de operagdes e tais 6rgdos devem buscar
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adaptarem-se a esta possibilidade juridica, evitando entraves para efetivagdo desta em virtude
do sistema de registro dos atos constitutivos das pessoas juridicas ndo ser unificado.
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