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1. INTRODUCAO

Questio bastante controvertida na doutrina diz respeito ao vinculo juri-
dico que se pde na base das corporagoes’. Esse tema, ademais, nio possui
relevincia apenas no campo teérico, mas espraia sua influéncia para a criagio
de normas aplicaveis as corporagdes e para a decidibilidade de casos concreta-

mente apresentados’.

Nesse contexto, no século XX assistiu-se a0 embate de duas correntes
doutrindrias principais: a institucionalista e a contratualista. Os instituciona-
listas advogam, grosso modo, a existéncia de um interesse da corporag¢do nio-
redutivel ao interesse dos sécios®. Sua visio, fundada em elementos
primordialmente econdmicos, nio se concentra especialmente em questdes de
forma*. Jd os contratualistas buscam identificar os interesses da corporagio
com o interesse dos sdcios, procurando a solugdo tedrica para o problema no
arcabougo fornecido pela teoria geral dos contratos.

1 O termo corporagdes, tradicionalmente, engloba tanto as sociedades como as associagdes.
Segundo o vigente Codigo Civil brasileiro, “celebram contrato de sociedade as pessoas que
reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade
econdmica e a partilha, entre si, dos resultados” (art. 981). Ja as associagdes consistem na
“unido de pessoas que se organizam para fins ndo econdémicos” (art. 53). Ha outras formas
associativas, como os partidos politicos e as organizagdes religiosas (art. 44, IV e V) que
podem ser tidas, para os fins deste trabalho, como espécies do género “associagdo”. Ressalte-
se, outrossim, que no Direito estrangeiro, ndo é incomum o estudo comum e univoco das
associagdes e das sociedades. Nesse sentido, v.g., Herbert Wiedemann busca formular uma
teoria geral do Direito Societério, englobando sociedades e associagées (Gesellschaftsrecht | —
Grundlagen, Munique: Beck, 1980).

2 Muitas vezes, a defini¢do sobre qual é o interesse da corporagdo e, por via de conseqiiéncia,
se uma determinada deliberacio é plenamente valida ou eivada de vicio, depende da tomada
de posi¢do acerca da natureza desse vinculo. Assim, a decisdo de conflitos societérios,
concretamente apresentados, é afetada. Ademais, outros pontos, como o reconhecimento da
possibilidade de existéncia de sociedades unipessoais, ou a participacdo de trabalhadores,
investidores e representantes do Estado em 6rgdos deliberativos, também sdo influenciados
pela postura teodrica adotada.

3 Nesse sentido, veja-se o texto fundamental, tido como genético do institucionalismo, escrito
por Walter Rathenau (“La realta della societa per azioni — Riflessioni suggerite dall’esperienza
degli affari”, in Rivista delle Societa, anno 11, fascicolo 5, settembre-ottobre, Giuffre, Milao,
Itdlia, 1966; a tradugdo portuguesa, diretamente do original alemao, sob o titulo “Do sistema
acionario — Uma analise negocial”, foi realizada por Nilson Lautenschleger Jr. e publicada na
RDM 128/99). A aplicagdo do institucionalismo da-se, em especial, na macroempresa, em
virtude de sua importancia politica e econémica, e também da maior estabilidade e menor
dependéncia dos socios de que sdo dotadas (Pier Giusto Jaeger e Francesco Denozza, Appunti
di diritto commerciale, vol. 1, Giuffre, Mildo, Italia, 1989, p. 211). Destarte, ordinariamente, o
institucionalismo volta-se para o estudo das sociedades. Contudo, as teses institucionalistas
sao adequadas também para a explicagdo da existéncia e funcionamento das associagdes, em
especial aquelas de carater pablico, também caracterizadas por sua grande influéncia politica
e social, bem como por notavel estabilidade.

4 Cfr. Calixto Salomao Filho, A sociedade unipessoal, SP: Malheiros, 1995, pp. 45-46.
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Neste trabalho, faremos uma breve analise das tradicionais teorias con-
tratualistas para, posteriormente, desenvolver algumas consideragdes sobre uma
vertente contratualista mais atual: a do contrato associativo, também denomi-
nado contrato organizagio.

2. CONCEPCOES CONTRATUALISTAS TRADICIONAIS — A BUSCA
DE UMA NOCAO CONTRATUAL

Para tentar explicar a natureza do vinculo existente na base das corpora-
¢oes, parte da doutrina recorreu a ja formulada e sedimentada nogdo de contra-
to’. A corrente contratualista das sociedades ganhou grande desenvolvimento,
em especial, na doutrina italiana®. No entanto, desde j4, deve-se assinalar que o
contratualismo ndo ¢ univoco, mas, pelo contrario, existem diversas e diferentes
teorias que podem ser denominadas contratualistas. Em comum, essas teorias
tém a nogio de que o contrato ¢ a base para a explicagio do fendmeno da

constitui¢do e atuagio das corporagdes, em suas relagdes internas’.

Contudo, nio ¢ dificil perceber que as tradicionais expressdes juridicas,
normas e principios, aplicdveis aos contratos, encontram certa dificuldade con-
ceitual e operacional, quando postas diante de um dito contrato de sociedade.
Assim, por exemplo, a existéncia de duas partes com interesses contrapostos
nio ¢ adequada a descri¢io e andlise de uma corporagio que, comumente, tem
mais de dois membros, cujos interesses, a0 menos em boa medida, sdo ditados

pela existéncia de um escopo, fim ou atividade comum.

Em virtude dessa dificuldade aplicativa e conceitual, Ascarelli formulou a

nocio de contrato plurilateral. Para esse autor, existem duas diferentes espécies de

5 Os proprios romanistas apresentam as sociedades entdo existentes como um dos tipos de
contratos consensuais existentes no Direito Romano (José Carlos Moreira Alves, Direito Roma-
no, vol. 2, 52 ed., RJ: Forense, 1995, pp. 199-204).
Cfr. Calixto Salomao Filho, A sociedade... cit., p. 50.

