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372 Tullio Ascarelli

Uma classificacdo muito espalhada & talvez, aquela que
assenta na distingdo entre sequros de danos, de um lado, e seguro
de somas™®, de outro lado™!. Esta classificacdo assenta, afinal’??,
na distingdo entre avaliacio concreta e avaliagio preventiva e
abstrata do dano’®.

A nossa tarefa, nas paginas que precedem, foi aquela de
demonstrar a unitariedade substancial do contrato de seguro, ape-
sar das suas subdistincdes e da diversidade dos critérios adotaveis
a respeito. '

A%

O Contrato Plurilateral
1,70 problema

Grocio, depois de distinguir os contratos permutatorii dos
benefici (isto &, na linguagem hodierna: os contratos a titulo oneroso

ou sobrevivéncia} e de outro lado, o3 demals riscos seja quanto as coisas,
seja quanto as pessoas {acidentes), seja quanto ao patrimdnio. O que im-
porta, entretanto, é niio esquecer os limites da funciio da classificacgo, quais
sejam, e ndo vincular, o intérprete, por meio da classificacéo, a descuidar
as peculiaridades dos varios ramos, levando-o a uma solugéo que poderia
resultar errada, A teoria tradicional da interpretacdo juridica leva justamente
em conta este perigo, ensinando ndo serem, as premissas tedricas das
classificacdes legals, vinculativas quanto ao intérprete, Examinando as varias
classificacbes legais, cumpre ndo esquecer esta adverténcia tradicional,

720. O que, praticamente, volta & contraposi¢io do seguro sobre as coisas (e
patriménio) e do seguro sobre as pessoas.

721. Tal, com efeito, afinal, o sistema da Lei suica, da alemd e, praticamente,
da francesa:

722, Vimos, com efeito, que, excepcionalmente, pode haver uma avaliago pre-
ventiva e abstrata do dano, embora ndo consistindo a indenizacdo numa
soma de dinheiro::

723. Com efeito, a distingdo entre avaliacio abstrata e concreta do dano cons-
titui a justificativa da diversidade de disciplina nos varios casos. Inexato, ao
contrario, & excluir, nos. seguros de soma ou nos de pessoas, o caraler
indenitario. i
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e a titulo gratuito), observa que os a titulo oneroso aut dirimunt
partes aut communionem adferunt; estes Gltimos {communicatorii)
aut facta communicant aut res, aut hinc res, inde facta:ad
utilitatem communem quae omnia veniunt societatis nomine
{De jure belli ac pacis, lib. II, cap. XlI, §§ Il e V). Na realidade,
pode dizer-se tradicional a sensacio da diferenca entre o contrate
de sociedade e os contratos que poderiamos dizer, genericamente,
de permuta, e, realmente, a doutrina sempre examinou alguns
problemas {por exemplo, o da exceptio inadimpleti contractus)
em relacio aos quais algumas regras gerais dos contratos pareciam
de dificil aplicacdo ao contrato de sociedade’*.

724. A referéncia & diferenca enire os contratos de permuta ou escambo, no
alcance mais amplo desta expressao {venda, troca, locagao, mituo etc.), e
o contrato de sociedade &, pode-se dizer, iradicional na doutrina do direito
civil, Esta j& pds em evidéncia, com referéncia 3 sociedade, como iremos
recordando, algumas caracteristicas do contrato plurilateral {cf. Wieland,
Handelsrecht, vol. 1, 455; Schreiber, lherings Johrbuecher, vol. 66, p.
222; Hoeniger, Gemischte Vertrdge, p. 45). Sobre o contrato plurilateral,
of. Ascarelli, na Rivista di Diritto Commerciale, 1931, 1i, 256; Foro della
Lombardia, 1932, 439; Note Preliminari sulle Intese Industriali in Rivista
Italiang delle Scienze Giuridiche, 1933, 28 ed., Milao, 1937, Appunti di
Diritto Commerciale, 3¢ ed., 1936, vol. 1I, p. 20 {1* ed., 1931, p. 17}
Auletta, Il Contratto di Societa Commerciale, Milao, 1936, pp. 31 ss;
Ghidini, Estinzione e Nullita deile Societa Commerciale, Milao, 1937,
Ghiron, Corso di Diritto Industriale, 2% ed., 1937, vol. 1, p. 113; Osti,
verbete Contratto, em Nuovo Digesto Italiano, n® 10 (que indica a pas-
sagem de Grocio, citada no texto}, e n? 26; Joaquim Rodriguez e Rodriguez,
La Empresa Mercantil, México D. F.,, 1941, p. 147, Waldemar Ferreira,
Instituicdes de Direito Comercial, Rio, 1944, vol. I, p. 246. Falam de
contrato plurilateral, também: Salandra, verbete Societa {1938} em Nuovo
Digesto Italiano, sem tornar-se claro, porém, se esse autor abandona a
tese, diversa, por ele repetidemente defendida, antes, acerca da constitui-
¢ao da sociedade {cf. essa diversa doutrina em Le Societd Irregolari, Roma,
edicio do Foro Italiano, 1935, n? 9 e n? 47, ¢ sobre a mesma; Auletta,
op. cit.,, p. 28; e Osti, op. cit); e Asquini, Sommario delle Lezioni di
Diritto Commerciale, Roma, 1935-1936 e Rivista di Diritto Commerciale,
1938, na resenha do tratado de De Gregorio sobre as sociedades' comer-
cials, ambos sem referéncias bibliograficas. Por seu turno, Weiller {Foro
Italiano, 1933, 1, 1.607)}, identificou, num estudo agudissimo; os contratos
comutativos em contraste com agueles que tém uma funcdo’ instrumental:
pertencem- a- esta segunda- categoria quer o contrato plurilateral; quer o
mandato. oo



Tullio Ascarelli

Os estudiosos orientaram-se especialmente em duas dire-
¢oes: por um lado, héa teorias modernas que negaram a contratua-
lidade na constituicko de uma sociedade (civil e, mais ainda, co-
mercial), vendo nela, ac contrario, um ato complexo; por outro
lado, a doutrina tradicional viu, na constituicdo de uma sociedade,

um contrato. Em face da primeira dessas duas correntes, era dificil -

explicar a aplicacio de diversas normas dos contratos na consti-
tuicdo da sociedade; em face da segunda, ao contrério, dificil era
explicar a exclusdo no contrato de sociedade de algumas normas
dos contratos ou; até mesmo, o conflito de algumas destas com
obvias exigéncias praticas.

Creio que a solugdo do problema possa ser encontrada
distinguindo-se na categoria dos contratos, uma subespécie que
poder-se-ia. denominar a do contrato plurilateral, levando em
conta suas caracteristicas formais.

" Essa categoria distingue-se, com efeito: a) pela possibilidade
da participacio de mais de duas partes; b) pelo fato de que,
quanto a todas essas partes, decorrem do contrato, quer obriga-
¢des, de um lado, quer direitos, de outro’.

725. Leve-se, assim em conta, o aspecto esirutural e néo aquele econdmico {ou
{funcional). Do ponto de vista econdmico poderiam, estes contralos, ser
encarados como contratos. de organizagdo {cf. Asquini, op. I cit); vere-
mos, com efeito, ser esta a {unco preenchida por estes contratos, bem

- como pelo mandato {sendo, por isso, preferivel falar em contrato de orga-
nizacio apenas para indicar quer o mandato, quer os contratos plurilate-
rais). Osti, op. [. cit., acha preferivel classificar o5 contratos conforme as
caracteristicas econdmicas deles e, desse ponto de vista, acha criticave!
quer a categoria do contrato "plurilateral”, quer todas as classificacdes
tradicionals, todas assentes em critérios {ormais. Parece-me, no entanto,
preferivel o sistema. tradicional de assentar as classificacées juridicas, antes
de mais nada, sobre critérios formais; proporcionam eles uma certeza
juridica que, ao contrério, nio pode ser propria a critérios econdmicos,
Geralmente, as classificacbes assentes em critérios formais e aquelas assen-
tes em critérios econdmicos acabam por. coincidir, & vista da correspondén-
cia, normal, de uma determinada estrutura juridica com uma determinada
funcéo econdmica, e da natural influéncia desta sobre aquela; deve alias, o
intérprete, visar a assenlar a classificacio.sobre critérios que, embora for-
mals, encontrem correspondéncia e significado em critérios econdmicos;

Problemas das Sociedades Andnimas 2 Direito Comparado . 375

Com efeito, podem, as normas juridicas, visar quer a uma
“reparticdo” de bens, quer, porém, ao contrario, a uma “coope-
racdo” na utilizacdo deles. Na primeira hipotese o aproveitamento;
sucessivo, do bem por parte do sujeito: fica, em principio,:no
ambito geral do licito juridico; na segunda hip6tese, ao contrério,
é, ele, objeto de disciplina juridica, e, portanto, o contrato assume
um cunho “instrumental” quanto & disciplina das sucessivas rela-
coes juridicas das partes. Dada a importancia da idéia de proprie-
dade considera-se, talvez prevalentemente, a primeira hipotese: o
direito foi, por isso, prevalentemente considerado sob um aspecto
que poder-se-ia chamar “distributive”. O segundo aspecto, que, de
modo geral, poder-se-ia chamar “cooperative”, ndo é, no entanto,
de escassa importancia’®.

As paginas que seguem versam este tema apenas do ponto
de vista do direito privado, examinando por isso, antes de mais
nada, o contrato de sociedade e a sua posicio na teoria geral dos
contratos no direito privado’;

~ Algurmas das regras sobre contratos constituem, na realida-
de, apenas uma generalizacio das regras proprias dos contratos de
permuta, sendo natural, portanto, que, em matéria de contratos
cumpra distinguir as normas proprias de todos os contratos (apli-
caveis também aos contratos plurilaterais) e as préprias apenas dos
contratos de permuta (inaplicaveis acs contratos plurilaterais).

s&o porém, os critérios “estruturais” os que devem prevalecer na classifica-
cdo juridica. Em cada direito, com eleito, as vérias regras juridicas. se
coadunam logicamente, antes de mais nada, com a estrutura dos, varios
institutos, embora ndo se devendo esquecer 0s problemas dewrremes do
eventual contraste entre a estridura de um instituto 2 a fincao por el
greenchzda no caso concreto. Cl. sobre o problema geral de classxfxcaqao
“formais” e “finalistas”, Radbruch, Fn’osof:a do Direito, Sao Paulo 1940
trad. port.; p. 170, i
726 Cf. Korkounov, Théorie Generczl‘e du Droit, trad, franc., Parls 1903
727. Descuido, por isso, do exame desse iema no direito pubhco e} ccmrato
“social” da iradicBo contratualista democratica - o pactum sac;etatts em
contraposx(;ac ao pactum subjectionis —. constitui, iecmcamente um con-
trato. “plurilateral” {entre todos- os sujeitos da ordem. Jurldica) no: centxdo
expendido nas pagmas seqguintes. :
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A constituicio de uma sociedade representa, em minha
opinido, o exemplo mais importante de contrato plurilateral. Nao,
porém, o Unico. A prética contratual moderna tem mesmo acurmu-
lado exemplos numerosos de tais contratos.

Essa circunstancia confiaria, de um lado, a utilidade de deli-
near a disciplina geral da categoria dos contratos plurilaterais e, de
outro, de indicar as caracteristicas das varias subespécies destes.

2. Natureza do contrato plurilateral
a) Critica da teoria do ato complexo

A distincdo entre “ato complexo” e “contrato”, no ambito
dos negdcios que requerem, para a sua realizacdo, o concurso da
vontade de vérias partes, costuma ser assentada, pela doutrina, na
circunstancia de que as partes, no contrato, sao animadas por
interesses contrapostos: o contrato constitui justamente o instru-
mento juridico da solucdo dessa contraposicao’?®. As vérias nor-
mas sobre o contrato encontram fundamento nessa observacao’.

Ao contrario, no ato complexo, as partes apresentam-se
animadas por idéntico interesse; encontram-se, por assim dizer, do
mesmo lado; justamente por isso, o ato complexo esta su;elto a
uma disciplina diversa daquela dos contratos,

Que acontece, pois, na sociedade? Por um lado, parece-me
inegavel que, na constituicdo da sociedade, as varias partes teém
interesses antagdnicos, exatamente como nos contratos de escambo;
por exemplo, no que respeita a avaliagdo das respectivas contri-
buicbes’; a determinacao da respectiva ingeréncia na administra-

728. Cf. Demogue, Obligations, vol. I, n* 16; Osti, op: I cit.,, n% 6.

729. B, por isso, que, no dominio dos contralos, se discute do relevo juridico da
“confianca” decorrente, para a parte contraria, da declaracio de cada
parte; da responsabilidade conseqiiente e assim por diante. A disciplina dos
vicios contratuais prende-se, justamiente, tambem ac contraste de interesses
enire as partes de um contrato.

730. As normas sobre a avaliacio das entradas, que nao sejam de dinheiro, sao

justamente inspiradas no conceito de que, entre o socio conferente e os
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cao; & distribuicio dos lucros e das perdas. Cada sécio visa a t1rar
da prépria contribuigdo o maximo lucro, pondo-se, destarte, ‘em
conflito com os demais. No contrato de sociedade o direito & tao
consciente desse contraste que intervém (com as normas sobre a
sociedade leonina) para limitar eqiiitativamente as possiveis des-
proporcdes entre sbcios.

De outro lado, no entanto, a constituicdo de uma sociedade
representa apenas um primeiro passo: a sociedade, uma vez cons-
tituida, visa a uma finalidade comum a todos os sécios, todos
interessados na melhor realizacio dela; constitui um instrumento
que, uma vez constituido, favorece a todos os sdcios™!.

Por conseguinte, oposicio de interesses, na constituicgo da
sociedade; coincidéncia, porém, no que concerne & realizagao daquela
comum finalidade social, que redunda em proveito de todos os
socios, embora em medida diversa, o que, por sua vez, explica o
contraste na constituicao; embora em relacio a objetivos individuais,
diversos, visados por cada sécio; embora sem excluir, portanto, um
real conflito de interesses, também durante a vida da sociedade’ .

O conflito de interesses — evidente na constituicdo e
subsistente durante a vida da sociedade ~ permite falar de contrato
e excluir o ato complexo; a comunhdo de objetivo, por sua vez,
distingue esse contrato dos de permuta.

demais, ha um conflito de interesses anadlogo ac que se verifica entre
vendedor e comprador. A determinacio do valor do bem resulta, precisa-
mente, do conseniimento dos demais sécios, de um lado {eventualmente
em conseqliéncia de pericia, como é obrigatorio, em muitas legislacdes,
quanto as sociedades por agdes), e do conferente, de outro, Cf., no direito
brasileiro, art. 52, Decreto-Le: n? 2.627, de 26 de setembro de 1940 ¢,
atualmente, arts. 7910 da Lei n? 6. 404 de 15 de dezembro de 1976

731, Cf. Waldemar Ferreira, op. cit., p. 246.

732, Mesmo duranie & vida da somedaée 03 varios socios podem visar a fms
diversos e, portanto, estar animados por interesses diversos. O estx,do das
sociedades andnimas vem pondo cada vez mais em evidéncia serem; o5
vérios acionistas, animados por intencées diversas {de controle da sociedade;

de aplicacio de capital, de especulacao etc.); haver diversidade de mterezsses,f'” ’

durante a vida da sociedade; e assim por diante, A dlscxplma da’ organua(;ao
interna da sociedade visa justamente a disciplinar esses-contrastes: "
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Quanto a esta dltima afirmacéo, serd ela objeto de indaga-
¢Oes ulteriores; quanto a primeira, parece-me que ja o exame dos
casos de ato complexo, postos ao lado da constituicao da socie-
dade, demonstre que nos achamos entéo em face de uma afirma-
cAo cujo sucesso, talvez, prevalentemnente se deva 2 insuficiéncia,
quanto ao contrato de sociedade, da teoria do contrato quando
baseada apenas numa generalizaggo das regras peculiares acs
contratos de permuta.

Kuntze e seus adeptcs, com efeito, colocam na mesma
categoria: 1) a constituicio de uma sociedade; 2) a manifestagio
de vontade pela qual vérios sujeitos assumem, em um negécio
juridico, a posicdo de uma parte (nica; 3} a concorréncia da
manifestacdo de vontade do curador e do incapaz na reallzac;ao de
um negécio juridico.

Parece-me que o simples fato de requerer-se, no primeiro
caso, a unanimidade dos consensos e de ser, no segundo, as vezes,
suficiente a maioria, demonstra haver enire estas duas hipoteses
uma profunda diferenca. No primeiro caso, com efeito, nao s6 &
necessaria a unanimidade, mas todas as partes se encontram, por
assim dizer, no mesmo plano no mesmo plano, em posicdo de
igualdade e em contraposn;ao de interesses. E o caso da realizacgo
de um contrato. :

No segundo caso, ao contrario, a uma pluralidade de pes-
soas e, portanto, a uma pluralidade de manifestacées de vontade,
corresponde uma Unica parte; as varias manifestacées de vontade
so destinadas a fundir-se. Nessa hipétese, vigora, as vezes, a
regra da maioria, justamente porque se trata de determinar, atra-
vés do concurso de mais manifestacdes de vontade, qual é a von-
tade da “parte”. E a hipdtese do ato colegial, obviamente distinta
daquela do contrato. Para verificar esta diferenga basta, alias,
observar que, um ato colegial constituir uma manifestacéo de
vontade que, por seu turno, concorrendo com a declaracio de
vontade da parte contraria, integra um contrato?3,

733. Alinal,. as regras das deliberagdes {ou dos atos coletives e complexos
conforme a classificacgo de Donati A} concernem a formacgao da vontade
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Quanto ao terceiro, entre os casos acima mencionados,
prende-se, ele, a uma hipétese, em que devem concorrer as von-
tades de mais sujeitos (curador e incapaz), para que seja, no en-
tanto, perfeita a manifestagio de vontade de uma parte {incapaz).
£ 6bvio que surjam, nessas hipéteses’, problemas diversos dos
peculiares as anteriores, e que diversa seja a fungdo econdmica
correspondente ao instituto juridico”5.

de "uma 56" parte; dizem respeito a formacio de um ato “unilateral”. Os
problemas respectivos encontram a sua origem na peculiar complexidade
da formacio da vontade, quando, aquela que ¢, juridicamente, “uma” parte,
correspondem, realmente, mais pessoas. £ nesta hipblese que o problema
da formacao da vontade tem um alcance, bem diferente, do que nao tenha
quando, ao conirario, 3 parte (sujeito da declaracao) corresponde, como
normalmente acontece, "uma” pessca. E claro que, quando aquela que &,
juridicamente, a vontade de “uma” parle, constitui, psicologicamente, o
resultado da vontade de mails pessoas {constituindo, por seu turno, a ma-
nifestacho de vontade de cada pessoa, considerada em si, um negdcic
juridico distinto), apresentam-se problemas peculiares: 1) Qual é o alcance
da vontade de cada pessoa na formacao da vontade da parte? E este, por
exemplo, o obieto da teoria do voto; daquela da maioria; daquela dos limites
do poder da maioria; 2) Qual a disciplina dos vicios da deliberagao, qual a
dos vicios do voto, qual a influgncia dos vicios de voto sobre a validade da
deliberacao; 3) Sendo qua a “formagio” da vontade fica, assim, juridica-
mente, disciplinada, independentemente da sua manifestagdo, é preciso,
mesmo, perguntar: qual & a disciplina da manifestacgo da deliberacao aos
terceiros? Quais os 6rgdos a respeito? Qual a. disciplina nos casos de
divergéncia entre o que & manifestado ao terceiros e o que fol, realmente,
deliberado? Sao estes os problemas que se apreseniam justamente, na
hipdtese de resultar, aguela que, juridicamente, & a vontade de uma parte,
realmente, do concurso das vontades de uma pluralidade de pessoas.

734. Conforme as orientacdes mais modernas, nem esta dltima hipétese corres-
ponde aquela do ato complexo.

735. Note-se que a teoria do "ato complexo” diz respeito & propria constituicio
das sociedades {seja ou ndo seia pessoa juridica); no respeita & necessidade
da intervencac da autoridede plblica para que, da consiituicie da socieda-
de, decorra uma pessoa juridica cu um patriménic separade. Quando, por
exemplo, a sociedade ndo seja uma pessoa juridica, a ndo ser.em:virtude
de um ato especial da autoridade piblica quanto a cada sociedade em cada
caso concreto, & natural distinguir-se: a) o contrato; b} a-aprovagio:ou
autorizacio dele. A pessoa juridica nasce .somente. do: conjiinto? dos:dois®
atos. Enquanto. se. denomine este conjunto “ato complexo’ (cf em sent:do
contrario, e justamente, Donati A., Archivio Giuridico;1903); pode«se,'
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Unir numa tnica categoria trés situaces tao diversas, assi-
milar a aprovacéo do curador, o voto em assernbléia e a adesdo
a um contrato de sociedade comercial, parece-me, equivale a ol-
vidar que as categorias juridicas ndo devam corresponder aos gostos
estéticos (digamo-lo assim), obviamente diversos dos varios intér-
pretes, mas devem visar a reunir casos homogéneos, isto &, sub-
metidos a uma disciplina juridica tal que, ao menos em suas gran-
des linhas, seja idéntica para todos os casos compreendidos na
categoria. Nao & certamente isso o que se verifica ao classificar-
se a constituicio da sociedade como um ato complexo.