7 Calixto Salomzo Filho busca o elemento comum das correntes contratualistas na definicdo de
interesse social, que, para elas, ndo pode ser superior ao interesse dos socios (A soc... cit., p. 51).
Da mesma forma, Jaeger e Denozza referem-se ao contratualismo com base no interesse social
(Appunti... cit., p. 212). Entendemos, entretanto, que esse raciocinio é valido quando a anélise
encontra o seu foco justamente na definicdo de qual seja o interesse do ente corporativo, a ser
juridicamente protegido. Mas se o que se tenta explicar é, por outro lado, o vinculo existente
entre os membros da corporagdo, é mais adequado definir o contratualismo pelo recurso a nogao
de contrato (por mais pleonéstica que a explicagdo possa parecer). Em suma, ndo se trata de
posicoes divergentes, mas sim de que o termo contratualismo pode ter duas significagoes
diversas, porém relacionadas e interdependentes, conforme o foco que se dé a pesquisa.
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contratos: os de permuta e os plurilaterais. Estes se diferenciam daqueles porque
ha a possibilidade de participagio de mais de duas partes, sendo que, para todas
essas partes, decorrem direitos e obrigagdes®. O critério de diferenciagio adotado
por Ascarelli é eminentemente formal, porque, segundo esse autor, somente as-

sim se obtém a certeza necessdria a uma classificagio juridica’.

Ademais, esse autor conclui que a denominada teoria geral dos contratos
¢ formada em parte por normas aplicdveis a todos os tipos de contratos (plu-
rilaterais e de permuta) e, em parte, por normas que constituem apenas a
generalizacio de regras tipicas dos contratos de permuta (as quais, por conse-
qliéncia, ndo dizem respeito aos contratos plurilaterais)’.

Apesar de criticas que se possam fazer a teoria do contrato plurilateral,
ou a outras concepgdes contratualistas, a legislagdo brasileira, a0 menos nomi-
nalmente, sempre tendeu a considerar a sociedade como um contrato®. Ha
referéncia expressa ao “contrato de sociedade”, tanto no Cédigo Civil de 1916

como no diploma vigente®.

8 “O contrato plurilateral”, in Problemas das sociedades anénimas e direito comparado, SP:
Saraiva, 1945, p. 275.
9 Entendemos, neste ponto, relevante transcrever a licdo de Ascarelli: “Leva-se, assim em conta,

o aspecto estrutural e ndo aquele econémico (ou funcional). Do ponto de vista econdmico
poderiam, estes contratos, serem encarados como de organizagao (...); veremos, com efeito, ser
esta a fungdo preenchida por estes contratos, bem como pelo mandato (sendo, por isso,
preferivel falar em contrato de organizagdo apenas para indicar quer o mandato, quer os
contratos plurilaterais).

OSTI acha preferivel classificar os contratos conforme os caracteristicos econdmicos deles e,
desse ponto de vista, acha criticavel quer a categoria do contrato ‘plurilateral’, quer todas as
classificagoes tradicionais, todas assentes em critérios formais.

Parece-me, no entanto, preferivel o sistema tradicional de assentar as classificagoes juridicas,
antes de mais nada, sobre critérios formais; proporcionam eles uma certeza juridica que, ao
contrario, ndo pode ser propria a critérios econdmicos.

Geralmente, as classificagbes assentes em critérios formais e aquelas assentes em critérios
econdmicos acabam por coincidir, a vista da correspondéncia, normal, de uma determinada
estrutura juridica com uma determinada fun¢io econdmica, e da natural influéncia desta sobre
aquela; deve alias, o intérprete, visar assentar a classificagdo sobre critérios que, embora
formais, encontrem correspondéncia e significado em critérios econdémicos; sao porém, os
critérios ‘estruturais’ os que devem prevalecer na classificagdo juridica” (“O contrato...” cit., p.
275) (grifo no original)

10 Esse fendmeno é explicavel porque o estudo dos contratos de permuta é, historicamente,
anterior e mais desenvolvido que o estudo do contrato de sociedade.

11 Dizemos “ao menos nominalmente” porque, segundo parte da doutrina, ha, em especial na Lei
das Sociedades por Acdes (Lei n.2 6.404/76), aspectos institucionalistas.

12 “Art. 1.363. Celebram contrato de sociedade as pessoas que mutuamente se obrigam a combi-
nar seus esforcos ou recursos, para lograr fins comuns.”

13 “Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a

contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre
si, dos resultados.”
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O contratualismo, no entanto, ndo terminou sua evolugio com a formula-
¢do da nogdo de contrato plurilateral por Tullio Ascarelli. Com efeito, a busca
pela natureza do ato institutivo de uma corporagio, ou pela defini¢io do inte-
resse social, acarreta teorias com diferentes contornos e premissas, conforme o

ordenamento a que se referem e o0 momento histérico em que se inserem'.

3. O FENOMENO ASSOCIATIVO'®

Sob a perspectiva sociolégica, ¢ comumente afirmado pela doutrina juri-
dica que a existéncia de corporagdes advém da necessidade de comunhio de
esforgos humanos para a realizagio de determinados empreendimentos. As-
sim, por exemplo, José Lamartine Corréa de Oliveira, ao discorrer sobre a obra
de Hauriou, afirma que “h4, no mundo dos homens, institui¢des.”*® Em uma
andlise antropoldgica, pode-se afirmar que o ser humano, por sua natureza ou
por algum fenémeno cultural deveras difundido, tende a reunir-se com seus
semelhantes para a realizagdo de diversas empreitadas. Ainda, tendo em vista
o aspecto econdmico, pode-se dizer que o exercicio de certas atividades eco-
noémicas, bem como o desenvolvimento das potencialidades produtivas e a
maximizag¢do dos resultados da utilizagio de bens escassos, di-se quando os

homens se agrupam para atuarem em conjunto.

Essas visdes sociolégicas, antropoldgicas e econdmicas, contudo, sio ap-

tas para explicar os motivos pelos quais se formam corporagdes, ou justificar a

14 Cfr. Pier Giusto Jaeger e Francesco Denozza, Appunti... cit., pp. 211-212.

15 Salvo quando expressamente anotado em sentido contrério, toda a exposigdo feita doravante
sobre o fendmeno associativo e os contratos associativos é baseada na doutrina de Paolo
Ferro-Luzzi, constante do livro I contratti associativi (Milao: Giuffre, 2001). E importante notar,
ainda, que esse autor utiliza-se de uma linguagem e de termos bastante peculiares, os quais,
apesar de por vezes dificultarem o entendimento, procuramos manter por fidelidade a sua obra
e ao seu pensamento, procurando explica-los para facilitar a compreensio da teoria. Com
efeito, alterar a terminologia utilizada por esse autor, diante da especificidade de sua doutrina,
implicaria desvirtuar completamente seu pensamento.

16 A dupla crise da pessoa juridica, SP: Saraiva, 1979, p. 12. Acrescenta Corréa de Oliveira: “Para o
mestre de Bordéus, quando ha governo, embora nao haja liberdade politica, pois que a Nagdo se
deixa passivamente conduzir, ja ha um corpo social, ja se produziu o fenémeno da incorporagao,
embora s6 na fase seguinte, quando surge a liberdade politica, por forga da participagdo dos
cidadaos nas decisGes governamentais, é que, por decorréncia dessa interiorizagdo das manifesta-
¢bes de comunhao, surge a pessoa moral. (...) Sendo portanto a personalidade moral dos grupos a
resultante de um movimento espontaneo e natural, ela é também um fendmeno natural e esponta-
neo. A personalidade moral é, portanto, real. E dela deriva a realidade da personalidade juridica,
que é apenas um aperfeicoamento (retouche) e uma estilizagdo da personalidade moral e repousa
sobre 0 mesmo fundo de realidade” (A dupla... cit., pp. 12-13) (grifos no original).
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sua existéncia, bem como a das pessoas juridicas de uma forma geral, mas nio
podem basear uma teoria juridica acerca do fenémeno associativo.

Por outro lado, Paolo Ferro-Luzzi acrescenta que os tradicionais instru-
mentos da tecnologia contratual também néo sdo aptos a operacionalizar, sob
a perspectiva juridica, o estudo e a regulacio do fendmeno associativo. Com
efeito, a ordem conceitual em que o contrato estd inserido advém de um mo-
mento tipicamente individualista da experiéncia juridica. O fenémeno asso-
ciativo, ao contrério, representa um momento coletivo da experiéncia social e
juridica, motivo pelo qual a construgio dogmatica sobre ele deve advir de uma
técnica objetiva, depurada de elementos subjetivos'’.

Num primeiro momento, os conceitos contratuais foram aplicados de

forma simples e automdtica aos organismos societdrios.

Essa visio, contudo, gera alguns problemas. Em primeiro lugar, a nogio de
fattispecie limita o momento do fato ou ato juridicamente relevante (contrato),
impedindo verificar-se o nexo entre diversos fatos. No entanto, no dmbito asso-
ciativo, o cerne estd justamente no desenvolvimento coordenado de fatos. Por
outro lado, o fendmeno associativo tende a absorver o individuo ou, sob outra
dtica, a tornar menos relevante o principio da independéncia das esferas indivi-
duais, caracteristico do direito privado. Por essa razdo, ¢ dificil aplicar-se a espé-
cie o conceito de direito subjetivo, que foi justamente formulado para a defesa
do individuo contra organizagdes, em especial o Estado. Portanto, o conceito de
direito subjetivo ndo serve para indicar a posi¢do do participante de uma orga-
nizagio, sendo que o fenémeno associativo deve ser analisado sob uma perspec-
tiva objetiva’®, partindo-se do conceito de atividade.

O fendémeno associativo diz respeito a um tipo especifico de atividade:
aquela exercida em comum e dirigida a um certo resultado.

A nogio de atividade floresceu na doutrina italiana. Tradicionalmente, o

conceito de atividade nio foi desenvolvido pela doutrina juridica®. Sua ela-

17 Paolo Ferro-Luzzi, I contratti... cit., p. 234.

18 A anilise do fendbmeno associativo, assim, fica depurada de elementos subjetivos. Por essa
razdo, a atuagdo das pessoas que integram o organismo societario, como participantes ou
administradores, é vista sob a 6tica de figuras de producdo de atos (e da atividade), e ndo de
titulares de direitos e deveres.

19 De acordo com Ascarelli, “la dottrina giuridica tradizionale ha, nella raffinata elaborazione dei
concetti di atto e negozio giuridico, trascurato I'elaborazione di quello di attivita dovendosi
percid esaminare quale delle categorie giuridiche del diritto tradizionale siano applicabili alla

‘attivita’” (Corso di diritto commerciale, 3% ed. Milao: Giuffre, 1962).
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boragio é mais recente que a de outros conceitos relacionados 4 matéria con-

tratual®

, como os de ato e negécio juridico. Ascarelli define atividade como
uma série de atos coordendveis entre si em rela¢io a uma finalidade*. Outros-
sim, a atividade coincide com o objeto da corporagio, seja esta uma pessoa
juridica ou uma coletividade organizada ndo-personificada®2. A atividade ndo

se aplica a qualificagio de vilida ou invilida, mas sim de licita ou ilicita®.

Feita essa breve andlise do fendmeno associativo, passemos ao estudo do
contrato associativo, que, segundo Ferro-Luzzi, é a forma juridica pela qual se

manifesta aquele fendmeno.

4. O CONTRATO ASSOCIATIVO

Paolo Ferro-Luzzi propée uma revisio das tradicionais teorias contratua-
listas. Para ele, a distingdo entre os contratos deve basear-se nio em um critério
formal, como havia proposto Ascarelli, mas sob a ética funcional, conforme o
valor prevalente do ato. Assim sendo, Ferro-Luzzi divide os contratos entre os
de escambo e os associativos®.

Segundo esse autor, contratos de escambo sdo aqueles em que o valor
primordial é o da imputagio e atribui¢do de direitos subjetivos. Os contra-
tos associativos, por sua vez, tém como valor essencial a criagdo de uma orga-
nizagio, em sentido juridico. Por outro lado, também para Ferro-Luzzi, o
estudo das diferengas entre os contratos associativos e os contratos de orga-
nizag¢io é que permite o delineamento correto de uma teoria geral dos con-

20 A nogdo de atividade esta intimamente ligada a teoria de empresa, que foi positivada pelo
Codice Civile italiano de 1942. O art. 2.082 do Codice, ao definir empresario, utiliza o termo
“atividade”, que passou a demandar maior atengdo. No ambito doutrinario, Asquini, ao
estudar a empresa sob a perspectiva juridica, concluiu tratar-se de um fenémeno poliédrico, do
qual um dos perfis é o funcional, ou seja, a atividade desenvolvida (Perfis da empresa,
traducdo de Fabio Konder Comparato, in RDM 104/109-126).