A prova de tal afirmacao se obtém observando a esterilida-
de dessa doutrina. A funcao das construcdes juridicas &, ao contra-

entdo, afirmar, decorrer a constituicdo de uma sociedade {enquanto pessoa
juridica) de um ato complexo. Sobre os conceitos de ato complexo e ato
coletive, cf., na doutrina mercantilista, Donati A., Sociedades Anénimas,
Mexico, 1939, p. 45 (iraduco do italiano). Este autor classifica ato com-
plexo {rigorosamente distinto ~ ¢f. Donati A., Archivio Giuridico, 1903 -
da aprovagéo e da autorizagdo, onde, ao contrario, ha negéeios autdnomos
que devern ser distintos daqueles que constituem o objeto respectivamente
~daiaprovagiio’ e da’autorizacdo) aquele em gue hd uma pluralidade de
declaracdes de vontades de sujeitos diversos {ou drgaos diversos) quanto ao
exercicio de um Unico direito ou poder; ato coletivo aquele em que ha uma
+ - pluralidade de declaragdes de vontade, de sujeitos diversos, no exercicio de
direitos’ ou’ poderes diversos, embora com paralelismo de interesses; quer
o ato complexo; quer. o coletivo constitui, por isso, a declaracdo de vontade
-de:-'uma’”:parte,: e;i portanto, um ato unilateral, que, por sua vez, pode,
ocorrendo. a’ declara¢go de uma parte contraria, concorrer na formacao de
um-contrato: Osti (verbete: Contratto, n® 9, em Nuovo Digesto Italiano)
distingde: 1) 0 caso em gle, apesar da participagdo de mais sujeitos, o ato
respeite apenas:ao interesse de um entre os sujeitos {como na hipstese do
concurso da vontade do menor e do curador); 2) o casc em que as mani-
{estacdes de vontade: de: mais. sujeifos: respeitem, todas, ao interesse de um
terceiro {como no caso de mais: representantes de um Unico representadol;
3} o caso em que, apesar de.visar cada: sujeito a um interesse individual,
hé, entretanto, a uniflicacdo dos varios inferesses individuals num interesse
comum {como no caso da alienacio por parte dos conddminos da coisa
comum.} As consideraces do texto assentam na existéncia, na constituicio
com contraste de interesses; ha, portanto, na constituicio do contrato de
sociedade, uma pluralidade de “parte” (e nac apenas sujeitos) com contras-
te de interesses; ha, portanto, na constituicdo da sociedade, um contrato;
nao ha, ao conirario, um ato complexo. ou coletivo.
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rio, de um lado, dar a razio das normas vigentes e do seu desen-
volvimento historico; de outro, constituir um instrumento heuristi-
co para solucdo dos novos casos propostos na pratica.

b) Critica da teoria do ato de fundacio

Diversa da precedente, ¢ a doutrina {Gierke) que, embora
falando as vezes de ato complexo, faz referéncia ao fato de que,
da constituicho da sociedade, surge uma nova pessoa juridica.
Chega-se a ver, na constituicio do novo sujeito juridico, um ato de
natureza especial, unilateral, de fundagao’®¢.

Essa doutrina, por sua vez, sobrestima, a meu ver, o valor
da constituicao da pessoa juridica, o que resulta do fato de ser, ela,
constrangida a demarcar uma profunda linha de distincéo entre as
sociedades que sio e as que ndo sdo pessoas juridicas. A obser-
vacao demonstra, porém, que tal distincdo, embora muito relevan-
te, nao pode assurnir esse valor.

Demonstra-o o fato de que, no direito comparado e na
historia do direito, o reconhecimento da personalidade juridica das
sociedades comerciais nfo assume um tal significado: as socieda-
des de pessoas, as quais se nega, na Alemanha, a personalidade
juridica, s&o pessoas juridicas na concepgao francesa e italiana; as
sociedades civis sdo, também, elas, reconhecidas como pessoas
juridicas no direito francés, brasileiro, mexicano, ao passo que se
nega a personalidade juridica delas na doutrina italiana dominante.

As regras fundamentais de constituicdo de sociedades co-
mercials 30 comuns as varias formas de sociedade, e nem se pode
ver ai uma distingdo que permita contrapor rigorosamente ~ como
pertencentes a duas categorias opostas — as regras peculiares as
sociedades-pessoas juridicas e as peculiares as sociedades-néo-pes-
soas juridicas™’. ’

736, Fala-se, as vezes, neste caso, em “alo de direito objetivo”, em: contraposi-
¢80 aos contratos dos quais decorrem apenas direitos subjetivosiss S
737. A mais importante das consegiiéncias praticas sustentadas pelos adeptos de
Gierke & a exclusio da anulabilidade por dolo da constituicao’’de:uma
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Em lugar de “pessoas juridicas”, dever-se-ia falar, portanto,
se for esse o caso, de separacio de patrimdnios, e ver um ato de
natureza especial na constituicdo da sociedade, quando tenha
como conseqiiéncia uma separagéo entre o patriménio da socie-
dade e aquele de cada sécio, ou a rigorosa separacao patrimonial
peculiar as sociedades andnimas e as por quotas de responsabili-
dade limitada.

Mas é o caso de observar ser, a constituicdo da pessoa
juridica (ou do patriménio separado), uma conseqiiéncia particular
decorrente da ordem juridica.”®® Esta conseqiiéncia pode-se pren-

sociedade. Todavia, j& observou von Tuhr, que, se quisermos ser I6gicos, a
concepcao de Gierke nos poderia levar, ac contrario, a admilir 2 impug-
nagdo por dolo em limites mais amplos do que se da, em geral, nos
contratos. Realmente, consoante autorizada doutrina, a anulacio dos negé-
clos unilaterais, por dolo, & disciplinada com normas menos rigorosas do
que as. vigentes quanto aos contratos, e isso justamente porque nao ha, em
tais hipdteses, necessidade de tutelar, em relacio ao declarante, a expecta-
tiva de uma parte contraria. Com efeito, em muitos sisternas, o dolo cons-
titul motivo de anulabilidade dos “contratos”, quando seja essencial e pro-
venha da contraparte se, ao contrario, provier de um ferceiro, dara lugar
somente a uma acio por danos {art. 1.116, Cédigo Civil francés; art. 1.115,
Codigo Civil italiano). A distincao entre dolo proveniente da contraparte e
dolo- proveniente de terceiro no pode, porém, ter lugar em matéria de
negécios unilaterais, (Cf. também Trabucchi, Dolo, p. 248, que exclui a
anulabilidade por dolo dos negécios unilaterais: Planiol-Ripert-Esmein,
Obligations, vol. 1, p. 272, que, ac contrério, a admitem.} A respeito da
saciedade, a jurisprudéncia, nos paises em que o dolo vicia o contrato
" somente quando provenienie da contraparte, &s vezes, estabelece que: d) a
adesdo do sécio pode ser impugnada apenas por dolo proveniente de todos
0s demals b} a anulagio de uma adesfio por dolo n&o importa em anulacio
nem em hquzdag:ao da sociedade. Essas regras, aceitas pela }urzsgmd;ncxa,
580 incompativeis com a teoria da constituico como ato- “unilateral” de
fundacao. e, ao contrario, concorrem para demonstrar que a constituicio da
sociedade. representa um contrato plurilateral. Se nos achassemos diante
de um ato “unilateral” de fundacéo, o vicio de uma adesao singela cons-
tituiria umn vicio de todo o ato; este deveria, pois, ser anulade, ac menos
nos €asos e nos sistemas em que nao & possivel considerar os vicios de
constituicio. como sanados pela publicidade social.
738. Isto se evidencia muite claramente lembrando que, de: inicio, a personali-
dade juridica. das sociedades anénimas decorria de um ato da autoridade
piblica quanio a cada caso concreto: Mesmo quando, como hoje, a per-
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der a observancia de determinadas condicbes, ou, ao contrério;
decorrer diretamente da conclusio do negécio, tutelando, no en-
tanto, terceiros quanto a constituigdo de um patriménio separa-
do™9; nao pressupde, em absoluto, a diferente natureza do nego-
cio inter partes. Nao é por isso ilégico poder, este negécio, ser
um contrato, assim como nao é ilégico poder, a manifestacio
consensual das partes, ter efeitos de direito real”®.

" Patriménio separado e pessoa juridica sao, afinal, instru-
mentos juridicos para disciplinar a responsabilidade das partes pelos
atos que praticarem como sécios e para dlstmgmr assim, os inte-
resses sociais e os interesses individuais dos sécios. A ordem jurf-

sonalidade pertence a cada sociedade ou a cada scciedade de tipo deter-
minado, & 6bvia a diferenga entre os requisitos que dizem respeilo ao
contrato e aqueles que dizem respeito & separacado dos patrimonios. E
justamente este o ponto de partida da teoria das sociedades irregulares. E
justamente por isso que, independenternente das diversas teses quanto &
natureza da constituicio da sociedade, ha teses, divarsas, quanto ao alcance
da intervencio de autoridade piiblica ou da publicidade na constituicdo da
sociedade: h& quem, embora encarando na constituicdo da sociedade um
conlrato, ache, por exemplo, ndo serem as sociedades irregulares, pessoas
juridicas; ha quem {e tal é a tese dominante na tradigo norte-americana;
¢f. Cook, Principles of Corporation Law, Ann Arbour, 1931, pp. 383 ss.)
encara, além do contrato entre os socios, um contrato da sociedade e, até,
umn contrato dos sécios, com a autoridade publica.

739. Joaquxm Rodriguez e Rodriguez, op. 1. cit., que, justamente, recorre a este
principio {ou seja, afinal, & personalidade Jundxca das sociedades irregulares,
afirmada na doutrina de muitos paises) para afirmar ser, a constituicho da
sociedade, um contrato. Afinal na constituicdo do patriménio separado em
conseqiiéncia da constituicho da sociedade hé, quanto ao aspecto patrimo-
nial, a constituicio como que de um privilégio a favor daqueles que venham
a ser credores da sociedade {nos confrontos dos credores particulares do
sécio) quanto aos bens socials, perdendo, de outro lado (ou conservando
apenas subsidiariamente), os credores socials, o direito de executar os bens
particulares do socio. Cf., sobre este aspecto, Ghidini, op. 1. cit. Este efeito
explica’a importancia, quante 3s sociedades, das normas de pubhctdade e
das que visam seja o capital social efetivamente arrecadado e’ ficar, ele;.
subsistente, bem como o particular rigor desta disciplina quanto”as:sociex
dades andnimas; nao contrasta no entamc com a natureza contratua do
ato de constituicdo, . y :

740. Tal é, o caso, nos sistemas de tipo frances A \nsta do prmcxp’
consentimento das partes bastante quanto & transféréncia’da propnedade
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dica, admitindo a constituicao do patriménio separado e da pessoa
juridica, unifica, em substancia, a coletividade que se apresentava
ainda amorfa no momento da constituigao; isso, porém, nao impede
que, através dessa unificacéo, se realize, essencialmente, uma dis-
ciplina particular das relagbes dos socios entre si e para com

terceiros. As obrigacdes que, em matéria de constituicdo, assume

cada socio para com os outros socios, tornam-se obrigacbes para
com a “sociedade”, na qual o direito unifica a coletividade dos
sécios, através da personalidade juridica; os limites da responsabi-
lidade dos sécios para com terceiros resultam justamente da distin-
¢cao entre o patriménio social e o particular dos sécios; os bens
dos sdcios, como tais, sdo distinguidos dos seus bens individuais,
através da constituicdo de um patrimdnio separado; os interesses
dos sécios “como sécios” e “como socios daquela sociedade” sao
distinguidos dos interesses individuais dos sécios, através da perso-
nalidade juridica e do patriménio separado’!.

Pode-se, aligs, observar que a concepcédo acima criticada
n&o consegue justificar os direitos da sociedade com os sécios {por

exemplo, quanio as entradas), ou aqueles dos sécios com a socie-
dade’2, : '

741. Observou, lhering, constituir a personificacéo, um procedimenio de técnica
juridica, andlogo a “parénteses” na linguagem algébrica.

742. Isto acontece até quanio as sociedades andnimas por agdes que sdo, em
geral, as levadas em conta pelas teorias do ato complexo e do ato de
- fundacdo. A doutrina alema, com eleito, frisa a diferenca entre a socie-
dade anénima e a sociedade por quotas de um lado e as demais socieda-
des de outro lado, & vista do fato de constituirem, apenas as primeiras,
pessoas juridicas, o que nao se verifica, entretanto, nos demais direitos.
L inegavel a maior complexidade da sociedade andnima, a importancia da
diferenca decorrente da responsabilidade limitada ¢ da divisio do capital
em acdes, a conseqliente diversidade de disciplina quer nas relagdes quan-
ic a terceiros, quer nas relacGes entre os socios, mas nenhum desses
elementos, parece-me, & bastanie para negar a contratualidade do seu
negbcio. constitutivo. Como notado no texio, as teses contrarias encon-
tram a sua critica justamente quando se trate de desenvolve-las, mais
pormenorizadamente, no que diz respeito & constituicho da sociedade
andnima. Ao explicar a constituigio sucessiva, a douirina do ato de {un-
dagdo, com efeito, imagina: o) a participagée do subscritor na declaracao
unilateral de fundagfio; b) um contraio entre subscritores e fundadores em
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¢) Critica das teorias ecléticas

Igualmente improcedente, parece-me, uma recente doutri-
na que, com a intencéo de conciliar as diversas tendéncias, vé na
constituicio da sociedade ou um negécio juridico, que seria, ao
mesmo tempo, contrato enquanto se encaram as relagbes entre
socios ~ e ato unilateral {de todos os sécios) —- enquanto se enca-
ram as relacdes para com terceiros; ou dois atos simultaneos (um
contrato e um ato unilateral).

Essa teoria’? parte da exata percepcédo de que, na consti-
tuicio da sociedade, existe algo de analogo e algo de diferente do
que ha nos demais contratos, mas chega ao resultado, a meu ver,
inaceitavel, de atribuir a um ato Unico, simultaneamente, duas
naturezas diversas e contraditérias (como a do ato unilateral e a do
contrato), ou de postular, ao lado do “contrato” de sociedade, uma
declaragao dos sécios a terceiros, que, ac contrario, &, na realida-
de, o propno contrato de sociedade.

d) Reafirmacio da teoria tradicional do contrato de sociedade

Podem_c")”s'; pois, voltar & doutrina tradicional, afirmando ser,
a constituicdo da sociedade, um contrato’.

favor da sociedade; ¢) conirato, porém, que a sociedade, embora inexis-
tente, deveria aceitar mais tarde, uma vez surgida; d} e que tais contratos
se incluam, necessariamente, no ato social constitutivo. Com isso, o ele-
mento coniratual, embora negado, acaba sendo readmitido, numa cons-
trucio que ndo &, por certo, simples, e que, ademais, endossa conceitos
contraditorios {por exemplo, o do contrato em favor de terceiro, contrato
que, porém, o terceiro & obrigado a aceitar).

743, Fsta ¢ a doutrina de Salandra, j& citado, e de Soprano, Trattato deile
Societa Commerciale, n? 101, acompanhados por Trabucchi, Dolo; p. 488,
Tal doutrina {cf., quanto a sua critica, Auletta e Osti, op. cit.), deu origem
3 ulterior construc@o do primeiro desses autores, sobre o consorcio.industrial
como sendo sociedade do ponto de vista externo e nio o sendo doiponte
de vista interno, e & do segundo, sobre a mitua como. contrato:misto.

744. Cf., uma ampla bxbhograha nos citados volumes de Auletta; p:19;e Ghidini,
P. 125 ambos agudamente examinando e criticando as teorias anticontra-
tualistas; na doutrina brasileira cf. Waldemar Ferreira;-op. ¢it; p. 246.
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Alids, é facil observar ser; essa, a premissa explicita ou
implicitamente seguida, quando a legislacao e a jurisprudéncia dis-
ciplinam' a. sociedade entre os contratos e lhe aphcam em prmm—
pxo as: regras dos contratos.

Essa pnmen‘a aﬁrmacao é rlca de consequenc1as e pOI'.

exemplo a teoria geral dos contratos que deveremos, em princi-
pio, atender em matéria de capacidade, de vicios, de momento de
perfeicdo do contrato; é por forca dessas regras que, em principio,
isto &, salvo normas legais especiais, deve ser negada (salvo com
o consentimento. unanime das partes) a possibilidade de modificar
o que originariamente fora estabelecido, e assim por diante.

Por outro lado, porém, a critica da tese contratualista parte
justamente da existéncia de algumas peculiaridades do contrato de
sociedade. ’

: O.exame dessas peculiaridades, que passaremos a enunciar,
parece-me demonstrar que, embora elas ndo sejam incompativeis
com os principios fundamentais do contrato, ha, no entanto, uma
distinggo entre a sociedade e os contratos de permuta; esta distin-
cao permite identificar, entre os contratos, a subespécie dos “con-
tratos”7*® plurilaterais; nesta categoria {contrato plurilateral) € pos-

745. Fsta afirmacio, mesmo prescindindo do que resultara das paginas seguin-
{es, & suficiente para distinguir a hipStese aqui considerada (cf. Osti, op. L
cit.) a) da hipétese do ato. complexo; b} daquela da deliberacéo; ¢) daquela
{elaborada por Messineo, com particular referéncia a delegacio} do “nego-
cio plurilateral” (a respeito dessa categoria cf, Osti; op. cit., n? 13). Note-
se que a diferenca ¢ independente do fato de achar que, também em
algumas hipoteses mencionadas por Messineo {por exemplo, na constitui-
cdo de dote por parte de terceiro. Na delegacao, ao conirério, uma opinide
acatada encara uma pluralidade de negécios e nao "um’” negocio plurila-
teral), possa haver um negéeio Unico ou até, mals precisamente, um con-
trato {cujos sujeitos seriam o constituinte, a mulher e o marido; deixo, &
Sbhvio, de examinar o acerto desta construcio) que, a vista da participacac
de trés partes, poder-se-la denominar plurilateral; d) quanto aos “acordos”
{cf. Osti, op. cit.,, n® 10}, voltaremos mais adiante ao assunto. As regras que
vamos expor, presumao, corroborardo a distingdo entre as varias hipodteses.
Elas, com efeito, sao, em principio, inaplicavels as hipbteses do ato com-
plexo, da deliberagio, ou do negécio plurilateral {no sentido de Messineo),
E, afinal, justamente a diferenca da disciplina pratica, o que, simultanea-
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sivel, por seu turno, identificar varias subcategorias: a do contrato
de sociedade & aquela de maior importancia, mas nao a tnica’,

3. O contrato plurilateral
a) Possivel participacio de mais de duas partes

A primeira caracteristica que devemos ressaltar & aquela da
possivel participacdo de mais de duas “partes”’¥, assumindo todas

mente, demonstra e justifica a distincdo entre os variados conceitos juridi-
cos. Desnecessario acrescentar poder a palavra “contrate plurilateral” ser
utilizada também com referéncia a hipdteses diversas daquelas do texto.
746. Problema especial é aquele da “fusao” de mais sociedades, a vista do fato
de que, simultaneamente com a constituicio de uma nova sociedade, ve-
rifica-se a extincho das sociedades que se fundem, sucedendo, a nova
sociedade, in universum jus, as sociedades que se fundem. Ha quem {por
exemplo, Trajano de Miranda Valverde, Sociedades por Agoes, Rio, 1941,
vol. I, p, 179) encare também a fusdic (no que respeite & constituicho da
nova sociedade) como ato complexo; mals exato parece-me, também neste
caso, encarar contrato plurilateral pois ha, inegavelmente, partes {as varias
sociedades) — e, possivelmente mais de duas ~ com interesses contrastantes.
Fste contrato, tem, afinal, natureza andloga a do contrato de constituicho
da sociedade, sendo, ao contrario, inexata a assimilacdo a venda; caracie-
riza-se, porém, pelo fato de ser concluido por sociedades que, s1mulianea-
mente, visam a propria extingao. Por isso os socios da sociedade resultante
da fuséo sio, diretamente, os sécios das sociedades que se fundem e a nova
sociedade sucede em todas as atividades e passividades das sociedades que
se exiinguem, diversamente do que aconteceria caso mais sociedades cons-
tituissern, por seu turno, uma nova sociedade. Cf. Ferri, La Fusione delle
Societa Commerciale, Roma, 1936; De Gregorio, op. cit., n® 496 s.
747. Nao & preciso lembrar poder “uma” parte ser composta de “vérias" sujei
tos. Os conddminos que vendem a coisa comum constituem “uma” parte,
ernbora composta de “varias” pesscas. Justamente, na hipotese de que. a
“uma” parte correspondam “varias” pessoas, surge o problema da forma-
cio da vontade dessa “parte”. Referimo-nos, no textca a uma pluralidade
‘ de partes e nic a eventualidade de que a “uma” parle correspondem
“varias” pessoas. Néo hd, pois; contrato “plurilateral” na concordata’ {em-
bora haja, também nesta hipdiese, contrato), uma vez que os' ¢redores,
embora sem constituir uma pessos juridica, se apresentam reagrupados em
“uma” parte- (que se contrapde & outra. parte, constituida-pelo’devedor): &
por isso que; com determinadas cautelas & controles; se torna:possivel uma
deliberacdo por maioria dos credores. G e
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(e, portanto, mais de duas) quer direitos, quer obrigacses. Esta
caracteristica & tdo conhecida e evidente, quando se levam em
conta as sociedades e as associacdes, que naoc tem necessidade de
ser ulteriormente ilustrada.

Esta caracteristica formal ndo & destituida de relevancia,
pois a doutrina dos contratos™® tem, ao contréario, constantemente
em vista a hipotese de duas e somente duas partes. Chegou-se
mesmo a afirmar’™? ser, a participacdo de mais de duas partes,
incompativel com a natureza do contrato. O contrato de sociedade
constitui o desmentido de uma tal afirmacao.

E ébvio que, mesmo quanto aos contratos plurilaterais, em
um determinado caso concreto, pode haver a participacéo de
apenas duas partes. Isso, porém, em nada diminui a caracteristica
acima enunciada: ao passo que, com efeito, dos contratos plurila-
terais podem participar mais de duas partes, essa possibilidade
estd excluida nos demais contratos.

Por outro lado, as varias caracteristicas dos contratos plu-
rilaterais que iremos enumerando, se verificam também quando o
contrato, no caso concreto, resulta apenas de duas partes750

Numa venda, numa locacdo, num mandato, podem, sim,
haver varios vendedores, locadores, mandantes, compradores, ou
mandatarios, mas ha sempre duas e somente duas partes: todos
os vendedores e todos os compradores se apresentam, na venda,
unificados em dois grupos e somente em dois grupos’.

Na sociedade, ao contrario, ha a possibilidac{e de uma
verdadeira pluralidade de partes: os cinco, dez ou cem sécios, que
podem concorrer na constituicdo de uma sociedade, representam
cinco, dez, cem partes, nao havendo possibilidade de reagrupa-los
em “dois” grupos, em “duas” partes.

748. Dada a generalizacio das regras peculiares aos contratos de permuta,

749. Por Messineo, em sua prelecio sobre o "negoécio plurilateral”. Messineo
esta, logicamente, entre os que véem no contrato de sociedade um ato
complexo.