21 Diz Ascarelli: “attivita non significa atto, ma una serie di atti tra loro coordinabili in relazione
ad una comune finalita (e il termine ‘atto’, anziché nella sua portata giuridica tecnica, deve
essere a questo riguardo inteso, al meno per le persone fisiche, come equivalente ad ‘affare’ a
sua volta poi risultante da uno o piu atti giuridici, che, per le persone fisiche, & una pluralita
di ‘affari’, e non puramente di ‘atti’, che puo presentarsi come coordinata e cosi integrante una
‘attivitd’)” (Corso... cit., p. 147).

22 Ascarelli, Corso... cit., pp. 147-148.

23 Sendo que, mesmo quando a atividade é ilicita, os atos que a compdem nZo serdo, necessari-
amente, invalidos (Ascarelli, Corso... cit., pp. 148-149).

24 Segundo Ferro-Luzzi, a antitese escambo/associagdo da-se em um plano dogmadtico superior ao

do contrato, qual seja, o do negocio juridico (I contratti..., cit., p. 219).
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tratos, distinguindo-a das normas aplicdveis exclusivamente a uma ou outra
dessas espécies de contratos®.

Os contratos de escambo tém como efeito juridico a criagdo, modificagio ou
extingdo de relagdes juridicas, constituindo uma outra forma de se ver o direito
subjetivo, mais adequada ao campo obrigacional. No entanto, o tradicional esque-
ma fattispecie/efeito juridico ndo é adequado para a explicagio dos contratos™,
sendo mais operacional a utilizagio do esquema imputagio/qualificagio. Por essa
l6gica, o que realmente caracteriza um contrato de escambo (e seu protétipo, que
é a compra e venda), ¢ que o valor do fato juridicamente relevante se concretiza em
uma pluralidade?” de imputagées que tém por objeto qualificagdes heterogéneas

e destacadas (como, v.g., a propriedade e o crédito).

Como a organizagio ¢ a esséncia do fendmeno associativo, o contrato
associativo gira em torno da constituigdo, modificagio e extingdo da organiza-
¢do. Usualmente, define-se organizagdo como o complexo de bens e pessoas
organizados para a busca de um fim comum?. Contudo, essa defini¢do é
apenas descritiva e utiliza conceitos baseados em figuras subjetivas que, como
ja visto, surgiram em um momento individualista da experiéncia juridica e

nio sdo aptas a explica¢do do fenémeno associativo.

O conceito juridico de organizagio, apresentado por Ferro-Luzzi, é o
de coordenagio da influéncia reciproca entre atos e, como tal, pressupde a no-

¢do de atividade®-*°.

25 Paolo Ferro-Luzzi, I contratti... cit., p. 222.

26 O esquema fattispecie/efeito possui uma conotagdo temporal pontual, e por isso ndo explica
de forma satisfatéria as caracteristicas juridicas dos contratos, que sdo dinamicas por excelén-
cia. A formagdo continua da fattispecie, como ocorre nos contratos, se eles forem explicados
por esse esquema, é de dificil enquadramento e de pouca utilidade pratica, porque o efeito de
um determinado fato isolado é a fattispecie de uma nova situagdo juridicamente relevante.

27 O fato juridicamente relevante, ou seja, o contrato, é formado por uma relagio fundamental (por
exemplo, a compra e venda), constituida por diversas relagdes juridicas singulares (v.g., obriga-
¢ao de entregar a coisa e o prego, responsabilidade por evicgao, pactos adjetos). Por outro lado,
além do fato principal ha outros, ulteriores (como o adimplemento ou o inadimplemento).

28 Para Ferro-Luzzi, os conceitos usuais de organizagdo sdo sociologicos ou econémicos. Mas,
juridicamente, o que importa é exclusivamente a forma iuris pela qual o ato (contrato) modela
a atividade (/ contratti... cit., p. 319).

29 Uma tal visdo do fendbmeno societario, que se centre na coordenagdo de atos reciprocamente
condicionados, e ndo nos participantes do contrato, leva a admissdo nio apenas da sociedade
(ou associagio) unipessoal, mas também da sociedade (ou associa¢do) sem socio. A fungio do
eventual reconhecimento de uma sociedade sem socio seria conferir estrutura empresarial, ou
ao menos mais dindmica, as fundagdes (Calixto Salomdo Filho, A sociedade... cit., pp. 61-66).

30 A nogao juridica de organizagdo ndo é univoca. Rachel Sztajn, por exemplo, apresenta uma
nogao estruturalista de organizagdo (vide Teoria juridica da empresa, SP: Atlas, 2004).
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Por tal motivo, a disciplina juridica quanto ao objeto do contrato, no
ambito associativo, aplica-se primordialmente sobre a atividade e, secundaria-

mente, sobre as contribui¢coes dos membros.

A relagio entre o contrato associativo e a atividade deve ser vista sob dois
angulos. Pelo primeiro, o contrato é o momento fundamental e fundante da
atividade. Por essa razdo, a essa espécie de contrato aplicam-se aspectos da
disciplina da prépria atividade. Pelo segundo 4ngulo, o contrato se projeta
sobre a atividade, que constitui o necessdrio desenvolvimento daquele. Des-
tarte, ndo se pode analisar isoladamente o contrato ou a atividade, que devem
ser entendidos globalmente.

Justamente em virtude de o foco, nos contratos associativos, ser a exis-

téncia de uma atividade, nio se pode falar em comunhio®’.

A questio primordial para o estudo da atividade no 4mbito do fenome-
no associativo ¢ a atinente a produgdo das a¢des, bem como do resultado pro-

duzido por elas.