750, No exame ulterior, notaremos, todavia, alguns limites dessa Gltima afirmacéo.

751. Quanto a diferenca enire “pessoa” e “parte” acompanho a aguda analise
de Messineo, op. cit. . . . .o
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A distincio é ainda mais clara quando se observa que,
mesmo no contrato de sociedade, uma parte pode ser, por sua
vez, composta de varias pessoas (por exemplo: dos conddminos de
determinado bem conferido na sociedade).

Isso torna a confirmar que, enquanto, em geral, um contrato
requer a participacio de duas partes, e ndo admite a participacao
de mais de duas, no contrato de sociedade e nos demais contratos

plurilaterais & possivel a participacdo de mais de duas partes.

b) Direitos e obrigagbes

Todas as partes de um contrato plurilateral séo titulares de
direitos e de obrigacdes’™?.

¢} De cada parte para com as demais

Cada parte, pois, tem obrigacdes, nao para com “uma”
outra, mas para com “todas” as outras’™; adquire direitos, néo
para com “uma” outra, mas para com “todas” as outras’™.

752, Com o termo “bilateral” {em coniraposicio & “unilateral™}, aplicado aos
“rontratos”, faz-se referéncia justamente 2 circunstancia de que, do contra-
to, decorrem obrigagbes reciprocas quantc a todas as {duas) partes, O
termo “plurilateral” pode ser aplicado ac contrato em aprego nesse sentido
{e & por isso que o conirato de sociedade séi ser qualificado de bilateral),
além de indicar {o que corresponde, ao contrério, ao significado do termo
“bilateral” em relacio ao negdcio juridico) a {possivel) participacao de mais
de duas partes em sua formacio. A tese do texto parte implicitamente da
exclusio da legitimidade de um contrato plurilateral em que uma das partes
goze de direitos sem ter obrigagdes (por exemplo, goze do direito de
participar nos lucros sem ter o dever de participar nas perdas): & o proble-
ma versade na teoria da sociedade leonina. No entanto, em tese, esta
situagiio nfo é logicamente impossivel {cf. a respeito especialmente Hoeniger,
op. 1. cit.) e demonstra a peculiaridade dos contratos plurilaterais no-que
respeifa & posicao deles quanto a distinggo entre comratos a tstulo oneroso
g contratos a titulo gratuito, g

753. Nos demais coniratos, cada parte conirai cbrigacdes, somente para com'a
parte contraria, sendo as partes apenas duas, o

754, Examinaremos, além disso; os problemas decorrentes da ccnstltmgao'ida
pessoa juridica, da qual prescindimos por enquanto. o
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Se quiséssemos ser indulgentes para com o uso recente de
imagens geométricas na ilustracio de fendémenos juridicos’™®, po-
derfamos dizer que, no contrato de sociedade e nos contratos
plurilaterais em geral, as partes se acham como dispostas em

circulo; nos demais contratos, ao contrério, cada uma das {duas)

partes se acha num dos extremos de uma hnha?”6

d) Conclusio do contrato

A importancia de haver uma pluralidade de partes se revela
desde a conclusdo do contrato.

Se, com efeito, todas as partes: estdao, simultaneamente,
presentes, a conclusdo de um contrato plurilateral realiza-se quase
com a simplicidade que preside, nesta mesma hipotese, a conclu-
sdo de um contrato do qual participem somente duas partes.

Mas se as partes nao estao todas presentes ev1dente que
ao participarem do contrato mais de duas partes, o iter contratual
destinado a reunido de todos os consentimentos se apresenta bem
mais complexo do que geralmente. A quem, de fato, devem ser
fiadas as varias adesdes? Deverd cada parte comunicar a propria
adesdao a todas as outras'? Ern que momento é aperfeicoado o
contraf:o'p :

'No dominio das sociedades comerciais, o direito preocu-
pou"se sempre com essa hipotese.

Com efelto quanto as sociedades por agoes nas quais esse
problema se apresenta com particular gravidade, o direito disciplina,
quer a constitlicio baseada na ades&o simulténea dos subscritores,
quer, de um modo especial, uma constituicgo chamada “sucessiva”’®’.

755. Um exemplo neste uso pode ser encontrade no velume de Kokourek, Jural
Relations, 2° ed., Indianapolis, 1927.

756, Por sua vez, a delegaz;ao ou o negocio plurilateral esmdado por Messineo,
corresponde 4 figura de um triangulo; a deliberacio, & de uma série de
linhas convergentes num sé vértice.

757. E 6bvic que, em face do objeto deste estudo, prescmdo da dxscaphna mais
precisa dessa constituicio nos varios direitos. No direlto brasileiro das so-
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Em substancia, admite-se poderem, as adesdes individuais
dos sécios, serem comunicadas aos fundadores que tomamya: ini-
ciativa da constituicdo da sociedade’™®. A assembléia {constitutiva)
dos subscritores tem, pois, a tarefa de verificar a realizacdo da
subscricao integral do capital e a observancia das condicdes neces-
sérias & constituicido da sociedade: de um lado, delibera por maio-
ria; de outro, entretanto, ndo pode alterar o que resulta das clau-
sulas em virtude das quais foi efetuada a subscricdo.

Na construcio desse processo se afadigou a doutrina: esta
encarou as subscricdes como contratos preliminares ou como
contratos em favor de terceiros.

Na realidade, na constituicdo “sucessiva”, ha, tao-somente
um processo para disciplinar a conclusédo de contrato social entre
ausentes. Cada manifestagao de vontade é comunicada aos funda-
dores {ou aquele fundador que seja para tal fim indicado pelos
demais)’™?, dada a dificuldade pratica de comunicé-la, individual-

cledades por a¢des, a constituicdo que chamamos. “sucessiva” verifica-se
tanto no caso da subscricao piblica {arts. 40 ss., Decreto-Lei n? 2.627, de
26 de setembro de 1940}, quanto na hipétese da subscricgo particular por
deliberacio assemblear dos subscritores, disciplinada no art. 45, § 1%, do
mesmo. decreto,

758. E justamente no fato de ter tomado a iniciativa da constituicdo da sociedade
que assenta a responsabilidade peculiar dos fundadores.

759. O papel dos fundadores foi bastante discutido em doutrina e é, semn diwida,
bastante complexo. Ci., por ultimo, Auletta, p. 199, quanto ac exame
critico das varias teorias, e uma vasta bibliografia. Tomando a iniciativa da
constituicdo, os fundadores 530 os destinatarios das adesdes sociais com o
poder de aceitar {com eficacia vinculativa quanto a todos os sécios) as
varias adesGes. Ao receberem e aceilarem a subscricio de cada qual e ac
perseguirem 0s morosos, os fundadores, portanto, agem comeo. represen-
tantes dos demnais subscrilores. Parece-me ficticio encarar, nesta hipétese,
os fundadores como gerentes da sociedade, cuja existéncia pressupde; ao
contrario,  a subscrico integral do capital e a entrada da porcentagem
fixada pela lel. Ao concluirem contratos no interesse da futura:sociedade
{por exemplo, ao alugarem os locais necessarios), os fundadoresiagem a
préprio risco. A diferenca entre as duas fungdes, nio obstante-a:tendéncia
de uma autorizada doutrina para negar tal diversidade;: evidéncia-se pelo
fato de que a atividade desenvolvida pelos fundadores &, na:primeira’ hipé-
tese, o pressuposto da constituicio da sociedade, ao passo’due; na:segun-
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mente, a todos os subscritores’s?. O contrato conclui-se mediante
as subscricdes, que nado constituem, por isso, coniratos prelimina-
res, ou contratos em favor de terceiros, mas representam, direta-
mente, a oferta de cada subscritor de aderir ao contrato de socie-
dade, por intermeédio dos fundadores’, Nao hé nenhuma relacéo

da, s6 obriga a sociedade desde que esta aceitar os contratos concluidos
pelos fundadores. Por seu turno, o prospecto pode, talvez, ser encarado
como um convite ao piblico para que pisque de populo apresente a
proposta de participar na sociedade; nao constitui, ao contrario, diretamen-
te, uma proposta de contrato in incertom personam; a proposta de cada
subscritor é, por seu turno, aceita pelo fundador qual representante dos
demais subscritores. O periodo de organizacBo representa, justamente, o
iter contratual peculiar 3 formacao de qualquer contrato entre ausentes ¢
sempre necessario para que se alcance a reunido dos consentimentos das
partes. A vista, entretanto, da complexidade peculiar da constituicao de um
contrato plurilateral, mister se faz seja, a conclusdo do contrato, verificada
e declarada pelos préprios contratanies; a assembléla de constituicao for-
mada pelos subscritores tem justamente a tarefa de constatar ter sido o
capital, regular e integralmente subscrito, declarando consegilentemnente
constituida a sociedade: a sua funcio &, por isso, antes de mais nada,
declaratéria {sobre a teoria do negécio declaratorio, cf. a minha Teoria
Geral dos Titulos de Crédito, p. 168 s.).

760, Cf. Soprano, op. cit., n? 315; Ascarelli, Appunti, vol. 11 Societd, 3% ed,,
p. 232; Auletta, op. cit., p. 198; De Gregorio, Societa, Turim, 1938, p.
261; Ghidini, op. cit.; p. 123; Trajeno de Miranda Valverde, op. cit,, vol.
I, p. 198. Esta tese, encontra, alids, mais uma prova no principio de ser,
o vicio da vontade dos fundadores, irrelevante quanto & validez da socieda-
de. Cf: Hemard, p. 892; Ghidini, op. cit., p. 129. Este principio pressu-
pde, justamente, qual premissa, a tese do texto.

761. Cf. Trajano de Miranda Valverde, op. cit., que, no entanto, adota {quanto
as sociedades por acdes) a teoria do ato compiexo encarando nas decla-
racdes dos subscritores outras tantas declaragdes paralelas que visam a
constifuicio da sociedade. O ilustre autor {criticando a teoria contratualista)
ohserva serem os subscritores obrigados apenas nos confrontos da socie-
dade. Mas de onde nasce esta obrigacio? Apenas da declaragdo unilateral
do subscritor visando A constituicio da- sociedade? De um contrato entre
subscritor e fundador a favor da sociedade, que o aceita desde que cons-
tituida? Refutando esta sequnda explicacio {com fregiiéncia adotada pelos

que negam a teoria contratualista), Trajano de Miranda Valverde parece, .

implicitamente, adotar a primeira. Na minha opiniao a obrigacio do subs-
critor nos confrontos da sociedade ¢, afinal, a expressdo técnica da obri-
gacio de cada subscritor para com todos os demais: Quer nas sociedades
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coniratual entre os fundadores e os subscritores; o contrato:de
sociedade assenta, diretamente, nas declaracdes de vontade dos
subscritores,

A possibilidade de a assembléia constituinte deliberar por
maioria, bem como os limites dessa possibilidade, decorrem da
circunstancia de que ja foram manifestadas as declaragoes de von-
tade, necessarias para formar o contrato.

Eis por que, tem, a assembléia constituinte, por um lado, a
tarefa de verificar a realizacao das condigbes s quais esta subordina-
da a constituicdo da sociedade’® e, por outro, a de proceder aos
primeiros atos de gestdo (nomeacdo dos diretores e dos fiscais)’®?.

e} Dolo

A pluralidade das partes explica por que o dolo “prove-
niente da parte contraria”, para viciar a manifestacdo contratual
de vontade’ deve provir de “todas as outras partes”’® ou de

por acdes {apesar da maior complexidade destas, mesmao quanto a sua
constituicao), quer nas demais sociedades, o fendmeno &, substancialmente,
sob este aspecto, idéntico. Alids, também nas sociedades de pessoas &
apenas a sociedade que, em principio, pode agir contra o socio inadimplen-
te. O que diferencia, sob este aspecto, a sociedade de pessoas da sociedade
andnima é o fato de ser em principio cada sécio {ou cada socio ilimitada-
mente responsavel na comandita) administrador e de poder, por isso, cada
sécio, agir em nome da sociedade, mas trata-se sempre da agdo da socie-
dade. Com efeito, podem também nas sociedades de pessoas, os estaiutos
confiar a administragio apenas a alguns sdcios ou até {nas sociedades em
nome coletivo, conforme muitos direitos) a um terceirol

762, Tal verificagdo constitui, por seu furno, uma das condigbes a que estd
subordinada a constituicdo e isso, justamenie, para atenuar os inconvenien-
tes que, de outra forma, poderiam decorrer do recebimenio das subscri¢des
por intermédio dos fundadores.

763. Em alguns direitos, admite-se poder, a assembléia, também ° completar .as
clausulas do projeto {por exemplo, art, 134, Codigo Comercial. italiano. de
1882; em sentido oposto, cf. art. 44, § 32, Decreto-Lei n® 2 627 i de 26
de setembro de 1940, no direito brasileiro). 3 :

764, Refiro-me, & dbvio, aos sistemas juridicos em que, nos contratos tao 50~
mente o dolo proveniente da parte contraria vicia a declaracidg de’ vontade.
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quem as represente; porque, para efeito da avaliacio da scientia
fraudis na acdo revocatdria gquanto a entrada de um sécio, sera
necessaria a prova dessa scientia em todos os demais ou em
quem oS represente’®®,

£ Finalidadev comum

A pluralidade corresponde a c:rcunstanc;a de que os inte-
resses contrastantes das varias partes devem ser unificados por
meio de uma finalidade comum; os contratos plurilaterais apare-
cem como contratos com comunhao de f:m’?67 Cada uma das
partes obriga-se, de fato, para com todas as oufras, e para com
todas as outras adquire direitos; é natural, portanto, coordena-los,
todos, em torno de um fim, de um escopo comum:

- O conceito de “fim ou escopo” adquxre assim, nos contra-
tos plurxlaterals a sua autonomia.

Nos demaas contratos, o “fim ou escopo” do contrato,
quando entendido em sentido genérico, identifica-se com a funcao

i, Carvatho de Mendonga (M, M.), Doutrina e Prcit:’ca das Obrigagées,
Curitiba, 1908, p. 680.

765, Vivante, Trattato, vol. I, p. 423, 52 ed, Ci. também Auletta, p. 112.

766. Percebe-se, desse modo, a importancia do fato de considerar os lundadores
como representantes (na constituicdo da sociedade e guanto ao recebimen-
to da declarac@io de cada subscritor) dos demais subscritores para com cada
qual. Estas afirmaces induzem a achar relevante, de conformidade com a
doutrina de Lyon-Caen e Renault, o dolo proveniente dos fundadores, em
contraste com 2 doutrina dominante nos sistemas que limitam a anulagio
por dolo ao caso em que o dolo provém de contraparte. (A doutrina
dominante & contréria, mas ela assenta na negacéo de poderem, os funda-
dores, ser encarados como representantes dos subscritores; esta negacéo
assenta, por:seu furno, na premissa de haver, na conslifuicdo sucessiva, um
coniralo entre subscritor e fundador) A anulagio por dolo encontra limites
na tutela do inferesse dos terceiros credores socials (v adiante nota 834);
nao me parece, porém, se lustifique a derrogacio das normas do diveito
comum, nas relagdes entre sécios, Ao conirdrio, a tulela do subscritor exige
justamente a aplicacdo das regras do direito comum. Cf. Cook Prmc;p;es
of Corporation Law, Ann Arbour, 193} P 60

767. Cl. Auletta, op; cit:, p. 39.. :
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tipica do préprio contrato {por exemplo, troca de coisa: por pre

co); permanece, em principio, no campo dos motivos, quand
entendxdo em relacio a uma atividade ulterior das partes, para CUJ_
realizacio seja concluido o contrato.

Nos contratos plurilaterais, ao contrario, o escopo, em sua
precisa configuracio em cada caso concreto (por exemplo, cons-
tituicio de uma sociedade para a compra e venda de livros), é
juridicamente relevante. Constitui o elemento “comum”, “unificador”
das vérias adesées, e concorre para determinar o alcance dos
direitos e dos deveres das partes’®.

Ele se jjrende, justamente, aquela atividade ulterior’®, a que
o contrato plurilateral & destinado.

Em cada caso concreto’? serd preciso, portanto, examinar
a possibilidade e licitude do escopo do contrato, independentemente
da licitude ou ilicitude da adesdo de cada parte ao contrato’’!,

g) Fungdo instrumental

Assim se evidencia a funcdo “instrumental” dos contratos
plurilaterais, & qual, sob outros aspectos, voltaremos no proximo
namero.

Com efeito, a funcio do contrato plurilateral ndo termina
quando executadas as obrigacdes das partes {como acontece, ac

768. Cf., especialmente, Auletta op cti p. 36.

769. &sa é, no fundo, o sentido da tese tradu:lona% que exige a affectm societatis,
Essa tese costuma ser crmcadn (cf .Salvadori, Rivista di Diritto, me
1911}, observande que ela imagina quase que uma duplicacao do. consen~
timento das partes. Essa tese &, no.enianio, exata, quando pde em. evidén-
cia o objeiivo comum e a nacesssdac!e de gue o consentimenio. da partes

... vise & consecucho desse objetivo. comum. :

770. Noie-se ser, também, mister distinguir enire a zcziude de um ato rea ‘ado
pela sociedade.e a licitude do objelo social. Um fenbmeno- analcgo {ct.
Weiller, abaixo cit.) pode verificar-se no mandato, justamente: porque: eaic-_‘

. instituto & juridicamente coordenado 4 realizacio. de. atos:ulteriore

771 Pode, por exemplo; ser licito o objeto da sociedade e ser: ;% citaia ;xJeca{)

de uma das partes. S i
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contrério, nos demais contratos); a execucado das obrigagbes das
partes constitui a premissa para uma atividade ulterior; a realiza-
cao desta constitui a finalidade do contrato; este consiste, em
substancia, na organizacio de varias partes em relacio ao desen-
volvimento de uma atividade ulterior’”2,

Concluindo uma sociedade, as partes querem organizar-se
para a realizacdo de uma atividade ulterior: esta constitui o objetivo
da sociedade, e a sua determinacio é; portanto, juridicamente
relevante. :

Eis por que, em tais contratos, devemos preocupar-nos
com o objetivo ou fim do contrato e com a possibilidade e com
a legitimidade deste objetivo.

Os contratos de permuta visam, afinal, a uma distribuicéo
dos bens entre os diversos sujeitos de direito, quer eles alcancem
diretamente esta distribuicio (transferindo direitos reais, como no
sistema francés e no italiano), quer ao contrario eles estabelecam
apenas um vinculo obrigacional quanto a ela (como no direito
romano, no alemao ou no brasileiro).

772. CI. Weiller, Foro Italiano, 1933, 1, 1.607, que examinou esta caracteristica
e notou, justamente, ser, essa fungo, prépria também do mandato. Cabe
a Weiller, op. cit., o mérito de ter evidenciado a distinggo entre duas
categorias de contratos, conforme tenham ou nio tenham, estes, um ca-
rater instrumental, quanto ao cumprimento de ulteriores atos juridicos. Os
contratos plurilaterais pertencem, como o mandato, 20s contratos que tém
um carater instrumental {e desta caracteristica decorrem as analogias evi-
denciadas por Weiller); diversificam do mandato, no entanto, justamente
pela plurilateralidade; €, de outro lado, diversa a disciplina da funcéo ins-
trumental nos dois casos. E, portanto, inoportuna a terminologia de “con-
tratos de organizacio”, se utilizada para indicar apenas os contratos pluri-
laterais, podendo, ela, ser, ao contréric, aproveitada para indicar todos os
contratos com' funcdes instrumentais e, portanto, também o mandato. E &
vista da prevalecente importancia da plurilateralidade e das conseqiiéncias
que dal decorrem, que é possivel e oportuno encarar os contratos purilaterais
qual uma subespécie entre os contratos, ao passo que as Obvias diferencas
entre contratos plurilalerais e mandato acarretam uma menor relevancia da
categoria dos “contratos de organizagao”. Cumpre, alids, notar que a fun-
cio instrumental do mandato se aproxima a dos contratos phurilaterais
“axternos”, e versaremos no n? 5 a distingdo entre contratos plurilaterais
“externos” e “infernos”. :
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E por isso que, em principio, a sucessiva utilizacdo do:bem
& alheia ao contrato; quem é dono do bem pode, em principio;
utiliza-lo como quiser: o direito pode estabelecer limites a esta
possibilidade, mas nao regula diretamente aquela utilizacdo. Ensi-
na-se, por isso, que as diversas faculdades de dono nado constituem
direitos subjetivos autdénomos, mas a esfera em que, o dono, pode
agir, licitamente, & vista do seu direito de propriedade.

~ Os contratos plurilaterais visam, ao contrério, justamente a
disciplinar a utilizacio dos bens a que se referem’?3. Os atos que,
na hipétese da propriedade individual, constituem apenas manifes-
tacdes do licito juridico, passam, ao contrario, a ser, objeto de
disciplina juridica pormenorizada, dada a necessidade de delimitar
de um lado os direitos de cada parte no contrato e, de outro lado,
os direitos individuais de cada parte e os coletivos de todas’™.

Portanto nos contratos plurilaterais é mister distinguir entre
o que respeita & formacao do contrato e o que respeita ao pre-
enchimento da funcéo instrumental dele: os requisitos exigidos a
este (llimo respeito nao visam apenas ao momento da conclusao
do contrato, mas, também, & vida da organizacdo e devemn, por
isso, continuamente subsistir; podem, apesar de existirem no

773. E, por isso, que se pode falar em contratos de organizagao. Cf. Osti, op.
i, cit,

774, Justamente destas caracteristicas decorrem alguns problemas, no direito
intertemporal e no internacional privado, peculiares acs contratos plurila-
terais e que, em parte, se encontram também guanto ac mandato. Assim,
no direito intertemporal, apresenta-se sempre o problema dos limites em
que uma nova lei encontra aplicacdo a gestie de uma socledade & cons-
tituida {por exemplo, no que respeita aos poderes das assembléias): sao por
todos conhecidas as discussbes da doutrina francesa por ocasido das Refor-
mas de 1903 e de 1913. Estas discussdes assentam justamente nas dificul-
dades que decorrem do cardter instrumental do contrato plurilateral. No-
direilo internacional privade apresentou-se, quanto aos limites da respon-

sabilidade dos s6cios de uma socledade, o problema de dever-se ‘aplicar:a: i

lei do pais em que a sociedade se constituiu ou aquela do pais:emique;
sociedade assumiu compromissos {quanto aos compromissos aliasstmnidos).:
Cf., a respeito, Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions;:New: Haver
1923, p: 229 {sustentando a segunda solucdo ao passo. queia’jurisprudé:
cia-inglesa — 1 King's Bench 304 {1905) - Risdon Iron:&: Locomotiu
Works versus Furness, afirmou a primeira). o
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momento da conclusio, as vezes faltar, durante a duracdo do
contrato, acarretando. a. dlssoiuqao dele’,

h) Prazo

Em decorréncia, nesses contratos, o prazo tem um alcance

-

diverso do que lhe & peculiar na teoria geral das obrigacdes.