Nio se deve falar em partes do contrato, mas em participantes, que sdo
aqueles que concorrem substancialmente para o ato fundante no qual a ativi-
dade estd baseada, ou seja, para a formagio do contrato associativo. A afirma-
¢do da existéncia de situagdes juridicas subjetivas é inadequada, porque o valor
do contrato associativo estd em sua natureza organizativa, sendo que ele de-
pende de diversos outros atos posteriores, dos mais variados tipos, inerentes ao
exercicio da atividade®.

Por outro lado, a contribuigio econémica dos membros para a organiza-
¢io (conferimento de bens) consiste na destinagio de bens a atividade, ou na
colocagio desses bens a disposi¢io da corporagio. Deve, assim, haver uma von-
tade efetiva de destinar os bens 4 sociedade ou associagio.

O préprio conceito de imputagdo assume contornos diversos. Na seara
associativa, é mais adequado trabalhar-se com a nogio de organizagio da im-

putagio, por meio do qual a norma conecta a produgio de uma atividade

31 Deve-se lembrar, nesse contexto, que os direitos reais sdo construidos especialmente sobre a
nogdo de direito subjetivo, que Ferro-Luzzi reputa como inadequada para aplicagdo no
ambito dos contratos associativos. Com efeito, doutrinariamente, o direito subjetivo por
exceléncia é a propriedade, que consiste, entre outras prerrogativas, na possibilidade de uso
exclusivo de um bem. Nos contratos associativos, por sua vez, regula-se a utilizagdo de bens
por uma coletividade organizada, para a consecugdo de uma determinada atividade.

32 O que conferiria grande instabilidade as situagdes juridicas reconhecidas.

‘ Direito Societario.p65 95 30/1/2009, 17:14



96 - Os CONTRATOS ASSOCIATIVOS

comum e dirigida a um fim a um valor organizativo, conferindo idoneidade a
imputagdo. Assim, hi diversidade entre a imputagio ao individuo, que leva
em conta a pessoa, ¢ a imputagio ao fendmeno, que toma por base a ativida-
de33. Por essa razio, no fendmeno associativo, deve-se analisar o fato ou a série

de fatos ocorridos em conexio com os fatos ainda a se verificar.

Ha trés especiais hipéteses de imputagdo no ambito dos contratos asso-
ciativos: (i) o conferimento; (ii) a qualificagio dos deveres de comportamento
das figuras de produgio (cuja atuagio analisaremos a seguir com mais vagar);
e (iii) a participa¢io nos resultados. Contudo, deve-se sempre ter em mente
que a disciplina dessas trés hipéteses é informada pelo valor organizativo.
Assim, o “inadimplemento” de um dever no ambito de tais hipéteses nio tem
as mesmas conseqiiéncias que teria em um contrato de escambo, pois nio

atinge o valor central do ato.

No que tange a aplica¢do da teoria geral dos contratos aos contratos asso-
ciativos, Ferro-Luzzi sustenta que nio se deve escolher uma alternativa rigida,
quer pela aplicabilidade, quer pela inaplicabilidade. E mister que se verifique
em que medida essa teoria geral é coerente com as caracteristicas proprias do
escambo, e verificar com que limites e eventuais diferengas ela se aplica ao

fenémeno associativo®.

A maior parte das tradicionais classifica¢bes dos contratos nio se aplica
aqueles de natureza associativa. Com efeito, nio se pode dizer que eles sejam
de presta¢do correspectiva (sinalagmdticos) ou nio, pois nio existem presta-

¢oes, em sentido técnico.

Ademais, os contratos associativos também nfo s3o gratuitos ou onerosos*.

33 Segundo Rachel Sztajn, “a imputagdo da atividade empresarial parece estar relacionada a
assungdo de riscos, a possibilidade de perda da riqueza investida no exercicio da empresa”
(Teoria... cit., p. 159).

34 Quando ocorrer uma qualificagdo que traga o exaurimento total do fendmeno, sem a existén-
cia de eventuais fatos futuros, esta-se fora do processo proprio do fendémeno associativo, pois
a atividade foi encerrada, e a organizagdo perde o seu sentido de existir.

35 Nesse tocante, a posi¢do de Ferro-Luzzi praticamente ndo difere da de Ascarelli.

36 Mesmo no que diz respeito ao conferimento, o critério ndo é exatamente adequado. Isso
porque, no escambo, hd a circulagdo da riqueza, enquanto no fendbmeno associativo ha a
passagem, no que tange a utilizagdo do bem, de uma zona de liberdade para uma zona de
vinculagdo. No entanto, pode-se buscar um conceito mais amplo de gratuidade e onerosidade,
pelo qual ha um tratamento diverso aos participantes do ato cujo interesse se realize com ou
sem um sacrificio proporcional. Nesse contexto, os contratos associativos sio onerosos,
porque o resultado é perseguido com o sacrificio por parte de todos os participantes (sacrificio
da utilizagdo individual dos bens lato sensu em favor da utilizagdo coletiva).
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Igualmente, ndo se lhes aplica a distin¢do entre contratos comutativos e
aleatérios, em especial porque nio existe um paralelo entre (i) as prestagoes de
cada uma das partes, préprias dos contratos de escambo, e a (ii) relagio entre
conferimento e resultado.

Os contratos associativos sio de duragio, em virtude da atividade desenvolvi-
da, sendo que a contribui¢io dos participantes pode ou ndo ter cariter de duragio.

Ha contratos associativos tipicos e atipicos, tanto sob a perspectiva da
estrutura quanto da fungio®. A atipicidade estrutural é conceitualmente co-
erente, mas ¢ limitada pela tutela de terceiros.

Quanto a seu aperfeicoamento, basta a existéncia das vontades no mes-
mo sentido, motivo pelo qual os contratos associativos sio consensuais, € nio
reais. Note-se que nos contratos associativos hd uma identidade de vontades,

enquanto no escambo existe uma confluéncia ou convergéncia.

Por fim, no que tange a divisdo dos contratos entre de efeitos reais e
obrigacionais, os contratos associativos incluem-se entre aqueles dotados de
efeitos reais. Isso porque o elemento organizagio, tido como condicionamen-
to que o ato dotado de valor organizativo impde aos demais, pressupde uma
sucessio de atos condicionados de forma imediata e direta, nido sendo afeto ao
modus operandi das relagdes obrigacionais. Jd o conferimento pode ter eficicia
real ou obrigacional.