Com eleito, o prazo é necessario, pdrque é ne’ces'sariamenu
te prevista uma atividade ulterior. Esse prazo “necessario” nao se
refere ao momento em que devem ser cumpridas determinadas
obrigacdes’®, mas a0 momento até o qual deve perdurar a orgar
nizacdo no seu conjunto’”’.

775. Os vicios de formacio do contrato, ou seja, de constituicgo, ocorrem ne-
~ cessariamente na conclusao dele. Os requisitos quanto & vida da organizacao
devern subsistir para que o contrato possa preencher a sua fungdo; a falta
deles tem um carater continuado; pode decorrer, quer da constituicho da
conirato, quer, as vezes, de um fato posterior. Pode-se, parece-me, cogitar
de um prazo de prescricdo quants aos vicios de formacao do contrato; néo
se pode cogitar de prescricio’ quanto a falta dos requisitos necessarios para
que o contrato preencha a sua fungao instrumental; estes poderao sempre
ser invocados até que nao sejam sangados. Assim, no sistema brasileiro das
sociedades por agGes, as {ormalidades de constituicao visam apenas a for-
magio do contrato; o nimero minimo de sete acionistas, ou a possibilidade

e a licitude do objelo, quer a conﬁt:tuzgao quer a vida da sociedade. -

776. E, com eleito, independentemente do “prazo necessério do contrato”, as
obrigagdes dos socios poderdo ser, instantaneas ou de execucho continuada;
com prazo final ou com prazo inicial; e assim por diante. Essa observacio
conhrma o valor do prazo “necessario” préprio do “contrato”, e a distingao

. en?re ele e o eventual prazo quanio & obrigagio do. sécio.. .

777. £, pois, natural a hostilidade para com a possibilidade de um contrato por
tempo. “indeterminado”, sobretudo. nas sociedades de capitais, Tal possibi-
lidade. &, no.entanto, admitida no Codzgc Civil brasileiro {art. 1,399} e no
Comercial (art:. 302, n® 6), estabelecendo-se, entdo, a dissolugio. do con-

" irato; em conseqiiéncia de rentncia de um dos socios {art. 1.404; Codigo
Civil.; art..335, n? 5, Codigo Comercial).. Parece-me correto admitir esta
consegiigncia mesmo nas obrigacdes por agdes. A doutrina brasileira, acom-
panhando Carvalho de Mendonga, séi nega-lo, observando poder o acio-
nista, de qualquer forma, vender a aglo. Esquece-se, porém, que a possi-
bilidade fegal de vender a acio & bem diversa da possibilidade pratica de
vendé-la a um preco eglitativo. A possibilidade, portanto, de vender a agéo
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Os contratos plurilaterais apresentam-se, pois;necessaria-
mente e sempre, como coniratos de execucdo continuada e, por-
tanto, estdo sempre sujeitos as normas propnas desta categona de
contratos’’8,

E, por isso, que nos contratos plurilaterais se torna sempre
necessario examinar a disciplina da dissolucdo e liquidacao.

E por isso que, tal como acontece, em geral, nos contratos
de execucdo continuada, se apresenta o problema da adequacao
da disciplina contratual a uma situacdo econdmica que, durante a
vigéncia do contrato, pode modificar-se profundamente.

1) Condominio

Justamente o carater instrumental acima indicado explica
por que, em virtude de tais contratos”?, se possa constituir’®® um
condominio. Pode-se acrescentar, ademais, que, sb através desses
contratos, & possivel constituir um condominic sobre bens, até
entdo pertencentes, individualmente, a vdarias™! partes.

O fundo “comum” assim constituido faculta justamente a
realizaco da finalidade comum’®?,

nao alcanga aquela tutela do acionista, que, ac contrdrie, & necessaria a
vista do falo de nao ter, a sociedade, um prazo determinado.

778. Coaduna-se, com eleilo, com os principios gerais dos conivatos de execuggo
continuada a distingdo mencionada no fim da letra g. CE. Osti, op. cit., n® 28,

779. Note-se que as caracteristicas assinaladas se verificam, igualmente, quando
as paries que figuram concretamente no contrato sdo apenas diugas.

780. Diverso problema é aguele da “necessidade” de constituicao de um fundo
comum para a constituicie de qualquer sociedade.

781. Esta possibilidade estd, com efello, excluida, nos demais contratos. Quem
vende, pode vender uma quota ideal da prépria propriedade e constituir
assim’ um condominio, mas 3 ndo & possivel, por melo de uma 6 compra

e vendd a constituicdo de um condominio sobre colsas que anteriormente - -

pertenciam, quer a uma, quer a outra das duas partes. Esta possibilidade,:
entretanto, subsiste quanio & hfoca e mals adxante sembraremoa ou 5
peculiaridades de troca;” - : s RERI

782. Dai as continuas discussdes ;umpn.derv‘iata sobre a hpcieﬂe {io estabe
cimento comercial que cai em comunhac dos herdeiros, por {orga: des
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j) Direitos das partes

Se examinarmos os direitos das varias partes de um con-
trato plurilateral, ndo tardaremos a ver que eles se prendem, jus-
tamente, a realizacdo da finalidade comum. Tipico, a esse respei-
to, & o direito do socio aos lucros da sociedade. ‘

Isso explica por que todas as partes de um mesmo contrato
plurilateral gozam de direitos do mesmo tipo: sua diferenciacéo
pode ser, digamo-lo assim, quantitativa, mas néao qualitativa,

Nos demais contratos, ao contrario,”® o direito de cada
parte é “tipicamente” distinto daquele da parte contréaria: o ven-
dedor tem direito ao pagamento do preco e o comprador & en-
trega da coisa; o mandatario a que lhe sejam reembolsadas as
despesas e o mandante a que sejam zelados diligentemente os seus
negocios.

1) Obrigacdes das partes

Por outro lado, se examinarmos as obrigacdes das véarias
partes, num contrato plurilateral, constataremos poder, cada obriga-

cessdo. A tendéncia em admitir, neste caso, a exisiéncia de uma sociedade
de fato entre os herdeiros decorre, justamente, da circunstancia de que a
existéncia de um condominio para uma atividade ulierior com terceiros
leva, imediatamente, & idéia de sociedade. Realmente a disciplina do con-
dominio coaduna-se com a utilizacdo direta, pelos proprios conddminos,
dos bens objeto do condominio, 2 n&o com o aproveitamenio destes em
operacbes para com terceiros; com uma situagio estdtica {que pode, por
isso decorrer seja de um contrato, seja de um fato diverso) e ndo com uma
organizacio dinamica {decorrente de um contrato que disciplina justamente
o aproveitamento dos bens em operagdes para com terceiros). Por isso,
veremos, as normas do condpminic podem, as vezes, ser bastantes guanto
a disciplina do fundo comum nas hipdteses que classificaremos como de
“associagdes”; nAo naguelas que classificaremos de “sociedades”. Esta
observagio corrobora a oportunidade do critério distintive, entre associa-
cHes e sociedades, que mais adiante versaremos.

783. Com excecdo da troca, (art. 1.164, Codigo Civil brasileiro) (CI. Ascarelli ¢
agora, Osti, op. I cif). .
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céo, ter um objeto diverso, sem ter, entretanto, cada uma, umf
contetido tipico constante, como nos demais contratos.

Realmente, numa sociedade, um sécio pode entrar com
dinheiro; outro, com um imével; outro concedendo o uso de uma
coisa; outro assumindo o compromisso de trabalhar. Esta possxbx_‘—
lidade se verifica, embora com menor fregiiéncia, também quanto
a4 hipétese que denominaremos “associagdo”.

As vezes, a obrigacio pode ter um carater continuado (pa-
gar uma certa mensalidade); as vezes, nao.

Ao contrario, nos demais contratos, a obrigacdo de cada
parte temn um objeto tipico e constante: o vendedor deve transferir
a propriedade da coisa; o locador conceder-lhe o uso; o compra-
dor pagar-lhe o preco etc.8.

Se examinarmos o objeto das obrigacbes de cada parte,
nos contratos plurilaterais, constataremos que ele corresponde ao
objeto dos varios contratos de troca, como, por exemplo, trans-
ferir a propriedade de uma coisa, transferir-the o uso, desenvolver
um trabalho etc.

E, com efeito, se examinarmos a disciplina concreta das
obrigactes das partes nos contratos plurilaterais, veremos que elas
estao sujeitas a uma dupla ordem de normas: a) as gerais, digamo-
lo assim, proprias do contrato plurilateral concluido; b) as {quando
nao sejam incompativeis com as primeiras) que decorrem do ob-
jeto particular da obrigaco de cada parte e que, por isso, podem
ser diversas quanto a cada parte’®.

784. Wieland, p. 453.
785. A hipolese &, pois, diversa daquela dos contratos mistos, apesar da frequen—
te tendéncia em confundir estas duas hipoteses. Cf. Ascarelli, If Negozm
Indiretto, cit., e, agora Di Gennaro, Contratii Misti, Padua, 1934 p.:28;

e Osti, op. 1. cit., n? 30. Na doutrina brasileira cf. Hondrio Monteiro na
Reuista da Facul dade de Direito, Sao Paulo, vol. XXXIII, p. 537. Exem-
plificadamente: a alienacio de um bem pode derivar seja da conferencxa do

bem 4 sociedade, seja de um contrato de venda ou.froca; Acarretando
conferéncia de um bem 4 sociedade, uma alienagio, poder- se—ao aphcar as
normas que visam as alienacbes, embora essas normas sao dltadas, [




402 Tullio Ascarelli

Assim, o socio que transfere a propriedade de uma coisa é
responsavel por evicgdo e por vicios ocultos, e essa conseqiiéncia
& correntemente afirmada mesmo nos direitos {por exemplo, o
italiano e o frarlt:es)786 que disciplinam essa responsabilidade so-

mente em relacgo a alguns contratos e néo de modo geral {como,

ao contrario, o direito bra51lelro)787

m) Relacao da obrigacdo de cada parte com as demais

Nos contratos bilaterais, as prestacdes de cada parte se
apresentam numa relacao juridica de equivaléncia, substituindo-se
reciprocamente, no patriménio de cada uma.

Nos plurilaterais, ac contrario, as prestacdes de cada parte
nao se apresentam, consideradas isoladamente, numa relacéo de
equivaléncia; essa relacdo existe, porém, enire as obrigacdes e os
direitos de cada parte e as de todas as demais, ou seja; levando em
conta obrigacdes e direitos de cada parte, perante todas as demais,’®®

nariamente, apenas em relagio & venda. Entretanto a conferéncia de um
bem & uma sociedade é sempre distinta da venda; com efeito, o alienante
passa a participar do patriménic comum ¢ nao recebe nenhum preco, O
fato de a conferéncia constituir uma alienacdo se assenta nas caracteris-
ticas tipicas da sociedade e ndo na concorréncia de elementos do contrato
de venda,

786. Discute-se, ao contrario, no dzrexto franccs e no 1talzano, sobre a pOSSlbl—

" lidade de aplicar as eniradas sociais o institulo da lesBo enorme, porque,

" dadas as normas da sociedade, a vantagem do:sécio ndo estd num preco
“ceria”, mas numa participacdo cujo valor ndo pode ser exatamente ava-
fiado, de maneira a alirmar a existéncia ou a Inexisténcia da lesdo: o
argumento entretanto ndo & de todo procedente, como mostrou De Gregorio.
As normas sobre a sociedade leonina visam, precisamente, a impedir qie
o socio {qualquer que sefa a sua entrada) seja defraudado dessa participa-
cao: limitam, por isso, a possibilidade de-utilizar o contrato de ﬁcczedacﬁa
para alribuictes indiretas a titulo gratuito, -

787. Com efeitd, entre as normas ditadas quanto’ acs varios contratos nomina-
dos cumpre’ distinguir as que disciplinam o préprio contrate e as que
disciplinam, objetivamente; a prestaco devida, ou seja em virtude daquele
contrato, ou o sela em virtude de contrato diverso. Ci. Ascareln 1l Negozio
Indiretto e, agora; Osti, op. cit., n® 30.

788. Aulelta, ob. I cit, Wie]and P 464.
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n} Escopo - sociedade e associagio

Se nos detivermos a meditar sobre o “escopo” dos contra-
tos plurilaterais, n&o tardaremos a notar que ele pode assumir duas
configuracdes diversas.

Com efeito, ele pode ser atingivel por meio de operacGes
a desenvolver-se com ferceiros; numa economia monetaria, como
a atual; o resultado se exprimird numa soma de dinheiro. Cada
parte terd, por isso, direito de participar nos lucros das operacdes
sociais:

Mas é possivel que, ao contrério, a finalidade “comum” seja
alcancada proporcionando aos participantes a possibilidade de gozar,
diretamente, de determinados servigos.

Nesta hip6tese, o direito dos participantes ¢ o de gozar
destes servicos: ndo consistird numa soma de dinheiro, mas na
vantagem constituida pela possibilidade de aproveitar os servicos
comuns, sem nenhum pagamento’ ou por um preco inferior ao
que resultaria do mercado. Se se constituir um fundo comum em
dinheiro, este serd empregado na aquisicio de bens de terceiros
destinados diretamente aos associados,

A primeira situacio & tipica das sociedades: o patrimdnio
social deve, entdo, ser empregado em operacbes com terceiros;
o direito do socio concerne ao lucro resultante destas opera-
goesr‘m

789. Independentemente da importancia devida para a participacdo na as-
sociacdo,

790. Coadunam-se com este concelto os limites fregiientemente impostos a pos-
sibilidade de, o sécio, fazer concorréncia a sociedade, Cf., por exemplo,
art, 112 do Codago de Comercm 1tahano de 1882 art, 317, Cod'go
observagao csrrobora o que, mais adzanie sera Dbsemadc; acerca da.
superavaliacio feita.por Carnelutti da distingdo enire coniratos dcz socieda-

de e contrato de dlscxpima da_ concorréncia. Na realidade, de»qm lado; éa

sob um certc} aspecto, um hame



404 Tullio Ascarelli

A segunda situacao é tipica das mituas ou cooperativas™!.
Os que, por exemplo, se retnem numa mitua de consumo, ou
numa mitua de crédito, tém direito de gozar dos servicos da
miitua; sua vantagem consiste em poder adquirir o que precisam,
nos armazéns de mutuas de consumo; em poder obter crédito da
mutua de crédito’™ e assim por diante”,

Nao se exclui que o “servico” oferecido pela mitua corres-
ponda, em seu objeto, ao que seria proprio de um contrato de
permuta, O associado da miitua de seguros adquire, por exemplo,
por forca de sua associacBo & mitua, um direito cujo objeto cor-
responde aquele de um contrato de seguro’,

791, Quanto as “cooperativas” deve-se, no entanto, lembrar que, na caracteri-
zacio juridica delas nas varias legislagdes, concorrem, no entanto, com
fregiléncia, simultaneamente dois conceitos: o da mutualidade ¢ o da varl-
abilidade do capital {sem modificagdo do estatuto). Realmente a variabilida-
de do capital coaduna-se, em geral, praticamente com a mutualidade. No
entanto, se trata de conceitos diversos, sendo até imaginavel uma sociedade
a capital varidvel sem mutualidade, Por isso, conforme as varias legislagbes
e os varios casos concrelos, as cooperativas realizam, mais ou menos
completamente, o conceito de mutualidade. No direilo brasileiro, cf. art. 1%,
do Decreto n? 22.239, de 19 de dezembro de 1932; art. 2° do Decreto
n? 5.893, de 19 de outubro de 1943; e o Decreto n? 6.274, de 14 de
fevereiro de 1944,

792. Todos os participantes da mitua gozam do mesmo direito {em conformi-
dade com o que afirmamos, precedentemente, quanto a todos os contratos
plurilaterais), mas o objeto desse direito pode ser diverso nas varias mituas
{por exemplo, mituas de seguros, de construcdes, de crédito, de consumo,
de trabalho, e assim por diante). A diversidade de objetivos da mitua
reflete-se, porianio, numa diversidade de objeto do direito do associado.
Nas sociedades, ao contrério, o direito do sécio {aocs lucros) &€, na sua
discipling, independente da diversidade do objeto sodial, justamente porque
o objetivo social 56 pode ser realizado através de operacdes para com
terceiros, Cf. Ascarelli e, agora, Osti, op. | cit.

793. Nao ¢ talvez diverso, sob muitos aspectos, o que se verifica quanto aos
chamados conséreios de irrigagio entre mais propﬂetanos de prédios ris-
{icos.

794. Também nessas hipoteses, ¢ inexato falar de contratos mistos {como, en-
tretanto, faz Soprano). E a préprid estrutura do contrato de associacio que
implica, com eleito, na possivel corréspondéncia do conteido do direito do
assoclado ao que resultaria de um contrato de permuta. Cf. Ascarelli, op.
cit., e, agora, Qsti, op. . cit., n? 26 e n? 30.
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Propde-se, entdo, um problema andlogo aquele, recordado
ha pouco, a propésito da obrigacio; ao direito de quem participa
da mitua deveremos aplicar as normas gerais das mituas, bem
como as resultantes do objeto particular daquele direito.

Nao & diversa, a meu ver, a situacdo nas numerosas asso-
ciacdes’ que se propdem objetivos de assisténcia’®, estudos etc.,
a favor dos praprios associados; ndo é diversa — apesar de se
referir & atividade recreativa dos individuos e das 6bvias diferencas
que dela derivam — a natureza das associacoes recreativas e espor-
tivas, quando se propéem facilitar aos proprios assocxados o exer-
cicio do esporte etc.”,

E levando em conta as mutuas, bem como estas associa-
cdes, que a doulrina tradicional fala em sociedades néo-lucrativas
ou contrapde sociedades e associacdes conforme a presenca ou a
auséncia da intencéo de lucro.

Na realidade, esta orientacdo nado &, de todo, exata. A
associacdo, com efeito, sempre visa ao interesse dos proprios
associados; os seus fundos devemn ser destinados ao interesse de-
les; quem se filia & associacdo quer obter um certo servico em
condicbes mais vantajosas do que obtena de outra forma no

795. Pense-se, ndo sb nas associacbes de assisténcia em sentido proprio, mas
nas constituidas para tutela dos interesses dos proprios associados, para
estudos no interesse de seus estabelecimentos, e assim por diante. Weiller
{Rivista Bancaria, 1931, fasc. 9} notou, com razdo, a impartancia desses
“organismos de integracgo econdmica’,

796. Acompanhando Auletta, p. 34, op. cit., considero decorra de um contrato
a constituicdo de uma assoclacdo que se proponha realizar um ob;etzvo a
favor dos préprios associados.

797. Obviamente diversa, ac conirario, € a natureza das chamadas associacoes
que se propdem, ao contrario, com os fundos dos préprios sécios, auxiliar
a terceiros ~ como, por exemplo, as associagbes de beneficéncia. ~ ou
perseguir fins de inleresse geral. Cl., quanio & distincéo entre associagdes
altruisticas e cooperativas, também Waldemar Ferreira, op. cit., p: 249,
Afinal, portanto, cumpre distinguir: a} sociedades; b} associacdes que: per-
seguem um objetivo no interesse dos proprios associados; ¢)-associagbes
com fim altruistico. {Cf, art. 22, Cédigo Civil brasileiro.} O presente estudo
cuida apenas das sociedades e das associagdes mencxonadas na: ietra b;
descuida, ao contrario, das associagdes altruisticas. : :
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mercado’® ou, caso pague o preco de mercado, quer obter, em
virtude da propria participacdo na mutua, no fim do exercicio
social, um pagamento {inexatamente, as vezes, chamado de divi-
dendo} que corresponde, afinal, ao reembolso da diferenga entre

O preco do servico no mercado e o menor preco799 ao qual ele

pode ser efetuado por meio da mittua®®.

Exato é, porem 501 de visar, nessa hlpotese a orgamza(;ao
pér diretamente a disposicao dos assocxa_dos os proprios servigos;
ndo realizar um lucro mediante operacdes com terceiros®®.

798. A observacdo é fregilente e foi amplamente desenvolvida por Vivante, com
referéncia as matuas. Por isso, também na constituicdo da associacio, pode
haver um conflito de interesse que permite falar de conirato.

799. A diferenca enire este reembolso e a distribuicio do lucro nas sociedades
foi especialmente estudada quanto s conseqiiéncias no direito tributério, ora
sustentando-se nao poder ser tribulado com imposto de renda o chamado
lucro da cooperativa (a nao ser quando decorra de operagdes com terceiros)
quer no que respeita & realizacio dele por parte da cooperativa, quer no
que respeita & sua distribuicio aos associades {ef. no direite brasileiro, na

. antiga. legislacio do imposio de renda, art. 27 do Decreto n® 5.893, de 19
de outubro de 1943, modificando, a este respeito, o art., 28 do Decreto
n? 5,844, de 23 de setembro de 1943}; ora sustentando-se nao poder ser
tributado o lucro realizado pela cooperativa, embora sendo tributdvel a sua
distribuicio aos associados {esta &, no direxto brasileiro, a solucio decorrente
do art. 28 do citado Decreto n® 5.844 e que voltou a vigorar com o Decreto
n? 6.274, de 14 de fevereiro de 1944} ora sustentendo nado poder ser

_ mbutado o que for disiribuido aos associados, embora sendo tributado o que
.. nao for distribuido (esta & a solucio do direito mglc.s} Realmente, nao se
trala_,de} um “lucre” realizado por meio de operacdes com terceiros, mas
do que, a vista da existéncia da cooperaliva, constitui, afinal, o reembolso

_do que os associados pagaram a mais pela preslacao de determinados
servicos. Trata-se, portanto, de uma conseqiiéncia da “mutualidade”, que

" assenta no efetive preenchimento deste requisitc no caso conereto. CL
Vannoni, Natura e Interpretazione delle Leggi Tributaire, Padova, 1932,
p. 2617 Black, The Incidence of Income Tax, McMillian, 1939 pp. 291 85,

800. Sendo; por isso, prcporc;onal com fregliéncia, & medida em que cada
partxc;pante recorren aos servicos da assoclacho {cf; no direito brasileiro,

Carty 29 f Decdreto n® 22,239, de 19 de dezembro de 193Z; art. 49,
Decreto n? 5,893, de 19 de outubro de 1943, 2 o Decreto n? 6.274, de
14 de fevereiro de 1944), ao passo que, quanto a distribuicao dos lucros
da sociedade, atende-se, em prmmpm a parilc*pa(:do de cada séeio na
formacio do capital social:

801. Na realidade; como se depreende das cons;dera(;aes do texto e; intuitiva-
mente, do exemplo das mituas de sequro, em contraposicio as empresas
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Diversos sao, pois, os direitos de quem participa®® de uma
associacao®™ e aqueles de quem participa de uma sociedade:

de seguro e aos contratos de seguro por estas estipulados com' seus clien-
tes, o mesmo resultado econdmico, genericamente entendido, pode reali-
zar-se, em muitos casos, tanio através de um contrato associativo como
através de um contrato de permuta. A evolucio histérica indica a substitui-
cao, quanto aos servigos de carater coletivo indispensaveis a qualguer membro
da coletividade e usufruidos por todos da mesma forma, do mecanismo do
contrato de escambo pelo mecanismo associativo, da propriedade privada
pela propriedade coletiva, até alcancar a gestdo coletiva de servigos, origi-
nariamente administrados através de coniratos de troca. Assim, o servico
das estradas, originariamente’ assente na propriedade privada e realizado
por melo de contratos de escambo {no passado, com efeito, cada passagem
pela estrada custava uma peagem) € hoje assenie na propriedade piblica
e gozado coletivamente {pois todos contribuem com os impostos & manu-
tencio de um servico que todos possam, depois, usufruir gratuitamente).

802. Fis por que todas as paries {8m direilo a gozar dos servicos da associacio.
{CI. arls. 60 2 61, Decreto n® 5.893, de 19 de outubro de 1943.) Coa-
duna-se com as caracteristicas do texio o principio de ser, a possibilidade
de. participacio na mitua, limitada as pessoas de determinada profissao ou
classe {cf, art. 62, § 8%, Decreto n? 2.239, de 19 de dezembro de 193Z;
art. 55, Decreto n? 5.893, de 19 de outubro de 1943), aproximando-se,
as vezes, sob alguns aspectos, a mitia, a uma associacho de categoria; a
disciplina peculiar da cessac des quotas de uma cooperativa, em contraste
com aquela vigente nas socledades, em que, ao conirario, pode-se chegar
{nas sociedades andnimas e quanto 4s a¢des de uma comandita por agBes)
4 livre circulabilidade da participacao de cada sécio; o limite méximo da
quota de cada associado; a disciplina do quorum e das malorias nas assemn-
bléias e assim por diante.

803. E passivel, naturalmente, que uma associacio opere, no caso concreto,
como sociedade — devendo entio ser encarada como tal —, ou opere, quer
como assoclagio, quer como socledade.

804. Essa diversidade se depreende, com peculiar nitidez, quando o servigo da
associacio & posio & disposicio do-associade, sem nenhum pagamento
ulterior, afora o necessério para participar da associacao. Note-se‘que'a
diferenga observada no texto refleie-se, também, na diversa posicio, res-
pectivamente, dos sécios e dos assoclados, para com o palriménio’comum.
Os bens que constituem o patriménio de uma sociedade {seja ou-nég: seja:

pessoa juridica) representam o instrumento para o exercicio. des uma ativiz

dade cujos resultados {lucres) sao depois divididos entre os sécios: o “direito
pregcupa-se, pois, prevalentemente, com-a divisdo: desse: u’::'ro“ent
sGeios, Ao contrdrio): os bens que constiluemn o patrimonio da; assecza S
podem ser destinados diretamente ac uso dos associados:: é: ;ustamente a}
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Na sociedade, justamente a vista do fato de visar ela 3
consecucdo de um lucro a distribuir entre os sécios, o direito
destes tem um conteldo tipico e constante, qualquer que seja o
objeto da sociedade. Diversas entretanto, podem ser, mesmo qua-
litativamente as entradas dos sécios; esta diversidade respeita nao
apenas as diversas sociedades, mas até aos diversos sécios de uma
sociedade.

Na associacio, ao contrario, idéntico é o contetido dos
direitos quanto a todos aqueles que participem da mesma associa-
cao; diverso, no entanto, nas diversas associagdes, de conformida-
de com o fim, diverso, de cada qual®%.

disciplina desse uso das coisas comuns que constitui o objeto de minuciosa
disciplina nos estatutos das associagdes; & justamente por isso que, como
ja tivemos ocasido de notar, podem, as vezes, estas hipéteses, encontrar
uma disciplina satisfatoria na do condominio. (Isto acontece, por exemplo,
na hipdtese em que mais lavradores deliberam comprar, em comum,
maquinismos agricolas que ficam na co-propriedade deles, podendo, ser
alternativamenie. ou, enquanto possivel, simultaneamente, por eles utiliza-
dos.} Por outro lado, o fato de ser, a disciplina geral do contrato plurila-
ieral, legislativamente ditada por ocasiao daquela da sociedade, 2 a incer-
teza dos critérios distintivos entre a sociedade e a associagio {que carece
de uma disciplina legal em muitas legislacdes), explicam por que os codi-
gos regulam o “uso” das coisas comuns, quer por ocasido da disciplina da
sociedade (por exemplo, art. 1.386, 1I, Codigo Civil brasileiro; art. 1,723,
Codige Comercial italianc), quer na do condominio (art. 623, 1, Cédigo
Civil brasileiro; art. 675, Codigo Civil italiano), embora sempre de modo
bastante surnario. Nao & preciso lembrar que, no que concerne & proprie-
dade comum & possivel a concorréncia “simultanea” de varios direitos,
dada a divisao da coisa comum em quotas “ideais”. No que respeita ao
uso de uma coisa comum, os direitos dos varios conddminos ndo podem,
a0 contrario, ser exercidos “simultaneamente” a ndo ser enire limites
restritos; podem-no, com freqiiéncia, apenas “allernativamente”. Para um
exame detalhado desse problema, ¢f. as notas de Bonfante em Windscheid

¥
{sobre o condominio). Bonfante procurou demonstrar corresponder as

varias teorias formuladas em maiéria de comunhao, algumas (por exem-
plo, a tradicional da divisio por quotas ideais) as regras ditadas acerca da
propriedade das coisas comuns, e, ac contrario, outras {por exemplo, a
que formulou Vittorio Scialoja quanto ao direite romano), as ditadas acer-
ca do uso de coisas comuns. .

805, Portanto, a diversidade do fim de cada associacio coaduna-se com o diver-
50 objeto do direito de cada participante. A classificacio das associaces
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o} Contratos externos e contratos internos

E possivel proceder a mais uma distincdo no ambito dos
contratos plurilaterais, e de um ponto de vista diverso do prece-
dente.

Ha casos em que o fim comum nao pode ser atingido, a
nao ser que as partes entrem, como “grupe”, em relacdes com
terceiros. Assim quando vérias pessoas pdem em comum uma
soma de dinheiro a ser empregada em atos de comércio, a fim de
dividirem o lucro que disso possa derivar; assim quando véarias
pessoas compram em comum, de terceiros, um terreno, para ai
construirem um ginasio onde se pratiquem exercicios»ﬁsicos. '

Ha casos, ao contrario, em que o fim comum é alcancado
através da atividade desenvolvida por cada uma das partes pessoal-
mente, no seu interesse individual, desde que observadas as clau-
sulas do contrato®%; as “partes” nao enfram, entdo, em relacio
com ferceiros; nao hé representante, no ha gerenie comum.
Assim, quando vérios comerciantes decidem dividir, anualmente,
entre si, todos os seus lucros ou decidem vender, cada qual, a
respectiva mercadoria de acordo com condicées prefixadas®®’, Nessa
hipétese, ha, no contrato, uma pluralidade de partes e ha um fim
comum. A consecucio deste, porém, néo requer ajam, as partes,
coletivamente; resulta apenas da circunstancia de observar, cada

conforme o diverso fim delas {miatuas de consumo, de crédito, de seguro
etc.) tem; conseqilentemente, uma relevancia muito maior do que nao teria
uma classificacio correspondente quanto as sociedades.

806. Note-se que, nesta hipolese, cada parte age individualmente; néo ha nenhu-
ma agio coletiva, seja mediante um mandatario, seja mediante urn gerente
comum. A possibilidade pratica desta hipotese nao é limitada a contratos
que tenham em vista apenas um ou alguns negdcios determinados {ou se]a.
a hipétese de sociedade ocasional). Pode, também nessa hipétese; ter em’ ..
vista todos os negdcios de um cerlo lipo entre as partes, por: um prazo:
determinado ou, até mesmo, indeterminado. Dada a incerteza da’ termina:
logia a expressdo “sociedade interna” é utilizada, com freqiigricia; tambem:
quanto-a hipéteses diversas daquela agora mencionada. S

807. Nao' cogito; aqui, da licitude juridica de tais contratos quie’ levant:
problemas de maior gravidade do direito e da economia atial
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parte, embora contratando individualmente com ferceiros, as clau-
sulas fixadas no contrato plurilateral®®s,

Podemos, pois, distinguir contratos plurilaterais externos e
contratos plurilaterais internos, conforme importam ou néo, deve-

rem, as partes, como grupo, entrar em relacdes para com tercei=

ros para a COHSGCUQE\O do €sScopo Comum.,

Na'prtmexra hxpotese o contrato se prende & constituicgo de
uma nova “empresa” distinta daquelas dos sécios; na segunda hipd-
tese; ao contrario; ndo ha a constituicio de uma nova empresas"”

Dos dms exemplos citados ac1ma de contratos internos,
néo ¢é dificil notar que o primeiro se aproxima da sociedade®?,
pois que também, naquele caso, o direito das partes consiste em
participar dos lucros.

p) Termmologla

Na doumna ndo se estabeleceu ainda‘ uma terminologia
fixa geralmente aceita. o

" Pois que, todavia, uma iermmoiogla & necesséria, permito-
me observar que usei e usarei da expressao “contratos plurllate=
rais” para indicar a categona geral que’ vimos esbocando; “socie-
dade para a pnmexra assoz:lagao para a segundas” das "duas

808. As vezes, portanto, esses contratos procuram escapar 1‘: pub!icidade, o que,

: por sua vez, se relaciona com o problema: da’ sua:legitimidade, -

809. Cf. Wieland, op. I. cit.; a observacdo & corrente na-douirina- alema. O
termo “empresa” &, no entanto, aqui entendido emum sentido muito
genérico, compreendendo também as hipdteses em que a organizacio visa,
diretamente, aos interesses dos propnes assocaados e nao é consecm;ao de
um lucro a distribuir.

B10. Com efeito, nesses casos, fala—se, correntemente, de socxedade ‘interna’”.

811. Nas obras de doutrina e na prética, naturalmente, enconira-se também uma

- “terminologia” diversa: Assim, a expressao “contrato associativo” & usada,

- as vezes, como equivalente daquela de “conirato plurilateral” ou da de

contrato plurilateral externo. A expressgo “sociedade” &, na pratica, usada,

com freqliéncia, também com referéncia as associacdes e até a organiza-

¢oes com. firn: altruistico. O que interessa ndo é a termmologla e sim a
identificacdo das regras peculiares aos. varios. casos.
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hipoteses diferenciadas na letra m; contrato externo para a pri- .-
meira e contrato interno para a segunda das duas hipoteses d1fe«
renciadas na letra o.

q) Direito do sécic em efetuar a entrada

As dweradades ora notadas refletem-se numa norma que se
acha entre as ja mencionadas pela doutrina tradicional, ao diferen-
ciar o contrato de sociedade dos contratos de permuta. Essa
norma®!? parece-me prépria da sociedade externa, e nao dos
contratos plurilaterais em geral. O sécio, segundo esta norma, tem
n&o sb a obrigacdo, mas também o direito de efetuar a propria
entrada, justamente porque tem interesse em alcancar a finalidade
comum, que redundard em uma vantagem esperada por ele®'?.

r) Contratos abertos

Os contratos plurilaterais apresentam-se como contratos
“abertos”. N ‘

‘As vezes, o contrato importa permanente oferta de adesao
a novas partes (que satisfacam determinadas condicdes) e perma-
nente possibilidade de desisténcia de quantos dele participem, sem
que seja necessaria uma reforma do contrato para que novas
partes participem dele ou para que se retirem os que ja partici-
pam. Essa situacdo concorre, em geral, com aquele elemento de
mutualidade que examinamos prec.:edentemente814 é nesta hxpote—
se que, a rigor, se pode falar em contratos “abertos”.

812, Mencionada nas obras citadas de Auletta, Rodriguez e Wieiand..- T

813. Wieland, p. 464; Auletta, Foro ltaliano, 1936, 1, p. 913

814. Ferrara, com efeilo, assenta nesse elemento o critério dzstmtwo e
: medade e associacio: No direito brasileiro o Decreto n? 5.893%de 19 de
.autubro de 1943, art 22, esiabelece ser requ151to 1ega1 da cooperatma

Decretc n® 22, 239 de 19 de dezembro de 1932 menctonava expzcx
mente qual caracterxshca da cooperaiwa a mutuahciade o Dec:relo 25 893'

em area de acho determinada”.
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Todavia, mesmo quando a entrada de um novo sujeito ou
a desisténcia de um outro seja possivel s6 modificando o contrato
social®s, estaremos diante de uma hipoétese inconcebivel nos de-
mais coniratos, sempre rigorosamente limitados apenas a duas
partestis,

Oportunamente, acrescentou-se — e isto acentua a diferen-
ca = que os novos sujeitos entram a fazer parte do contrato ori-
ginario; de fato, nos limites da responsabilidade que lhes é propria,
eles respondem também pelos débitas contraidos anteriormente a
sua parhcxpacao na soc1edadea”

815. Faz-se aqui a hipdiese da entrada de um novo sécio além dos ja existentes
{como, exemplificativamente, no aumento de capital), ou da retirada de um
5610, sem que seja substituido por outrem; nao a hipotese da substituicgo
de um socio por outro, o que, nas sociedades por ages &, de qualquer
forma, possivel independentemente da alteracdo do contrato sccial,

816. Portanto, na entrada de um novo séclo encaro um contrato enire o novo
socio e os demais, apresentando se, esles, unificados por meio da “socie-
dade” {quando esta constitui uma pessoa jundrca) Isto &, afinal, o que se
verifica até nas sociedades por agdes. Quando a sociedade delibera o au-
mento de capital por subscricho, ha uma proposta, aceita com a subscri-
¢ao: em virtude desta um novo sécio {se o subscritor € um terceiro) entra
na sociedade ou quem ja era socio modifica’ a ‘sua posn:ao na sociedade {se
o subscritor é um acionista) verificando se; “afinal,” ima’ nova adesio no
contrato originario; a subscricio do aumento’ deve;: por seu turno, ser
constatada por uma assembléia, analogamente ao que: acontece na cons-
tituicao da sociedade. (Diverso &, naturalmente,.o processo quando o au-
mento de capital se efetua 1ndependentemente de um aumento do patrimé-
nio da sociedade, como, realmente, na hapotese da capitalizacio de reser-
vas. Nesta hipotese ndo ha participacdo de novos sécios ou alteragao na
participacio de cada socio; hé apenas uma alteragio interna na disciplina
jusidica dos varios fundos sociais, passando a estarem sujeitos & disciplina
do capital social, fundos que, anteriormente; embora pertencendo & socie-
dade, estavam sujeitos a uma disciplina diversa.) Isso ndo quer significar
adesdo a teoria [de inicio sustentada na Franca e hoje mesmo ali repelida)
que encarava o aumento de capital como nova constituicho parcial. Ao
contrario, & justamenie o fato de ser o conirato de sociedade um contrato
“aberto”, o gue contraria a concepcao do aumento de capital como "nova
constituicdo” parcial e permite enquadrar o caso no quadro geral das
modificagdes do estatuto. . o .

817. Ci. Auletta, op. 1. cit.
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Por outro lado, a saida de um sujeito & compativel com: a
possibilidade de continuacado do grupo®.

s) Vicios do contrato e vicios da adesio

O aspecto de que se depreende, com maior nitidez, a
peculiaridade dos contratos plurilaterais & aquele dos vicios de
constituicio. Na teoria geral dos contratos, o vicio de uma das
manifestactes de vontade que concorrem para formar o contrato,
traduz-se necessariamente num vicio de todo o contrato. Se esta
viciada por erroc a declaracdo do vendedor, estara viciado por erro
o contrato de venda,

Nao é possivel a subsisténcia do contrato quando seja nula
ou anulada a manifestacio de vontade de uma das partes que
concorreram para a sua formacao.

O mesmo nao se verifica nos contratos plurilaterais.

A vista da pluralidade das partes & com efeito possivel e
oportuno distinguir o que respeita & adeséo de cada parte {quanto
a forma e & validade dela) e o que respeita ao contrato no seu
conjunto®?,

818. E a esse respeito que se pergunta se essa regra vale também no caso em
que a sociedade fique, assim, reduzida a “um” socio. Note-se poder, este
altimo problema, levantar-se apenas quanto as sociedades e ndo quanto as
associacdes {conforme o critério distintive adotado neste estudo); a prépria
caracteristica destas dltimas, com eleilo, assenta na continua subsisténcia de
uma pluralidade de membros, ac passo que pode-se perguntar se a sepa-
racio de palrimonios decorrente da exisiéncia da sociedade ndo possa
continuar até independentermnente da subsisténcia de uma pluralidade de
socios ou se ndo seja legislativamente oportuno admitir, também quanto ao
exercicio do comércio individual, a separagao dos patriménios {cf. Trajario
de Miranda Valverde, Revista Forense, vol. XCVI, p. 577). A.regra.do
texto prende-se aos institutos da exclusao e da retirada de uma. das partes
de um contrato plurilateral; estes institutos, parece-me, podem ser, d15c1p11~
nados até independentemente da existéncia de uma pessoa )urxchca‘ pren-. :
dermrse, justamente, & existéncia de um contrato piuniaterai :

819. Cf. Ascarelli, Il Negozio Indiretto {Studi Vivante, 1930); Auletta op Felti
Ghidini, op. cit., pp. 132 ss. {Quer Auletta, quer Ghidini: examlnam analx~ -
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O vicio de uma das manifestacdes que coricorreram para
a formacdo do contrato, importa nulidade ou anulabilidade dessa
manifestacao; ndo importa, porém, nulidade ou anulabilidade do
contrato. De acordo com uma primeira corrente doutrinaria, o
contrato, nessa hipétese, simplesmente se dissolve ex nunc; de

acordo com uma segunda, permanece, nao obstante a nulidade-

ou anulagao de uma das manifestacoes de vontade sobre as quais
se funda, enquanto continue a ser possivel a consecugao® do seu
objetivo??!,

‘Essa regra corresponde em substanc1a ao que se costuma
chamar de “principio de conservacao” dos contratos e a oportu-
nidade de nao estender, além do necessario, as conseqgiiéncias da
nulidade ou da anulacgo de uma das manifestacdes de vontade.

A regra®?? acha-se expressa, correntemente, no direito fran-
c8s83; & adotada na doutrina italiana®?; é expressa como pacifica

ticamente todos os possiveis. vicios de. uma, sociedade); Trabucchi, Dolo,
p. 488. Lembre-se, também, em via de analogia o que foi observado na
letra | acerca da concorréncia das regras peculiares ao contrato plurilateral
e daguelas decorrentes do objeto, diverso, de cada adesao, quanto a disci-
plina juridica desta.

820. A execucdo das prestacdes de uma das partes pode, com efeito, ser indis-
pensavel & consecugio do objelivo social; por exemplo, quanto a uma
sociedade que se proponha & exploracéio de uma mina {que um dos subs-
critores deve conferir), é indispensavel a- transferéncia da mina. Nessa hi-
pétese, a nulidade; a anulagio ou,’ como veremos; a resolugéo do vinculo
de uma das partes, influi sobre todo o contrato; tal influéncia, entretanto,

& “mediata”, constituindo apenas a consequencxa “da’ 1mpossxbxlxdade de
alcangar o objetivo comurn.

821. Quanto a hipétese da nulidade ou anu!acao de todas as adesdes {ou de
todas as adesdes com excecdo de uma); cf. Ghidini, op. citl, p. 130.
822. Note-se, que essa regra nao se limita aos casos em gque se constituem um
patrimdnio separado e uma’ pessoa juridica (cf. Rodriguez, op: ¢iti; p. 70},
Ao passo que a regra indicada no texto & caracleristica dos coniratos
plirilaterais, diversa & a disciplina’ gue vigora quanto acs atos complexos e
quanio aos negdeios plurilaterais (no sentido em que tal Gltima expressao

¢ usada por Messineo; cf. Trabucchi, op. ¢if: 'p. 485). © -

. Hemard, Traité des Nullités des Socféiés pp. 113 ss, pp: 300 ss.

. Cf. Ascarelli; Appunti, 3% ed:; vol. I, p. 97; e; espec:a}mente Adletta,

‘B 261; Ghidini; Estinzione e Nul!!ta dellé Societa; Milgo, 1937, n? 61;
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no direito brasileiro, em virtude do art. 153 do Cédigo Civil®?, ¢,
no direito alemao; em virtude do § 139 daquele cadigo®.

E evidente que essa regra assenta justamente na pluralxdade
dos contraentes®; tal pluralidade torna possivel a permanéncia do
contrato, nao obstante a anulacio ou a nulidade de uma das
adesdes, desde que continue possivel a consecucio do objetivo
contratual8?®;

os arts. 259 e 285 do livro das obrigagdes do Cédigo Civil italiano de
1941.