4.1. FIGURAS DE PRODUCAO

Apesar de os conceitos de organizacio e de atividade aplicarem-se a todos os
fenémenos associativos, a ciéncia juridica ainda carece de uma disciplina geral da
matéria, que contém em poélos opostos as sociedades e as associagdes. Por outro
lado, também hd uma diferenca entre aquelas expressdes do fenémeno (organis-
mos societdrios) dotadas de personalidade juridica e aquelas que nio o sdo.

Tanto o ato como a atividade advém de uma figura de produgio que os faz
existir, referindo-se a um sujeito posto no centro do fenémeno. Cria-se um

37 Nos contratos associativos, o tipo e a causa sdo cindidos, pois é possivel que uma mesma
fungdo seja perseguida por meio de uma pluralidade de tipos organizativos (Paolo Ferro-Luzzi,
I contratti... cit., p. 371). As associagdes, v.g., ndo tém a sua fungdo individualizada na lei, mas
a sua causa pode ser a persecugdo em comum de qualquer finalidade que possa ser perseguida
individualmente.

38 Paolo Ferro-Luzzi, I contratti... cit., p. 373.
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processo para a produgio de agdes, no seio do qual sdo relevantes os conceitos de
método assemblear, principio majoritirio, colegialidade e coletividade.

O método assemblear ¢ um expediente técnico para a produgdo de uma
vontade unitdria, mesmo diante da existéncia de diversas manifesta¢oes. Ademais,
a utilizagdo desse método normalmente é acompanhada pelo principio majoriti-
rio. O ato colegial, em cuja base estd uma entidade tipicamente plurisubjetiva, é a
emanagio que se separa dos componentes da figura de produgio, nio se referindo
aos individuos nem a sua soma, posto que pode ser tida como proveniente de um
outro organismo. Por fim, pode-se falar em coletividade ou ato coletivo quando os

individuos ndo podem agir isoladamente, mas devem fazé-lo em conjunto.

No ambito decisério, nas sociedades sem personalidade juridica, aplica-se
a coletividade. Ja nas associagdes ndo reconhecidas e nas entidades personifica-
das, encontra-se a colegialidade. No que tange 4 administragio, a aplicagdo de

um ou outro regime depende do regulamento convencional de cada entidade.

4.1.1. NAS SOCIEDADES E ASSOCIACOES NAO-PERSONIFICADAS

Nas entidades ndo-personificadas, quais sejam as sociedades de pessoas e
as associagdes nio-reconhecidas®, hia um nexo entre administragio e responsa-
bilidade. Nelas, quem administra é responsével pelos resultados da atividade.
Por isso, a responsabilidade dd-se no 4mbito do regime juridico da administra-
¢do, e ndo da representacio®. A administragio, por sua vez, consiste na gestio da
atividade inteira, isto é, na plenitude de gestdo®. Tal responsabilizagio existe
porque, nas atividades associativas nao-personificadas, é dificil separar a agio do

sujeito-agente e excluir os reflexos do resultado da agio sobre esse agente.

Ademais, nas sociedades de pessoas*?, salvo disposi¢do contratual em con-

tririo, vige o principio de que qualquer sécio responde e pode, isoladamente,

39 E importante notar que preservamos aqui a licdo de Ferro-Luzzi, nos termos em que foi
formulada. Contudo, a mesma merece temperamento, nesse tocante, ao ser aplicada no ambito
do ordenamento juridico brasileiro. Isso porque, no direito italiano, as sociedades de pessoas
ndo sdo dotadas de personalidade juridica, quando, no Brasil, a excegdo das sociedades em
comum e das em conta de participagdo, a personalidade juridica é conferida a todas as
sociedades, sejam elas de pessoas ou ndo. Por outro lado, as associagdes ndo-reconhecidas,
mencionadas pelo autor, sdo aquelas as quais ndo foi conferida personalidade juridica.

40 Paolo Ferro-Luzzi, I contratti... cit., p. 249.

41 Em geral, em qualquer associacdo ou sociedade, quem é excluido da administragdo mantém
posi¢des conexas com o cardter funcional das agdes, concernentes ao controle e a prestagao
de contas ou a eventual nomeacio de administradores.

42 Leia-se, em se tratando dos ordenamentos juridico brasileiro, francés ou portugués, nas socie-
dades nao-personificadas.
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administrar®®. Isso porque, nas sociedades, em virtude da natureza produtiva
das atividades por elas exercidas, hd uma coincidéncia entre os participantes
do fendmeno associativo e os termos de referéncia do resultado. Ou, em outras
palavras, o resultado da atividade atinge (beneficiando ou prejudicando patri-
monialmente) os participantes. E ressalvada, no entanto, a possibilidade de
exonerar-se de responsabilidade aquele que é excluido da administragdo.

Mantém-se, destarte, o nexo entre administra¢io e responsabilidade.

Ja nas associagbes nio reconhecidas, a situagio é diferente. Se, por um lado,
também figura o nexo entre administragio e responsabilidade, por outro, o as-
sociado, em principio, ndo é administrador. Essa dissociagdo entre a figura do
associado e a do administrador dd-se porque aquela néo é o termo de referéncia
do resultado da atividade, ou seja, sua esfera patrimonial ndo ¢ o objetivo do
resultado*. Como conseqiiéncia, nas associagdes ha duas figuras de produgio
das agdes sociais distintas: a administra¢do e os associados excluidos da gestéo.

Como conseqiiéncia, no que tange as entidades nao-personificadas, exis-
te uma regra geral, pela qual hia um nexo entre administragio e responsabili-
dade, devendo diferenciar-se a situagio de quem administra (gere a atividade
inteira) e de quem ¢ excluido de qualquer ingeréncia na administragio. E hd
regras especificas, advindas da diferenciagdo quanto a relagdo de participagio
no fenémeno, no que tange a posi¢io do participante com relagdo aos resulta-
dos e no modo de atribui-los®.