825. Trajanio de Miranda Valverde, Sociedade por Ac¢des, Rio de Janeiro, 1942,
i, p. 197. Literalmente, o art. 153 nao concerne a hipétese de nulidade
ou anulacdo de uma das adesdes num contrato plurilateral, mas a de
nulidade parcial de um ato e, portanto, visa a um problema geral da teoria
dos atos juridicos e nfo ao problema particular da teoria do contrato
plurilateral versado no texto. No ambito dos contratos plurilaterais o pro-

lema visado pelo art. 153, & aquele discutido quando se pergunta se a
nulidade de uma clausula dos estatutos importa também nulidade de todo
o estatuto. Cl. Auletta, op. cit., p. 254: Todavia, tal como a nulidade de
uma cladusula néo vicia, de per si; o contrato, na sua totalidade, assim - &
‘o que sustentam todos quantos fazem referéncia ac art. 153 — a nulidade
de uma adesio nao invalida, de per si; o contrato na sua {otalidade, em se
tratando de contratos plurilaterais, CI. também Ghidini, op. cit., pp. 131
ss. A hipotese da anulacdo de uma adesdo por incapacidade da parte
evidencia, entretanto, muito nitidamente, a diferenca entre o problema do
texto e o da nulidade de uma enire as clausulas de um contrato.

826. Von Tuhr, Allgemeiner des BGB, 1, 1, §:156; Flechtheim, em Dueringer-
Hachenburg, ed: de 1932, nota 14, § 105. O § 139 do Cédigo alemao
corresponde ao art. 153 do Codigo brasileiro.

827. Pressupde, alids, a participacdo, no caso concreto, de mais de duas parles
e a permanéncia de pelo menos duas {ou, nas sociedades por acdes,
conforme algumas legislagdes, sete) adesbes validas. CI. Kohler, Lehrbuch
des Buerg. Rechts, |, p. 348; Auletta, op. cit.

828, Cumpre notar que ~ anulada ou declarada nula uma das adesoes - ha
necessariamente, uma diminui¢do do capital social. A regra do texto, por-
tanto, acarreta, qual conseqiignela, a reducio do capital social, caso ndo se
encontre um subscritor para substituir aquele cuja ades@o é nula-ouwanula-
da. Parece-me que a sociedade néo estard constituida a néo ser: quando o

capital se encontre totalmente subscrito {ou seja, o subscritor nao:pode-ficar:

vinculado: se, na falta da subscricho de todo. o capital;: queiram os"'dema :
constituir-a. sociedade com um capital menor). Ao conirario) a Oczedade_
uma-. vez constituida pode subsistir mesmo. se algumas? subscn es s'ejam
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Assim € que, nos contratos plurilaterais, adquire particular
relevo a distinco entre os vicios do contrato (ilicitude, falta de
forma, simulacéo, falta da integral subscricio do capital) e os vicios
da adesdo de uma das partes {incapacidade, vicios do consenti-
mento, simulacao, fraude aos credores, falta da forma ditada para
as adesdes individuais, ilicitude, socledadeB29 leonina).

Pode-se acrescentar poderem, os vicios que respeitam as
singulares adesdes, ser quer vicios de nulidade, quer vicios de
anulabilidade, ao passo que os vicios que dizem respeito ao contrato
no seu conjunto importam em causas de invalidade deste, sem que
haja a possibilidade de distinguir as duas. diversas subespécies (nu-
lidade e anulabilidade) conforme os critérios do direito comum?®?;

-

nulas ou anuladas, ficando, entéo, reduzido o capital social. Cf. Auletta, op.
cit., p. 260 {porém, contrano quanto a prlmexra entre as duas regras acima
enuncmdas)

829. Cl. Auletia, op. cit., p. 263, e De Gregorio, op. cit., p. 20, quanic 2

discussao geral do problema se esse vicio. respeita & adesio individual ou
ao contrato em seu conjunto. No direito brasileiro, cf. {em sentidos diversos)
Codigo Civil., art. 1.372;. Cédigo Comercial,. art. 288, e, a respeito,
Waldemar Ferreira, Instituicées de Direito Comercial, Rio 1944, vol. |
p. 289.

830, Ci. Trajano de Miranda Valverde, op. I. cit. Cumpre notar tratar-se de uma
orientacdo especialmente frisada quanto &s sociedades por agdes, mas, no
entanto, peculiar a todas as. sociedades. Pode-se, talvez, afirmar que a
histéria doutrinaria e legislativa em matéria de vicios do contrato de socie-
dade demonstra justamente ter-se progressivamente. {risada a distingao entre
os principios que regulam os vicios da sociedade e: os principios gerais do
direito comum dos contratos. Esta distingiio, parece-me, assenta justamente
na plurilateralidade do contrato, de um lado; na funcio instrumental dele,
de outro lado. O congeito de anulabilidade; nos contratos, prende-se, afinal,
ao fato de haver normas que respeitam 3 protecio do interesse individual
de uma das partes num contratc em confrontc com a parte contraria. Por
isso, a distingdo entre nulidade e anulabilidade pode-se apresentar, nas
contratos plurilaterais, quanto & adesio de:.uma das partes em confronto
com as demals, mas ndo quanto a validez.do- contrato no conjunto. Com
efeito, quanto aos viclos do contrate no conjunto, deve-se recorrer a crité-
rios diversos daqueles do-direito comum. Cumpre, por exemplo, distinguir
entre vicios de constituicio e vicios do arquivamento e publicidade {cf., por
exemplo, art. 155, e art. 55, pardgrafo tnico, Decreto-Lei n® 2.627, de
26 de setembro de 1940. Na Lei atual n® 6.404, de 15 de dezembro de
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gquando do vicio de uma das adesfes decorre um vicio do contrato,
ele constitui, por seu turno, uma causa de dissolucdo deste.

De outro lado, como se notou, o contrato plurilateral ex-
terno visa a constituico de uma organizacio destinada a entrar,
como tal, em relacdo com terceiros.

E, por isso, que o problema da tutela de terceiros, quanto
aos vicios do contrato e aocs vicios das adesdes das varias partes,
adquire uma importancia bem diversa daquela que possui nos
contratos em geral. E, pois, natural a tendéncia jurisprudencial em
derrogar, no interesse de terceiros, as regras gerais dos contratos.
Estas regras implicariam no efeito retroative da anulacdo, com a
conseqiiéncia de que os terceiros ndo poderiam, pelo menos em
inimeras hipdteses®®, contar com a responsabilidade dos s6cios®?
ou com aquela dos sbdcios cuja adesdo é nula ou anulada.

Entretanto, em todos os paises, a jurisprudéncia visa a
impedir essa conseqiiéncia, atendendo a principios que, ndo obs-
tante sua diversidade, procuram sempre justificar uma maior tutela
de terceiros credores®™3,

1976, vejamese arts. 80/99) 2, enire os primeiros, cumpre, parece-me,
distinguir {cf. letra g e nota 776} entre aqueles que respeitam a prépria
formacéo do contrato e agueles gue respeitam os requisitos necessarios
para a vida da organizacho; entre vicios de conirato e vicios de uma
clausula estatutéria (estes Gltimos, acarretam, em principio, a nulidade da
cldusula, podendo, entretanto, ficar o contrato valido: art. 153, Codigo
Civil brasileiro).

831. Ou seja, quando ndo podem invocar uma culpa in controhendo. Note-se
levantarem-se, os problemas indicados no texio quanto 4 futela de {erceiros,
56 nos contratos externos; nao nagueles apenas internos, o que decorre da
prépria natureza destes Oltimos. Apreseniam, eles, de outro lado, analogias
com alguns problemas que se levantam no dominio do mandato, justamen-
te em virtude do cardter “externo” peculiar também ac mandalo.

832. Mas somente com a responsabilidade pessoal dagueles com os quais con-
trataram.

833. Esta tutela & alcancada, guanto cos vicios de constituigdo do contrato
{que, scb este aspecto, se distinguem da falta dos requisitos necessarios
para a vida da sociedade}, quando eles sejam saneados pelo arquivamento
{como, quanto as sociedades andnimas, nas legislacGes anglo-saxénias, e,
numa certa medida, nas alemas) ou quando sujeitos a curios prazos de
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t) Execucdo da obrigacio de cada parte

A distingao entre a disciplina do “contrato” e a da adesdo
de cada parte é nitida, também, quanto & execucio das obrigacées
das varias partes de um contrato plurilateral.

Na teoria geral dos contratos, a impossibilidade da execu-
¢ao da obrigacdo de uma das partes, ou a inexecucéo dela, impor-
ta nulidade {por impossibilidade superveniente} ou resolubilidade
do contrato. ’ '

Nos contratos plurilaterais, ao contrario, a impossibilidade
ou a resolucdo concernem somente a adesdo da parte a cuja

prescricio {cf. o Decreto francés, de 30 de cutubro de 1935, e, no direito
brasileiro, o art. 155 do Decreto-Lel n® 2,627, de 26 de setembro de
1940, quanto as sociedades por agdes). Este dltimo pnnmplo porém, nio
& por si bastanie para titelar terceiros em relaggo & “retroatividade” da
anulacio ulteriormente pronunciada, a ndo ser que {como se da em muitos
direitos, quanto as sociedades pora¢des) os vicios da sociedade arquivada
sejam disciplinados {cf., no direito brasileiro, o art. 138 do Decreto-Lei
n® 2.627, de 26 de setembro de 1940 quanto as sociedades por acdes),
como casos de “liquidagio” judicial. Concorrem, no entanto, para a tulela
de terceiros, cutros principios {por exemplo, e conforme as varias teorias,
os que se prendem A existéncia de fato' da organizacdo, ou & chamada
tutela da aparéncia juridica, ou a tutela“dos que contrataram com uma
sociedade regularmente arquivada): ¢f. Auletta; pp. 277 ss. Quanto aos
vicios da adesdo individual, decorre uma tutela de terceiros ja do fato de
nao acarretar, o vicio da adesao singela, um vicio do inteiro contrato. Isto,
no entanto, naoc tutela terceiros quanto as conseqiiéncias da retroatividade
da anulacBo da ades@io no que respeita & responsabilidade do socio cuja
adesdo era viciada; visa-se, porém, a excluir, também a este respeito, a
possibilidade de efeito retroativo da anulagio para com terceiros, e & sin-
tomatico que essa tendéncia se manifeste N30 s6 a respeito dos vicios do
consentimento, mas até a respeito da incapacidade. Cf. Auletta, op. cit.,
pp. 311 ss. Quanto aos vicios que respextam aos requisitos para vida da
organizagdc e aos das clausulas estatutarias, decorre a tutela de terceiros;
conforme os varios direitos e as varias orientagtes, do principio de cons-
tituir, esses vicios {mesmo que afetem 6 'contrato no conjunto, o que se
pode nao verificar quanto & nulidade de uma clausula estatutéria: art. 153
Codigo Civil brasileiro), apenas casos de liquidacio e de ser irretroativa,
quanio a terceiros, a declaracio de nuhdade de uma clausua caso o ato
de constitui¢do tenha sido arquivado,
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obrigacao se referem: o contrato permanece, se o seu ob;etwo
continua a ser alcangavel.

Esta conseqliéncia &, em algumas legislacdes, explicitamen-
te adotada na disciplina positiva do contrato de sociedade, preven-
do, em face da inexecucdo das obrigacOes de um dos sdcios, a
resolucdo do vinculo deste sécio, mas admitindo, no entanto, a
permanéncia do contrato quanto aos demais®*.

u) Substitui¢io no objeto da obrigagio de uma parte

Consideracdes analogas permitern entender-se por que {en-
quanto possivel a realizacdo do objetivo comum) possa, uma parte,
participar do contrato, mesmo realizando uma entrada economi-
camenie equivalente a inicialmente prometida, quando a execucdo
desta ndo seja possivel; por que uma parte {cuja adesao foi anu-
lada) possa ser substituida por uma outra.

Esta substituicio nao destréi a identidade do contrato em
seu conjunto e ndo importa em sua novacao®®,

v) Exceptio inadimpleti contractus

Discute-se a respeito da aplicabilidade da exceptio
inadimpleti contractus. Cumpre talvez distinguir dois problemas:
o inadimplemento de um entre muitos participantes do contrato
plurilateral nac autoriza, de per si, os outros sdcios a nao executar
a sua prestacgo, caso continue possivel a consecucdo do objeto
social®®; seria, porém, obviamente ilicito pedir o adimplemento de

834. Cf. Gorla, Rischio e Pericolo nelle Obbligazioni, p. 418; QOertmann,
Kommentar zum BGB, ao § 705; Rodriguez, op. . cit. Cl. os arls, 148
e 186 do Cédigo Comercial italiano de 1882, Na disciplina positiva:.das
sociedades por acdes, todas as legislacdes concordam em ndo fazer: decor-
rer, necessariamente, do inadimplemento de um subscritor a resoluqao de
iodo o conirato. . : :

835. Adletta, op. cit., p. 45. . :

836. Kipp, em notas & Windscheid, § 406; Wiel and p. 466 Auietta P 55
onde um exame bastante amplo desie problema ¢ a critica das:opinides
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um entre os socios sem pedir simultaneamente {também judiciaria-
mente) o dos demais.

x) Relacio sinalagmatica

As consideracdes que vimos desenvolvendo explicarn por
que certa corrente doutrinaria afirma a inexisténcia, no contrato
plurilateral, de uma relacdo sinalagmaética entre os compromissos
das vérias partes®¥,

Nos contratos bilaterais, podemos identificar uma relacao
sinalagmaética, enquanto a obrigacdo de uma das partes dependa
da existéncia de uma obrigacio valida da parte contraria®?® ou
enquanto a inexecucdo da obrigacio de uma das partes autorize
a nao-execucao da obrigacao da parte contraria®?,

Ora, nos contratos plurilaterais, essa relacdo, em lugar de
ter um carater direto e imediato, como nos contratos de permuta,
adquire um carater indireto e mediato; a invalidade ou inexecucio
das obrigacdes de uma parte ndo exclui, s6 por si, a permanéncia
do conirato entre as demais, a ndo ser quando torne impossivel
a consecucac do objetivo comum.

z) Relagdes internas e relagdes externas

A comunhio de objetivos e o carater “instrumental” do
contrato explicam por que esses contratos podem referir-se a uma
ulterior atividade que ndo concirna as relacdes “entre” quantos
participem do contrato plurilateral, mas as relacdes da organiza-

contrarias, Também essa regra pressupfe a participacio, no curso concre-
to, de mais de duas parles.

837. Wieland, p. 464; Gierke, Genosseﬂschaftstheorle p. 830; Auletta, p. 46.

838. Casiuma-se falar, a respeilo, de sinalagma genético. Cf, Carvalha de Men-
donca M. L}, op. cit., p. 765.

839. A propdsito, costuma-se falar de sinalagma funcional. Note, levantarse o
problema da relagdo sinalagmatica entre as atribuicSes decorrentes de um
contrato bilateral, também no direito anglo-norte-americano: of. Holmes,
Common Law, edicdo Boston, 1938, p. 333.
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cao®® para com terceiros ou para com associados que recorrem
a0s seus servigos.

E por isso que, nesses contratos, poderemos distinguir o
que se relaciona com a constituicdo do contrato e o que se rela-
ciona, por assim dizer, com a sua ulterior utilizacac®!. Direitos e
obrigacdes dos que participam do contrato podem ser considera-
dos sob ambos esses aspectos®?,

Por isso poderemos distinguir um aspecto externo {quando
as partes entram, como grupo, em relacdo com terceiros) e um
outro interno (nas relagdes entre as partes)®®.

Por isso, nesses contratos, deveremos, também, considerar
os direitos e as obrigacdes quanto & gestdo de organizacio, seja
apenas nas relacdes internas, seja também nas externas, de acordo
com as duas subespécies anteriormente distinguidas.

Por isso, ao lado dos direitos e obrigacdes de cardter “pa-
trimonial” acharemos direitos e obrigagbes que, ao contrario,
correspondem & gesto, 4 administracéo, da organizacdo comum.

840. Recordo s duas hipbteses mencionadas na letra o,
Ao conirario, nos conirates bilaterais, &, sim, possivel que as relacdes
“entre” as partes sejam disciplinadas como relacdes continuativas {contratos
de execucdo continuada), mas ndo & possivel que “as partes” se apresen-
tem unificadas para efeito de suas relages ulteriores com os terceiros. Cf
QOsti, op. I. cit. Acentuo que o principio do lexto é independente da cir-
cunstancia da constituicho de uma pessoa juridica ou de um patriménio
separado. Este principio, com efeito, encontra-se, também, quando no se
constitui um patrimdnio separado e quando {como, no direito italiano,
quanto as sociedades civis) ndo se constitul uma pessoa juridica.

841. Cf. a antgrior letra, g, in fine.

842, A caracteristica do socio com responsabilidade “limitada” reside, justamen-
te, na circunstancia de ser, a sua obrigacio, limitada ao que prometeu dar
{ou, no caso das sociedades por quotas de responsabilidade limitada,: também,
subsidiariamenie, ao que prometeram os demais s6cios), ao passo que o sécio
de responsabilidade “ifimitada” responde, embora subsidiariamente; pelas dividas
da sociedade, sendo, por isso, ilimitado o alcance da responsabxhdade del

843. Esse fendmeno {cf. Weiller, op. cit.) verifica-se, também, no’ mandato;  por

ter este conirato um carater mstrumentai em reiaf;ao ai conc%gsao de”

dos problemas especaals do mandato.
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No exame dos poderes de administracio, poderemos distin-
guir: os que se referem a possibilidade de modificar o contrato?®; os
que se referem a orientacao geral da gestao; os que se referem a
administracao; e, finalmente, os que se referem ao seu controle.

Nzo & dificil observar que os varios tipos de sociedades e
associacdes se distinguem, também, por uma diversa disciplina
desses poderes; pela diversidade dos poderes reconhecidos a cada
parte ou & maioria; pela maior ou menor complexidade da orga-
nizagao e pela distingdo de vérios érgéos quanto as varias funcdes,
e assim por diante. Quanto maiores as obrigacdes do sécio, tanto
maiores sao os direitos dele. Por isso, ac sécio de responsabilidade
ilimitada pertencem, quanto a administracio e fiscalizacdo da so-
ciedade, direitos mais amplos daqueles que pertencem ao acionista.

Na gestdo da organizacido achamos, muitas vezes, a possi-
bilidade®*> ~ naturalmente em limites diversos nos vérios casos — de
uma deliberacdo por maioria®® Esta possibilidade corresponde
justamente & existéncia de uma organizacdo que visa a uma fina-
lidade comum a todos os participantes: nesta comunhao de esco-
po, assenta, afmal o poder da maioria. Essa possibilidade é, por
isso, tanto maior quanto mais m’uda &, nos varios tipos de contra-
tos plurilaterais, a distincao entre os interesses “comuns” e aqueles
“particulares” de cada participante®7.: .

844. Obviamente excepcional, sem o consentimento unanime de todas as par-
tes. De um modo geral, a modificacio dos elementos “contratuais” escapa
a0 império da maioria; esta pode, apenas, determinar a orientacio da
gestao social nos limites determinados pelo contrato e respeitando o que
foi contratualmente determinado na constituicdo, Somente quando se cons-
titua uma pessoca juridica e um patriménio separado, respondendo, os
s6cios ou associados, limitadamente {e, portanto, néo respondendo com o
proprio patrimbnio individual pelas dividas da entidade), se admite a pos-
sibilidade de ser, o contrato social, em principio, modificavel, pela maioria,
até independentemente de pacto especial a respeito. E o que se da nas
sociedades andnimas por agdes.

845, Mesmo quando nao subsista uma pessoa juridica. Quanio ao conceilo de
deliberacdo, cf., Donati, op. cit., p. 152,

846. Cf. art. 1.394, Cédigo Civil brasileiro,

847. Pense-se, por exemplo, nas varias espécies de sociedades comerciais. A
constituicao de um patrimdnic separado, a de uma pessoa juridica, a com-
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Os contratos plurilaterais se prendem, assim, & constitui¢ao
de uma organizacio, em que ha a possibilidade de deliberar por
maioria, o que, ao contréario, & inadmissivel nos demais contratos.

A posicio de quem participa de um contrato plurilateral se
apresenta, pois, bem mais complexa que a de quem participa de
um contrato de permuta. Com efeito, n2o s6 em virtude do con-
trato, adquire, cada parte, uma pluralidade de direitos®®, mas
esses direitos sdo de carater profundamente diverso, entre si, e
submetidos a disciplinas diversas.

E, portanto, possivel, e, muitas vezes, oportuno, examinar
distintamente a “posicdo” de quem participa de um contrato plu-
rilateral®®™ e os seus vérios direitos®™: a primeira constitui, real-
mente, o pressuposto comum de uma série de direitos {bem como
de obrigactes e poderes), cada qual submetido a uma disciplina
propria; a aquisicdo, a transferéncia, a perda da “posicac”, po-
dem, portanto, oportunamente, ser examinadas distintamente da
aquisicao, da transferéncia e da perda de cada um dos direitos dela
decorrentes®!,

plexidade da organizacdo, concorrem para acentuar a distingdo menciona-
da no texto, e que, com eleito, é mais nitida nas sociedades por a¢des do
que nas outras sociedades. Por seu turno, o sécio de responsabilidade
“iimitada”, precisamente por ser “limitadamente” responsavel, deve gozar
de um poder fundamental de administracGo e ndo pode estar sujeito ao
império da maioria sen3o dentro de limites muito mais restritos dos que
dizem respeito ao socio de responsabilidade limitada.

848. O que também se pode verificar nos demais contratos, Cl. von Tuhr, Partie
Générale du Code Federal des Obligations, Lausanne, 1933, vol. I, p. 8.

849, Cf. Ascarelli, Appunti di Diritto Commerciale, Societd, 3* ed,; 1936,
p. 113, e, agora, Salandra, verbete Societa em Nuovo Digesto Ita!:ano
{1938}

850. Poderes, obrigacdes.

851. Com efeito, podem eles adquirir-se, transferir-se ou perder-se num momen-
to diferente e consoante regras diferentes das que concernem & posagao “de
socio; alguns deles, excepcionalmente, podem ser transferidos mesmo”in-
dependente da iransferencaa da posx(;ao do socio, Por sua Vez, a;esponv
j& contraidas) mesmo depois de sua saida da sociedade; isto’ &) depols da
perda de sua qualidade de sécio. Note-se ser a distingdo do' texto: mdepan»
dente da existéncia ou inexisténcia de uma pessoa’ juridical "
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Esse ponto de vista, &, naturalmente, tanto mais Gtil quanto
mais a diversidade de direitos e de obrigacBes de quem participa de
um contrato plurilateral acentua a diferenca enire a disciplina da
posicao dele e aquela de cada um dos varios direitos e deveres®s?,

4. O contrato plurilateral como contrato de organizagio

As caracteristicas que vimos enumerando puseram implici-
tamente, em evidéncia, constituir o contrato plurilateral, conside-
rado em sua fungdo econdmica, um contrato “de organizacio”,
podendo, desse ponto de vista, contrapor-se aos contratos de
permuta.