4.1.2. NAS ENTIDADES PERSONIFICADAS

Nas sociedades e associa¢des dotadas de personalidade juridica, hd uma

separacdo entre a atuagio geral de uma pessoa e sua atuagio desenvolvida como

43 No ambito do Direito brasileiro, devemos sempre ter em mente que apenas as sociedades em
conta de participagdo e as em comum n3o sio dotadas de personalidade juridica. Quanto a
estas Gltimas, o art. 989 do Codigo Civil estabelece que todos os bens dos s6cios respondem
por atos de gestdo praticados por qualquer dos socios, somente existindo eficacia de um
eventual pacto limitativo de poderes se o terceiro contratante dele tiver ou devesse ter conhe-
cimento. Ademais, o art. 990 do Cédigo Civil dispde que todos os socios respondem pelas
obrigagdes sociais, excluido do beneficio de ordem aquele que contratou pela sociedade.

44 Por essa razdo, nas sociedades, os poderes sdo conferidos aos socios, como tal. Mas, nas associa-
¢des, os poderes atribuidos aos associados individualmente dizem respeito ao grupo, e em seu
nome devem ser exercidos. Nem os poderes referentes ao controle e a prestagdo de contas sdo
atribuidos diretamente aos individuos. Acrescentamos que, em nossa visdo, existe excegdo a esse
principio no que tange as questdes relativas a propria participagdo do associado na organizagao,
que lhe interessam diretamente e, por isso, os poderes a ela relacionados (opor-se a sua exclusdo da
associagdo, por exemplo) ndo dizem respeito ao grupo, mas ao proprio associado.

45 Paolo Ferro-Luzzi, I contratti... cit., p. 268.
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administrador. No entanto, é inegdvel que sempre resta uma ligacio entre a
pessoa e a agdo por ela desenvolvida. O que diferencia as entidades dotadas ou
nio de personalidade juridica € a existéncia de um nexo entre agente e agio,
em funcio da sujeigdo a responsabilidade pessoal pelo resultado da agéo.

No ambito dos fenémenos personificados, hd uma clara diferenciagio
entre o momento decisério e o executivo. Com efeito, o decisério é pontual no
tempo, pois culmina em um ato cronologicamente delimitado. Ademais, as
decisbes podem ser realizadas por figuras de produgio plurisubjetivas (como a
assembléia geral). O momento executivo, por sua vez, é continuativo, prolon-
gando-se no tempo, porque ¢ sempre referido a uma atividade dirigida a um
resultado. A execugio, outrossim, apresenta um aspecto individual, nio ca-

bendo a figuras de produgio plurisubjetivas.

Portanto, a distingdo mais importante, no caso, nio é entre administradores
e nao-administradores, mas entre deliberagio e execugdo. Note-se que a assem-
bléia geral, por exemplo, ao deliberar, pode imiscuir-se na administragao®.

As diferengas entre sociedades e associagbes sio atenuadas, mas ainda
persistem. Por exemplo, nas sociedades, o voto se dd por interesse econémico
ponderado, mas nas associagbes dd-se por cabeca. Essa diferenga também se
justifica pelo fato de que, nas sociedades, os s6cios sdo destinatirios do resul-
tado. Além disso, nas sociedades os s6cios s6 podem impugnar o resultado de
uma deliberagio em alguns casos, enquanto nas associagdes qualquer associa-
do pode impugnar as decisées, porque defende os interesses do grupo.

A questdo principal atinente a personalidade juridica é o modo de pro-
dugdo das ages, e ndo a afetagio patrimonial, como entende a maior parte da
doutrina®. A doutrina tradicional concentra-se na questdo patrimonial e nas
situagdes subjetivas, utilizando-se de conceitos dos contratos de escambo. No
entanto, o importante é analisar a produgio de a¢des e a imputagio, tendo em
vista valores organizativos.

Para Ferro-Luzzi, devem-se distinguir as questdes relacionadas a produ-

¢do e a imputagio, bem como o plano do ato e o da atividade. Tem-se de inda-
gar, ademais, no comportamento de qual figura de produgio se concretiza a

46 O mesmo se diga quanto ao Conselho de Administragdo, previsto na lei acionéria brasileira, a
quem cabe, por exemplo, fixar a orientagdo geral dos neg6cios da companhia e escolher e
destituir os auditores independentes (art. 142, | e IX da Lei n.? 6.404/1976).

47 Paolo Ferro-Luzzi, I contratti... cit., p. 278.
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atividade comum, e qual comportamento deve de ser considerado para a produ-
¢do do resultado, para, s6 entdo, verificar-se o aspecto da responsabilidade.

4.2. Os viclos

O regime juridico dos vicios do negécio também adquire contornos es-
peciais, diante da formulagio teérica do contrato associativo*.

Num primeiro plano, o vicio de uma presta¢do ou participa¢io singular
somente afeta o contrato inteiro se ela for considerada essencial®.

Ademais, deve-se verificar se a execugio do contrato j se iniciou, com o
exercicio da atividade. A norma geral do direito contratual, de que os vicios
geram a resolucio do negdcio, aplica-se somente quando a atividade ainda nio
comegou a ser desenvolvida. Entretanto, se essa atividade jd se iniciou, ndo ¢é
possivel falar-se em resolugdo, uma vez que essa figura implica sejam apaga-
dos todos os efeitos pretéritos, retroagindo, o que seria impossivel. H4, entio,
de configurar-se uma disciplina especial, aplicivel aos contratos associativos.
Destarte, nesse caso, o que pode ocorrer ¢ a dissolugio (scioglimento), mesmo
quando haja apenas duas partes presentes no contrato, tendo em vista o orga-
nismo criado pelo exercicio da atividade.

Um dos temas a ser estudado é o do vicio advindo da onerosidade exces-
siva superveniente®’. Somente se pode vislumbrar a ocorréncia desse vicio, no
ambito societdrio, em casos de contribui¢des continuadas ou periddicas, que
se tornem excessivamente onerosas a uma das partes, no correr da vida social.
Como a hipétese somente se verifica durante a vida da entidade, ou seja, quando
a atividade j4 estd sendo realizada, deve-se aplicar a disciplina especial, geran-
do a possibilidade de recesso com justa causa.

Ja nos casos de lesdo, deve-se sempre ter em mente a necessidade de
tutela dos interesses de terceiros, que se fiaram em uma determinada consis-

48 O reconhecimento de que a disciplina ordinaria dos vicios dos contratos ndo se aplica aos
contratos de sociedade ou constitutivos de organizagdes em geral ndo decorre unicamente do
esquema tragado por Ferro-Luzzi. Com efeito, Ascarelli, v.g., ja aduzia que o regime juridico
desses vicios deve ser analisado frente as especificas caracteristicas dos contratos plurilaterais
(“O contrato...” cit., pp. 304-307). Vide também, sobre o tema, Erasmo Valladdo A. e N.
Francga, Invalidade das deliberagées de assembléia das S.A., SP: Malheiros, 1999.

49 Paolo Ferro-Luzzi, | contratti... cit., p. 345. Para Ascarelli, essa regra ja constava do direito
brasileiro, em virtude do disposto no art. 153 do Cédigo Civil de 1916, o qual corresponde ao
art. 184 do vigente Codigo Civil patrio. Isso porque, nos contratos plurilaterais, diante da
existéncia de uma pluralidade de contraentes, conforme o caso, o contrato podera ser execu-
tado mesmo se uma das partes originais faltar (“O contrato...” cit., pp. 305-306).

50 Paolo Ferro-Luzzi, | contratti... cit., p. 352.
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téncia do patriménio social’!. Se a atividade ainda ndo comegou a ser desen-
volvida, aplica-se a disciplina geral do inadimplemento e da impossibilidade
superveniente da prestacdo, verificando-se a essencialidade desta e da partici-
pagdo que ela implica. Por outro lado, se a atividade ja foi iniciada, a solugdo
do problema passa pela andlise da nulidade ou anulabilidade da prestagio e
do negdcio. Para decidir-se entre a nulidade ou a anulabilidade, total ou par-
cial, o legislador ndo leva em conta a extensio do vicio, mas o reflexo da pres-
tacdo viciada, que vird a faltar, sobre a funcionalidade da organizagio. Na
verdade, deve-se aplicar a disciplina geral, com os temperamentos necessarios,
sendo que o principio da protegdo dos terceiros nio é absoluto e deve subme-

ter-se a andlise da funcionalidade da organizagio.

5. O CONTRATO-ORGANIZACAO

No Brasil, a visao de Ferro-Luzzi acerca da natureza do ato criador de
corporagdes ¢, em boa medida, adotada por Calixto Salomio Filho.

Ao discorrer sobre a questdo das sociedades unipessoais®, Salomdo Filho
considera que tanto as teorias contratualistas tradicionais quanto o institucio-
nalismo ndo sdo aptos a bem explicar o fendmeno societirio®®. Em sua visio, a
sistematizagdo dos problemas relativos as sociedades unipessoais di-se pelo re-
curso a teoria do contrato-organizagio.

Sobre a especificidade do contrato social (ato constitutivo das corpora-
¢oes, traduzido teoricamente na defini¢io de contrato associativo), assim se
manifesta esse autor: “Adotada a teoria do contrato-organizagio, é no valor
organizagio e nao mais na coincidéncia de interesses de uma pluralidade de

partes que se passa a identificar o elemento diferencial do contrato social.”*

Como conseqiiéncia aplicativa, essa teoria ¢ apta a explica¢do e reconhe-
cimento da sociedade unipessoal. Com efeito, a criagdo de uma organizagio
pode interessar tanto a uma pluralidade de sujeitos como a uma tnica pessoa.
Além disso, a organizagio criada nio justifica sua existéncia exclusivamente a

partir dos interesses dos s6cios. Na verdade, o interesse da organizagio (“inte-

51 Paolo Ferro-Luzzi, I contratti... cit., p. 353.

52 As ponderagdes feitas por esse autor centram-se no estudo das sociedades, mas a sua confor-
magdo tedrica permite estendé-las, em sua maior parte, também para as associa¢des.

53 Calixto Salomao Filho, A sociedade... cit., p. 57.

54 Calixto Salomdo Filho, A sociedade... cit., p. 59.
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resse social”) deve ser analisado em fung¢io da interagio e equilibrio entre o
interesse do sécio e o interesse de autopreservagio®”.

Por outro lado, ainda segundo o pensamento de Calixto Salomio Filho,
a organizagio ¢ o fundamento da existéncia da personalidade juridica. A prin-
cipal fun¢io da atribui¢do de personalidade juridica é a estabiliza¢do das es-
truturas organizativas. E, por tal razdo, essa concep¢do nio ¢ unitarista, na
medida em que “o ordenamento reconhece e atribui capacidade juridica se-

gundo os diferentes tipos e graus de organiza¢io™®.

Operacionalmente, a organizagio cria um centro auténomo de decisoes,
do qual decorrem a conferéncia de capacidade juridica e o reconhecimento da
pessoa juridica como um centro de imputagio de direitos e deveres®’. A exis-
téncia desse centro autdnomo de decisdes, mesmo nas sociedades unipessoais,

advém da procedimentalizagio das decisdes sociais’®.

A adogio de uma teoria contratual do ato institutivo da sociedade, como
a do contrato-organizagio, tem valor pragmdtico, uma vez que podem ser
aplicados a tal ato principios contratuais como a clausula rebus sic stantibus™.

Entretanto, o autor é explicito ao concluir que o legislador brasileiro
nio adotou a teoria do contrato organizagio, a0 menos no que tange as
sociedades unipessoais®.

‘ Direito Societario.p65

55 Calixto Salomao Filho, A sociedade... cit., p. 59-60.

56 Calixto Salomdo Filho, A sociedade... cit., p. 60.

57 Calixto Salomdo Filho, A sociedade... cit., p. 61.

58 Uma pessoa fisica toma suas decisdes por meio de processos psicologicos. No entanto, as

pessoas juridicas e as organizagbes ndo-personificadas possuem o seu momento decisorio
juridicamente regulado, por meio da existéncia de competéncias, formalidades e procedimen-
tos, ainda que apenas uma Gnica pessoa fisica componha a respectiva figura de produgdo, ou
seja, tenha a incumbéncia de tomar a decisdo.

59 Calixto Salomao Filho, A sociedade... cit., p. 107-108.

60 Calixto Salomdo Filho, A sociedade... cit., p. 108.
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