Também examinamos dois possiveis tipos de organizacéo,
correspondentes, respectivamente, & “sociedade” e a “associacio "85,

852. E, pois, particularmente fecundo nas sociedades por agdes.

853. Pode-se, naturalmente, adotar um critério diferente quanto a classificagio,
No direito francés e no italiano, o critério adotado no texto (cf., Ascarelli
e Auletta, op. cit.) encontra apoio legislativo, pois nesses codigos {cf.
art, 1.823 do Codigo francés e art. 1.697 do Cédigo italiano de 1865} a
sociedade & definida como o contrato pelo qual as paries pdem algumas
coisas em comum para dividir o lucro que dai. puder derivar. E, portanto,
evidente que o “fundo comum” deve ser empregado em operacdes com
terceiros, para se obter um lucro a dividir entre os socios. Cf. Planiol-
Ripert-Lepargneur, Traité de Droit Civil, vol.. XI, parte Il, p. 349. Mais
amplo, ao contrério, é o conceilo das Ordenacdes Filipinas {Livro 4, XLIV:
*Contrato de companhia & o que duas pessoas, ou mais, fazem entre si,
ajuntando todos os seus bens, ou parte deles para melhor negdcio e maior
ganho") e, ainda mais, o do Cédigo Civil alemao e do brasileiro, nos quais
se fala somente de fins comuns {cl. art, 1.363 do Cédigo Civil brasileiro:
“Celebram contrato de sociedade as pessoas que mutuamente se obrigam
a combinar seus esforcos ou recursos, para lograr fins comuns™), de ma-
nelra que o conceito de contrato plurilateral acaba coincidindo com agquele
de sociedade. Cf. quanto ao direito brasileiro Waldemar Ferreira, op. cit.,
p. 249. Essa & a razio pela gual, na doutrina alema, como veremos, os
conséreios sdo considerados, em geral, como sociedades, sendo oposta a
solucio francesa e italiana. A diferenca notada no texte nao &, entretanto,

_de todo desconhecida nesses direitos, quer em face de normas especiais da
lei {por exemplo, Decreto-Lei n? 2,627, de 26 de setembro de 1940, sobre
as sociedades andnimas, cujo art, 22 menciona a intencio de lucro), quer
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Esta diversidade corrobora a oportunidade de os contratos
plurilaterais serem encarados como uma espécie particular no ambito
da categoria geral dos contratos; o contrato de sociedade constitui,
por seu turno, a subespécie praticamente mais importante, mas
nao a Gnica, dos contratos plurilaterais.

5. Os contratos externos

Ja notamos que a organizacdo constituida a partir do con-
trato plurilateral pode ser meramente interna ou, ao contrério,
também externa.

a) O problema da personalidade juridica

Quando a organizacio enira em relacdes com terceiros, &
obviamente possivel dar um passo ulterior, isto &, ver nela uma
pessoa juridica; conceber o patrimdnio da pessoa juridica como
separado ou, até, como completamente separado dos patrimdnios
dos seus membros; os seus bens como bens da pessoa juridica, e
nac como bens em condominio dos participantes; as suas dividas
como dividas da pessoa juridica, e ndo como dividas dos que dela
participam, se bem que estes, as vezes, possam ser subsidiariamen-

te responsaveis®™?; e assim por diante.

porque, na disciplina concreta da sociedade, também esses codigos disci-
plinam, substancialmente, apenas a hipdtese da “sociedade” no sentide
mais restrito acima enunciado, descuidando, em substancia, as normas
préprias dos contratos plurilaterais que ndo constituam “sociedade” na-
quele sentido. Lembre-se, no entanto, gue quer na hipdtese da associagao,
quer naquela da sociedade, conforme a orientacio do texio, o fim perse-
guido pelas partes &€ um fim “egoistico™. Com efeito, }a vimos, até nas
associagdes ha, a rigor, um fim de lucro, embora o hucro nao decorra do
emprego do fundo comum em operacBes para com terceiros. Diverso é
o caso das chamadas associagdes {cf. nota n? 798) que se propdem fins
“altruisticos”, embora até nesies casos as partes constituem, as vezes, uma
sociedade civil ou até comercial, respeitados os requisitos. desta, mas
adaptando-a, entretanto, ao fim do dltimo visado, conforme:o:que serd
notado no n? 5, letra f. . :
854. E o que acontece quanto aos socios de responsabilidade. ilimitada.
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O contrato plurilateral, com a organizacdo assim criada,
constitui, por assim dizer, o substrato®® da pessoa juridica: através
desta, as varias relagbes juridicas s&o, pois, concebidas e discipli-
nadas unitariamente. As relacdes de cada parte com “todas as
outras” sucedem, portanto, as de cada parte com a pessoa juridi-

ca; as relacdes de “todas as partes” para com os terceiros, as da’

pessoa juridica para com os terceiros®e.

Sem divida, o processo da personificacdo encontra, antes
de mais nada, sua razédo de ser nas relagdes para com os terceiros;
pode, no entanto, ser aplicado também as relacdes internas, po-
dendo-se distinguir, assim, tanto as relacdes da pessoa juridica para
com os terceiros, quanto as da pessoa juridica para com os seus
membros.

b) Personalidade e contrato externo

_ A possibilidade da constituicdo de um patriménio separado
e de uma pessoa juridica ¢, no entanto, obviamente limitada as
hipoteses: em. que,: com- o contrato; se constitui uma organizacao
externa®™; fora destas, com efeito, a constituicdo de um patrimd-
nio separado ou de uma pessoa juridica ndo tem sentido®®,

Se, de fato, ndo ha nenhuma organizacio externa, se cada
parte continua entrando pesscalmente e, apenas quanto ao pro-
prio interesse individual, entdo, em relacéo a terceiros, & impos-
sivel falar em patriménio de débitos ou créditos do grupo como
patriménio diverso do patrimdnio de débitos ou créditos dos que

855. Retomando a imagem geomélrica de paginas atrds, do contraio plurilateral
como um “circulo”, poder-seda dizer que, no caso do contrato externo, a
figura geométrica correspondenie ¢ a do cone (evidenciada na hipdtese de
personificacio), cuja base &, justamente, o circulo.

856, Cf, Ghidini, op. cit,, pp. 215 ss, :

857. Quanto & hipdtese de sociedade interna versada no texto, hipdtese diversa
daquela, com fregiiéncia, examinada recorrendo a esta denominagao, <l
nota 871.

858. Nao importa agora examinar se, além disso, é, também, necesséria a
constituicao de um fundo comum.
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participam dele, pois tal distinc&o concerne, ;ustamente ‘as re]a—
cbes para com terceiros®,

Por sua vez, para que se possa ter uma sociedade “c:o_mér—
cial”, é necessaria a existéncia de uma sociedade “externa”. A
comercialidade da sociedade decorre, com efeito, da natureza da
atividade da sociedade para com os terceiros®®.

Tal conclusao &€ confirmada pela circunstancia de que as
sociedades comerciais sio, nos véarios direitos, nominativamente
disciplinadas: ndo existemn outros tipos de sociedade comercial fora
dos nominativamente disciplinados®!; estes, por seu turno, se
prendem, todos, & existéncia de uma sociedade externa.

Eis por que a sociedade interna deverd ser disciplinada
pelas normas gerais das sociedades ~ ditadas em relacao a socie-
dade civil — e é somente por via analégica que, em determinados
casos, se podera recorrer a algumas normas ditadas na disciplina
das sociedades de comércio®?,

¢) Validade e regularidade do contrato

Desta observacao nao decorre serem, todas as organizacdes
externas, dotadas de personalidade juridica; nos vérios direitos
positivos, a personalidade é reconhecida, em casos, mais ou menos,
numerosos e em virtude da observancia de condices peculiares®s?,

859. Portanto, & possivel disciplinar como pessoa juridica também a sociedade
civil, mas somenie quande se fratar de uma sociedade exierna.

860. As sociedades por agdes, no entanto, podem ser constituidas para fins civis,
embara ficando sempre sujeitas 3 lgi comercial e também {exemplificada-
menie no direifc francés e no brasileiro, em coniraste com o italiano}"a
falencia. Embora sendo possivel a sua constitvicdo para um fim civil,” &
sempre necessario, no entanto, quc a sociedade por agdes censmua uma
sociedade externa,

861, Problema diverso & o do ambam dentre do qual, nos estatutos de'uma
sociedade comercial, podem ser infroduzidas cldusulas atipicas. C! La Lumta
Rivista di Diritto Commercta!e 1939, :

862. Cf. Auletta, op. cit.,, p. 65. : : :

863. Este principio pre»alaca quer quanto as sociedades, quer quanm as asnm—
clacdes. A personalidade da sociedade e a constituiclo de'um’ pammomov
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No direito atual, em principio, a observancia de determina-
das formas de publicidade, destinadas justamente a tornar conhe-
cida a terceiros essa constituicao, constitui conditio juris ou para
a constituicdo do patriménio separado da pessoa juridica®™* ou
para que nao sejam aplicadas as sancfes que visam justamente a
esta falta de publicidade®®

Em geral é o primeiro principio aquele adotado quanto as
associacOes®®; diversa &, ao contrario, com fregliéncia a disciplina
quanto as sociedades, especialmente quando nao se trate de socie-
dade andnima.

Coaduna-se, esta distingdo, com uma orientacao geralmen-
te mais favoravel 3 constituicio de um patriménio separado em
virtude de um contrato de sociedade, do que em virtude de um
contrato de associaggo.

separado & atualmente, quase por toda parte, a conseqiiéncia da observan-
cia das particulares normas legais ditadas, em geral, quanto a disciplina da
sociedade, e independentemente de um controle de mérito, em cada caso
concreto; entretanto, esse controle &, muitas vezes, previsto quanto a algu-
mas. associacoes.

864. Ci., por exemplo, art. 18, Cédigo Civil brasileiro {negando a personalidade
juridica as sociedadles ndo registradas}); art. 20, § 22, Cédigo Civil brasileiro
{estabelecendo que as sociedades que, por falta de autorizagio ou de registro
se ndo reputarem pessoas juridicas, ndc podero acionar a seus membros,
nem a terceiros, embora estes possam responsabilizé-las pelos seus atos);
art. 5B, paragralo tnico, Decreto-Lei n® 2,627, de 26 de setembro de 1940;
arts. 92 ¢ 97, § 1%, da Lei n® 6.404, de 15 de dezembro de 1976; art. 265,
livro do trabalho, Codigo Civil italianc de 1941 {estabelecendo que a so-
ciedade anénima nio responde pelos alos ou operagbes praticados pelos
primeiros diretores antes de cumpridas as formalidades de publicacéo).

865. Ci., por exemplo, arts. 98 e 99, Cédigo Comercial italiano de 1882 (que
respeitam, também, & sociedade andnima), e que eram interpretados pela
doutrina italiana dominante no sentido da existéncia de uma pessoa juridica
2 de um patriménio separado, apesar das sangdes ditadas quanto 3 irregu-
faridade.

866. A expressao “sociedade” ¢ “associago” é aqui utilizada no sentido préprio
deste estudo: cf. 2 nota n? 854. A diversidade de orientacao, notada no
texto, quanto 2 influéncia do cumprimento da publicidade, coaduna-se jus-
tamente com o critério adotado neste estudo quanto & distingio entre
sociedade e associagio: isto corrobora, parece-me, o critério adotado.
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A disciplina ditada, quanto as sociedades comerciais, pela
falta da publicidade legal {isto é por uma manifestacio a terceiros
que se verifique por um processo diverso do legal)®’ constitui o
objeto da doutrina das sociedades irregulares®®,

867. Esta disciplina &, por seu turno, diversa nos varios direitos e, muitas vezes,
quanto as varias espécies de sociedade. Respeita nio s6 as relagdes exter-
nas, mas também as relagdes internas entre os socios. Nas relagGes exter-
nas, por vezes, importa nao-constituicdo do patriménio separado, de ma-
neira que os credores particulares do sécio concorram com os credores
socials sobre os bens entreques pelo socio & sociedade, ou falta a possibi-
lidade de a sociedade acionar a sécios e a terceivos (cf. art. 20, § 28,
Cédigo Civil brasiletro), ou alé qualquer responsabilidade da sociedade {do
patrimdnio social) pelos atos realizados em seu nome {quanto as sociedades
por acdes ver art. 55, Decreto-Lei n® 2.627, de 26 de setembro de 1940,
atualmente regulamentado pelos arts. 92 a 99 da Lei n® 6.404, de 15 de
dezemnbro de 1976}, por vezes, em conseqiléncias de outra ordem {por
exemplo, embora conservando a distingho entre o patriménio social e
aqueles dos socios, estabelece-se a responsabilidade pessoal de quantos
tenham contratado em nome da sociedade, responsabilidade que, confor-
me os varios direitos, ora se acrescenta aquela dos sdcios, ora a substitui,
podendo, entdo, os credores, optar por urna ou por oulra; of, Carvalho de
Mendonga, Tratado, vol, 1ll, p. 130; Waldemar Ferreira, op. cit., p. 221
e p. 255; De Gregorio, Societd, Turim, 1938, p. 122, consiituindo, entao,
afinal, as normas que respeitam ao arquivamento do contrato social, leges
minus quam perfectae.

868, Torna-se dbvia, por conseguinte, a distingdo entre sociedades cujo “contra-
to" & viciado e socledades “irregulares”; entre os vicios que respeitam ac
préprio contrato de sociedade e 0s que respeitamn 3 sua publicidade. Os
primeiros acarretam um vicio no proprio conirato. Os sequndos acarretam,
consoante os varios direitos, a ineficacia {guanto a terceiros ou fambém
inter partes) do conirato ou a aplicagio de sangdes: sdo saneados, com o
cumprimento da publicidade, nao podendo, nunca, sé-lo com o decurso do
tempo. No anterior n? 3 sob a letra e examinamos os vicios do contrato
e da adesdo de cada participante, as véarias categorias destes vicios, as suas
conseqiiéncias. Respeitavam, todas aquelas consideragdes, a teoria das
sociedades cujo contrato fosse viciado, independeniemente do fato: de-ter
sido o contrato arquivado ou de ndo té-lo sido. Neste niimero examinamos,
ao contrario, os vicios de arquivamento e publicidade e as suas: conseqlién-
cias, independentemente do fato de ser, o contrato, viciado:ouide nao: sé:
lo. E obvio, com efeito, poder uma sociedade, embora viciada;. ser: arqui-

3

vada {cf. quanto as sociedades por acées, no direito brasileiro, art: 155 do
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Decreto-Lei n? 2.627, de 26 de setembro de 1940} ou poder, apesar de
naoc ser o contrato viciado, ndo ser arquivada (cf. no direito brasileiro,
quanto as sociedades por agBes, arf. 55, pardgrafo Onico, Decreto-Lei
n? 2.627, de 26 de setembro de 1940}, Também quanio as modificacdes
do estatuto cumpre igualmente distinguir entre o que respeita a validade da
modificaciic e 0 que respeita ao seu arquivamento e publicidade: cf., quan-=
to s sociedades por agdes, art. 50 e art. 156, Decreto-Lei n? 2,627, de
26 de setembro de 1940. Com a expressdo “sociedade de fato”, costu-
mam-se, as vezes, designar, todas as sociedades que, embora sendo a sua
constituicdo viciada, operaram {cf. Carvatho de Medonca, op. [. cit.); outras
vezes, as constituidas sem ato escrito, enquanto tenham, de fato, funciona-
do {cf. Waldemar Ferreira, op. cit., p. 255}, {Quanto ao valor da escritura
na constituicdo, &, ele, diverso nos vérios direitos; com fregiiéncia duvida-
se se a escritura seja requerida para a “validade” da sociedade {cf. Waldemar
Ferreira, op. cit. p. 255; arts. 303 e 304, Codigo Comercial brasileiro} ou
para a sua “regularidade” ou para a prova do contrato entre as partes.)
Visa-se sempre a levar em conia a tutela dos terceiros gque contrataram
com a sociedade {embora viciada ou irregular), o que se coaduna com os
problemas peculiares que se apresentam, no dominio dos contratos pluri-
laterals, quanio & tutela dos terceiros, & vista da funcio instrumental do
contrato, A distincho entre “nulidade” e “irreqularidade” s6 lentamente ol
elaborada pela jurisprudéncia e pela doutrina, sobretudo no direito francés,
que, na Lei de 1867, classificava: comocasc de “nulidade” a propria
inobservancia da publicidade. Pode-se, talvez, alirmar, que na evolugio
histérica {oi sempre mais acentuada —~ & vista da necessidade de tutelar
lerceiros — a importancia do fato de ter, a sociedade, realmente operado,
apésar dos seus vicios. Reconheceu-se, assim; com fregiiéncia, a persona-
lidade das sociedades irregulares; sucessivamente também a existéncia de
fato das sociedades nulas, visando a uma disciplina das nulidades do con-
trato social diversa daquela do dirgito comum dos contratos. Esta dltima
orientac@o foi particularmente frisada nas sociedades anénimas; o direito
inglés admite até a eficicia saneatdria do regisiro da sociedade quanto acs
vicios de sua constituicio; os demais direitos nao admitem esta {ltima
conseqliéncia, embora, as vezes, negando ter a anulacio eficacia retroativa,
sujeitam o0s vicios de constituigio de uma sociedade arquivada a curtos
prazos prescricionais {cf. art. 155, Decreto-Lei n? 2.627, de 26 de setem-
bro de 1940, atualmente regulamentadso pelo art. 285 da Lei n? 6.404, de
15 de dezembro de 1976). De outro lado, porém, quanto as sociedades
por acdes, foi reconhecido um particular valor ao registro, negando-se em
alguns direitos [ef. art. 55, paragrafo Gnico, Decreto-Lei n® 2.627, de 26
de setembro de 1940, no direiic brasileiro} a responsabilidade da sociedade
pelos atos dos diretores, antes de cumpndas todas as formalidades da
constiluicdo, S
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d) Irregularidade e contrato interno

O que acaba de ser observado demonstra, no entanto, nao

se poder atender a esta teoria quando a “sociedade” ou, mais
geralmente, ¢ contrato plurilateral, tenha um cardter meramente
interno. Este, como ja foi lembrado, & o caso quando varios co-
merciantes, conservando, porém, a autonomia dos seus estabele-
cimentos, deliberam dividir, entre si, todos os lucros individualmen-
te auferidos por cada qual na venda da sua mercadoria, de acordo
com uma determinada porcentagemn’® para cada um?®™®,

869,

870.

E a hipdtese do pool, segundo a terminologia anglo-saxénia {interessen-
gemeinschaft, segundo a alemd; cointeressenza, sequndo a italiana),

Ci. o meu comentario em Foro Italiano, 1938, fasc. II. A Salandra {com
seu livro sobre as Societd Irregolari) cabe o mérito de ter posic em evi-
déncia o principio de que a personalidade juridica da sociedade exige a sua
manifestacdo a terceiros. Cf. também De Gregorio, Societa, Turim, 1938,
p. 27. E preciso lembrar que se fala de "sociedade interna” também em
hip&ieses diversas da acima assinalada: por exemplo, na de uma sociedade
destinada a entrar em relagdes com os terceiros, nfo, porém, através de
um Orgdo ou representante comum, mas, sim, através de um gerente que
age, frente a terceiros, em nome préprio {como comissario), £ nesta hipé-
tese que se discute se os sécios sBo direta e ilimitadamente responsaveis
para com os terceiros {Mossa) oy, ao contrario, direlamente responsaveis
{limitada ou ilimitadamente) para com o gerente comum {Lacour & Bouteron,
Houpin & Bosvieux, Pig, na Franca; Hoeniger e Geiler, na Alemanha;
Salandra e Auletta, na ltélia) por sua vez responsavel, ilimitadamente, para
com os terceiros. Cl., sobre o problema, Auletta, p. 67, op. cit., 2 De
Gregorio, op, cit., p. 27, Fala-se, igualmente, de sociedade interna, quando
as obrigagbes socials sio assumnidas pelo representante comum dos socios,
mas sem o uso da razdo social {Wieland, |, p. 509). Na hipotese examinada
no texto, o problema da responsabilidade do sécio para com os terceiros,
no que respeita as dividas socials, ndo pode apresentar-se, pois falta qual-
quer atividade desenvolvida, quer pelos sécios, quer em nome, queriaté
apenas por conta dos socios, perante os terceiros; perante os lercuros,
cada. s0cio age, nesia hipdiese, individualmente, em seu proprio:nome e
por sua propria conta. A distingdo enire as diversas hipdteses: parece~rhe'.-.,
descuidada por Mossa (Rivista di Diritto Commerciale, 1940;:1:29): Com:
efeito, Mossa miga ter, & lese do texio, sido formulada quanto: a7socieda
que entra em relagBes para com os terceiros mediante um: gerent@, < ;
Esta hipdtese, ao contrario, ndo é aquela considerada no:texto (qdanto Al
distincao das duas hipéteses, of., também, Auletta, op. ¢it:pi 63}, Quanto:
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Nao é preciso, ao contrario, que o “sécio” se tenha mani-
festado, como tal, a terceiros; o sbcio, embora oculto, & respon-
savel pelas dividas sociais?!, desde que a sociedade, da qual ele faz
parte, se tenha manifestado a terceiros®’2.

a hipotese do texto, ac contrario, Mossa {op. cit., p. 33, notas) ndo expde
a sua opinido, apenas observando poder-se, esta hipotese, verificar tio-
somente na sociedade ocasional, o que nado acho, entretanto, acertado. A
distingao, ora citada, das varias hipoteses deve ser levada em conta quanto
ao problema da aplicabilidade das normas das sociedades irregulares. Esta
aplicacdo parece-me de qualquer forma impossivel quanto & hipdtese do
texto, pois que nesta falta qualquer atividade comum para com os terceiros.
E, ao contrério, discutida quanto a diversa hipotese de uma sociedade que
entre em relagbes com os terceiros por meio de um gerente comum, que
eniretanto aja em nome proprio. Neste caso alguns autores {Auletta, De
Gregorio) negam a aplicabilidade das normas das sociedades irregulares, ao
passo que outros a admitem, ora apenas nas relagdes externas {Salandra),
ora- também-nas internas (Mossa).

871. Coédigo Comercial “brasileiro: art. 305; Mossa, Rivista di Diritto
Commerciale, 1934; cit.- Soprano, Trattato, I, n® 141. Ao contrario,
Salandra opina; de um lado, ser a sociedade meramente interna disciplina-
da pelas normas das sociedades irregulares e, de outro, néo responder, ¢

“'s6elo oculte perante terceiros’ E esta’ uma conseqiiéncia da excessiva im-
portancia dada por Salandra 2 teoria da tutela da aparéncia {da qual decor-
re, na teoria de Salandra, a exclusio da responsabilidade do sacio oculto)
e a distinggo {embora justa em principio) entre relagdes externas e relacbes
internas (de que decorre, na teoria de Salandra, a disciplina da sociedade
interna com as normas das sociedades irregulares, Lembre-se no entanto
a nota precedente & respeito dos sentidos diversos da expressio “sociedade
interna”). Em conclusio, cumpre distinguir: a} a sociedade meramente
interna, ou seja, em que ha apenas relagées internas entre os socios, sendo
que cada um destes entra em relagdes com terceiros apenas no préprio
interesse individual; b) a sociedade oculta, ou seja, aquela que age por meio
de um gerente {ndo de um representante) comum; ¢} o “sécio” oculto de
uma sociedade. Esta hipdtese ndo se confunde com a precedente, pois ¢la
visa a situacdo de “socio” oculto numa sociedade mantfesta aos terceiros
por meio de um representante comum. A responsabilidade perante os
terceiros do sécio, nesta hipdtese, pode, parece-me, ser afirmada, mesmo
pelos que negam a responsabilidade, perante os terceiros, dos socios da
“sociedade” oculta.

872. Finalmente, diverso & o caso de guem {ou dos que) se arvore {ou se
arvorem) em administrador ou socic de uma sociedade inexistente ou da
qual ndo participe {ou néc participem). E evidente que, nessa hipotese, as
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e} Sociedade e sociedade em conta de participacio

E nesta tltima hipotese que, muitas vezes, se torna dificil a
distingao entre a sociedade e a chamada sociedade ou associacgéo
em conta de participacéo.

A lentiddo com que, historicamente, se veio elaborando tal
distingo constitui, alids, uma confirmacéo da dificuldade do pro-
blema®”3,

As consideracGes precedentes podem, no entanto, servir de
auxilio para a solucdo de tal dificuldade.

obrigacdes surgem somente a cargo desses falsos sécios, ndo sendo possi-
vel invocar a responsabilidade de uma sociedade que nao existe ou da qual
ndo fazia parie aquele que se arvorou em socio ou administrador dela; os
{alsos sécios, porém, sdo responsavels, para com os terceiros, pelas obri-
gacbes que assumiremn; 2 para com a sociedade, por perdas e danos. Cl.
Carvalho de Mendonga, Tratade, vol, lll, p. 130. Ademais as disposi¢cbes
a respeito das sociedades irregulares {estabelecendo a responsabilidade
pessoal de quem age em nome de uma sociedade irregular) autorizam,
parece-me, a considerar que, por analogia, os falsos socios s&o responsé-
veis perante os terceiros como se tivessem fratado em nome proprio,
podenda, por isso, ser declarados em faléncia; subsidiariamente, sao tam-
bém responsaveis pelas dividas da sociedade {existente) da qual falsamente
se arvoraram em s6cios, se ela existir qual sociedade com socios de respon-
sabilidade ilimitada. CI, Auletta, op. cit., p. 79, e ¢ meu comentério cit. no
Foro Italiono, 1938. Por seu turno, quem emprestar o seu nome como
sdcio, serd responsavel por todas as obrigagbes da sociedade; tera, entre-
tanto, acho regressiva contra os socios e ndo responderd perante a socie-
dade por perdas e danos {isto decorre do fato de estarer, nesta hipotese,
os socios, de acordo com o uso do nome do falsus socius), Cf. Cédigo
Comercial brasileiro, art. 306; Waldemar Ferreira, op. cit., p. 270.

873. As vezes também a sociedade para um determinado negécio (a
Gelegenheitsgeselchaft do direito germanico) &€ aproximada & sociedade
em conta de participagio {cf., no direito belga, art. 5 e art. 14 do texto
coordenado de 12 de junho de 1913 das leis sobre as sociedades).. Qutras
vezes {como na tradigio francesa) & evanescente a distingéo entre. socieda-
de oculta e sociedade ou associacgo em conta de participacdo.. Até a
terminclogia é incerta: no direito brasileiro fala-se em . “sociedade”. em
conta de participacio (2 vista da sua classificacao legislativa; entre as: socie-
dades); no italiano, de “associacio” em conta de participacio: (& vista da
sua classificacio legislativa entre as associagdes). o RS
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A chamada sociedade ou associacio em conta de participa-
¢&o constitul um contrato bilateral’”®; de permuta ou escambo no
amplo significado deste termo, adotado nestas paginast’®; dominus
do negécio é, sempre, e necessariamente, o associante, que, so-
mente ele, assume obrigacdes e adquire direitos para com os
terceiros, ao passo que os associados sdo responséaveis somente
perante o associante e tém direitos somente perante ele; nio se
cria uma nova organizagdo, nem externa — essa & a dlferenga
invocada com maior freqiiéncia®’® -, nem interna®”’: até quando o
associante admite mais pessoas a participar dos seus negécios, isso
tem lugar através de outros tantos contratos bilaterais distintos.

Na sociedade, ao contrario®8, achamo-nos em presenca de
uma nova organizacéo: nenhum dos socios pode dizer-se, juridica-

874. Nao constituindo, por isso, uma sociedade ou uma associacho no proprio
sentido do- termo.

875. Por isso sdo frequentlssxmos os contratos, em que concorrem, simultanea-

-+ mente; os elementos do mituo ou do contrato de trabalho e os da socie-
dade em conta. de participacio: por exemplo, contrato de mituo ou de
emprego com: participacdo nos lucros. Esta possibilidade, ao contrario, nio

“se da" quanto ‘a0 contrato- de- sociedade no proprio sentido do termo: o
objeto da entrada do séeio na sociedade pode corresponder ao que, em
tese;. poderia ser préprio de um contrato de trabalho, mas esta possibilida-
de:ndo decorre da concorréncia; simultanea, das caracteristicas dos contra-
tos de sociedade e das de outros: contraios, mas da prépria natureza da
sociedade, como contrato plurilateral. Cl.- nota-786.

876. Nao estando, por isso, a sociedade - em conta de participacao, “sujeita as
formalidades prescritas para a formacio das outras sociedades” {arf. 325,
Codigo Comercial brasileiro), ou seja; as normas de publicidade que respei-
tam, em principio, as sociedades. :

877. Cf., a respeito, especialmente Mossa, Riw‘sta di Diritto Commerciale,
1932, 1i, 603, agudamente frisando a diferenca enire sociedade {embora
interna) e sociedade em conta de participagdo. No Codigo Comercial bra-
sileiro a sociedade em conta de participacio esta disciplinada {arts, 325 ss.)
ne tiiulo “das companhias e sociedades comerciais”. No entanto, doutrina
@ jurisprudéncia foram evidenciando as suas caracteristicas peculiares.

878. Como sempre aconiece, a diferenca tedrica ndo exclui a dificuldade da
distingdo num. caso pratico. Nao &, porém, necessaric ohservar que, através
do jogo das clausulas contratuais e das diversas situacbes concretas, con-
tratos diversos podem sempre acabar exercendo a mesma funcao ou ficar
sujeitos, no caso concrelo, a uma disciplina, em grande parte idéntica.
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mente, dominus do negdcio; se a organizacao entra em relacdes
com terceiros, € a todos os socios, coletivamente, que se referem
tais relacdes; se isso ndo acontece, as relacdes com terceiros séo,
individualmente, assurnidas por cada sdcio por sua conta.

f) Sociedade e contrato plurilateral externo

O leitor terd notado que, ao tratarmos dos contratos plu-
rilaterais externos, fizemos referéncia, freqilenternente, & hipdtese
da sociedade, e nao aquela, mais geral, dos contratos plurilaterais.

Na realidade, entre os varios contratos plurilaterais, a socie-
dade € aquele que goza de uma disciplina juridicamente mais bern
elaborada®”?. Fsta caracteristica & ainda mais evidente quando se
levam em confa as relacdes externas {ou seja, aquelas para com
os terceiros).

Nzo s6. Entre os varios contratos plurilaterais, o de socie-
dade & aquele em que, de um lado, &, em geral, disciplinada mais
liberalmente {a respeito da intervencac das autoridades administra-
tivas) a possibilidade da constituicBo de um patrimdnio separado e
de uma pessoa juridica, e, de ocutro®®, & mais cuidada a tutela dos
terceiros, em face dos perigos que, para eles, pode representar
essa constituicao.

Isso permite entender por que, muitas vezes, ao quererem
constituir uma organizacdo destinada a entrar em relacdes para

879, Portanio, especialmente nos sistemas juridicos em que falte uma disciplina
particular das associagfes, & preciso recorrer a disciplina da sociedade, e
examinar quais enire as normas ditadas para as sociedades constituem, na
realidade, normas gerais dos contratos plurilaterais, por isso, aplicaveis
também as associacBes; guals, embora peculiares as sociedades;” podem
{em virtude do fim que tém em visia} ser analogicamente aplicadas; em
determinadas hipdteses, as associages; quais, enfim, ndo sao suécetiveis"de
aplicacio analogica. A primeira dessas indagacBes & a que; implicifamente,
se verifica neste estudo, ao delinearmos a teoria do conirato® pEunla rai

880. L isso justamente porque, realizando-se o escopo social I rediante: opera-
¢oes com os terceiros, a tutela dos interesses desies adquxre uma: mporian«
cia particular, -
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com os terceiros, as partes constitiem uma sociedade, embora
para alcancar, indiretamente, aqueles fins que, no entanto, seriam
proprios de uma associacdo®!. Nestas hipoteses, as partes cons-
tituem uma sociedade, respeitam-lhe os elementos essenciais, mas,
através de oportunas clausulas estatutarias, adaptam-na aos fins
particulares que, ulteriormente, tém em vista®82,

E ébvio que, nestas hipéteses, as partes constituem uma
sociedade e ficam sujeitas as normas respectivas, embora a cons-
tituicdo tenha sido indireta e para fins ulteriores,”883

g) Associagdo e contrato plurilateral externo

Quando, ao contrério, a organizacdo ~ embora tendo um
carater externo —, ndo possui as caracteristicas da sociedade, nao
serd possivel atender as normas da sociedade.

Por um lado, portanto, a pessoa juridica e o patriménio
separade né&o poderdc surgir, em conformidade com as normas
ditadas quanto aos contratos de sociedade; por outro lado, nao se
poderao aplicar as sangbes ditadas quanto a falta de observancia

881. Por exemplo, de uma mutua.

882, Isto acontece ao ser, de fato, a atividade social prevalentemente limitada a
operacdes com os proprios sécios. Analogamente a sociedade anénima
pode, de fato, num caso concreto, visar, indiretamente, a tutela de interes-
ses coletivos dos seus acionistas; a organizacio de pesquisas cientificas e
técnicas no interesse destes e assim por diante, apesar de ser diverso o fim
tipico e legal das sociedades andnimas. Encontram-se entdo, no estatuto,
clausulas particulares que visam justamente a permitir alcancar os fins vi-
sados. As vezes essas clausulas sdc incompativeis com a existéncia de uma
sociedade; &s vezes sao compativels com a existéncia de uma sociedade,
mas incompativeis com a de uma sociedade por acbes; outras vezes sio
compativels até com uma sociedade por agbes, cuja constiluicdo & fre-
gilenternente desejada, em vista da rigorosa disting8o entre patriménio
social e patrimdnios individuais e da possibilidade de mudar os sdcios sem
allerar o contrato social.

883. Por exemplo, em relacdo 3s normas de publicidade e as sangées por sua
inobservancia. Ficam, no entanto, também sujeitas 4s normas que visam
ao fim dltimo por elas visado, independentemente do negdcio juridico
adotado.
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dos requisitos que, nas sociedades, devem ser observados para a
sua constituicdo regular,

Dever-se-4, ao contrario, atender as normas que discipli-
nam a constituicho de um patrimdnio separado e de uma pessoa
juridica, como conseqiigncia de um contrato plurilateral diverso do
de sociedade®®. Quando faltem normas especiais, dever-se-a aten-
der aos principios gerais.

A vista destes, a falta de personalidade juridica importa em
responsabilidade pessoal de quantos participem do grupo, pelos
atos praticados através do mandatario comum?®®,

6. Contratos plurilaterais normativos

Acentuarmos poder ser diverso o objeto dos compromissos
assurnidos num contrato plurilateral; as obrigacées das varias par-
tes, por outro lado, devem ser coordenadas a um fim comum.

a) Eventual cardter normativo do contrato

Nao &, pois, de admirar poder, o objeto dos compromissos
das varias partes, consistir na disciplina da conduta ulterior delas
nos futuros negécios juridicos que cada qual realizar, quer no sen-
tido de se obrigarem a uma determinada atitude positiva, quer, ao
conirario, no de se obrigarem a uma atitude negativa.

884. Por exemplo, as que disciplinam as “associagbes”, quando ocorrem os
requisitos necessérios para a aplicacie de tais normas.

885, As normas do direito comum oferecem, pois, uma suficiente tutela de
terceiros. Nao &, portanio, necessario recorrer & aplicacado das normas que
concernem s relacdes externas de uma sociedade irregular, Esta. aplicaco
assentaria no principio de que a manifestacio externa importa: sempre
existéncia de uma sociedade irregular. As normas do direito. comum per-
milem, no entanto, tulelar terceiros, sem afirmar que, a mamf@star;ao ex-
terna, importa, por si s6, existéncia de uma sociedade; e:semi: portan&o :
admitir a aplicabilidade das normas das sociedades ;rregulares atéiem hxpo-
teses em que, na realidade, nac ha sociedade. S
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Estas hipbteses correspondem & do contrato®® normati-
voP¥, que se carateriza, justamente, pela circunstancia de estabe-
lecer as clausulas com as quais deverdo {ou nao deveréo) ser con-
cluidos determinados contratos futuros®®, desde que, e quando,
cada parte decida conclui-los,

As partes que concluem o contrato normativo podem dis-
ciplinar futuros contratos que pretendam concluir entre si®?®; po-
dem, ao contrério, disciplinar futuros contratos que cada uma
delas conclua com terceiros®! ou futuros negocios {mesmo unila-
terais) que cada uma delas realizar.

Nessas (ltimas hipéteses, o contrato normativo prende-se,
em substancia, a uma espécie de “frente inica”, das partes. Quan-
do, ademais, o contrato normativo disciplina os futuros contratos
das partes com terceiros, ele dita uma disciplina da concorréncia
entre as partes; esta concorréncia serd limitada na medida em que
as partes predeterminem, reciprocamente, as condicdes as quais
concluirdo os préprios contratos com terceiros.

886. Sobre o fato de se iratar, na hipbtese em apreco, de um “contrate”, ¢f.
Osti, op. cit.

887. Cf. Hueck, lhering’s Jahrbuecher, vol. 73, p. 40; Salandra, Rivista di
Diritto Commerciale, 1928, 1, p. 408 e Asquini, Studi Vivante, vol. 1,
p. 34, com particular referéncia também as hipdieses do texto. Muitas
vezes, nestas hipoteses, fala-se em “acordos”, Cf. Osli, op. I. cit.

888. Ou, de um meodo mais geral, determinados negécios futuros, compreen-
dendo-se, assim, ndo s6 a hipétese de subseqlientes contratos, mas também
a, geral, de subsequentes negodcios juridicos {inclusive os unilaterais).

889, Nc{e -se a diferenca com o contrato preliminar: deste decorre a obrigacio
de concluir, sucessivamente, um determinado contrato; do contrato norma-
tivo decorre, ao conirdrio, apenas a predeterminacio de algumas clausulas
dos confratos que as partes concluirio; as partes ficam livres de concluir ou
de ndo concluir tais contratos; devem, porém, caso concluam os contratos
visados, observar as condicdes preestabelecidas.

890. Como guando dois comerciantes fixam 2 taxa de juro que prevalecerd em
suas futuras relagdes,

891. Por exemplo, as condigdes as quais cada parte vendera a propria merca-
doria a terceiros,

Fala-se, muitas vezes, acompanhando Hueck, de contratos normativos bi-
laterais e unilaterais para distinguir as duas hipéieses mencionadas no texio.
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Inversamente, qualquer disciplina da concorréncia realiza-
se, juridicamente, através de uma disciplina normativa; isto: g,
predeterminando algumas das condicdes dos contratos que as partes
concluirdo com terceiros®™,

Essa disciplina pode ser ditada a favor de uma das partes,
mediante determinadas vantagens a favor da outra®?; pode cada
parte, no entanto, assumir para com a outra uma obrigacdo cor-
respondente, de modo a regular a concorréncia “reciproca”. Nos
contratos plurilaterais, &€ obviamente possivel apenas a segunda
das hipéteses de disciplina da concorréncia, dentre as aqui dife-
renciadas®®.

b) Viarias hipéteses

Se examinarmos a pratica, ndo tardaremos a reconhecer
gue hé contratos plurilaterais em que as partes disciplinam as
clausulas dos futuros contratos que possam ser concluidos entre
elas; contratos em que assumem © compromisso “reciproco” de
seguirem todas {deniro de determinados limites) uma determinada
diretriz comum?®; contratos em que disciplinam sua concorréncia
reciproca’,

892. Por exemplo, o preco pelo qual venderad a mercadoria; a zona territorial na
qual exercerd o seu comércio; o género de atividade ao qual se dedicara.

893. Por exemplo, por uma determinada soma de dinheiro. Em algumas hipd-
teses, a lei dita, diretamente, obrigactes de ndo-concorréncia a cargo de
uma parte, em virtude de sua posicdo peculiar em relacio a outras {assim,
o empregado ndo pode fazer concorréncia ao empregador; o socic de
responsabilidade ilimitada ndo pode fazer concorréncia & sociedade).”

894, Com efeilo, a primeira & incompativel com o principio de que: iodas as
partes, em um contrato plurilateral, adquiremn o mesmo direito. A’ primeira
hipdtese s& se encontra, com elfeifo, em coniratos dos quais partlcxr-em
apenas duas partes e constitui, em geral, pacto adjetivo de um ccntrato de
permuta {por exemplo: de venda, de trabalho eic)

895, Uso essa expressao para abranger a hipotese da dxsmp ina de futuros ne~
gocios unilaterais, :

896. Cf. Salandra.. Noie-se poder, nesta hipdtese, o cor‘trato norma uo “ser

plurilateral. Lk
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A primeira hipotese se verifica, por exemplo, no caso de
prefixarem, varios empreendedores, os juros, ou as condicbes de
venda etc., nas relagdes reciprocas entre si. E anéloga a hipotese
que se venfica nas convencdes enire os bancos centrais de varios
Estados, na determinagao das préprias relagdes reciprocas, com o
fim de uma estabilizacdo monetéria de interesse geral.

A segunda hipotese se verifica nos sindicatos de acionistas,
quando vérios destes combinam seguir todos, na assembléia, a
mesma diretriz, embora agindo cada qual individualmente8?’,

A terceira hipotese verifica-se nos corners, cartéis e consér-
cios, quando varios comerciantes ou especuladores convencionam
comprar ou vender uma determinada mercadoria a um preco ou
em quantidades predeterminadas ou quando varios empreendedo-
res convencionam nao vender abaixo do custo, ou n&o recorrer a
determinadas praticas de concorréncia, ou vender todos pelo mesmo
pre¢o a mercadoria, ou delimitar as reciprocas zonas territoriais de
venda ou a quantidade méxima que cada qual pode vender ou
{abricar®®; nas convencdes internacionais entre os bancos centrais
de véarios Estados que disciplinam a diretriz a seguir por cada

897. E nesta hipotese que o compromisso assumido pelas partes néio concerne
ao conteddo dos seus futuros contratos, mas ao de futuros negécios unila-
terais, isto &, dos votos que elas dardo nas assembléias sociais,

898. Prescindo, naturalmente, de exarninar a licitude destes contratos que visam,
s vezes, a um fim monopolistico (cabendo, entdo, a aplicacio das dispo-
sicdes respectivas; cf. art. 1% do Decreto n® 869, de 18 de novembro de
1938, matéria hoje regulamentada pelo art. 42 da Lei n? 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, que define crimes contra a ordem tributaria, econdmi-
ca e conira as relagbes de consumo: "Constitul crime contra a ordem
econdmica: | —~ abusar do poder econdmico, dominando o mercado ou
eliminando total ou parcialmente a concorréncia mediante:. I ~ {ormar
acordo, convénio, ajuste ou alianca entre ofertantes, visando a) 2 fixacéo
artificial de pregos ou quantidades vendidas ou produzidas; b} ac controle
regionalizado do mercado por empresa ou grupe de empresas; ¢} ao con-
trole, em detrimento da concorréncia, de rede de distribuicho ou fornece-
dores”), e os graves problemas que, consegilentemente, se apresentam na
economia atual, CL, de recente, a respeito Wendell Berge, Cartels:
Challenge to a Free World, Washington, 1944. Apenas me preoccupa a
sua estrutura juridica.
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banco, no mercado, num intuito de estabilizacdo monetaria; nas
convengdes internacionais entre varios Estados que disciplinam a
diretriz a seguir quanto & producdo ou & exportacio de um pro-
duto, produzido em cada um deles.

Encontramos destarte uma terceira subcategoria de contra-
tos plurilaterais, além daquelas da sociedade e da associacio ante-
riormente lembradas: a dos contratos plurilaterais normativos.

c) Contratos plurilaterais normativos internos e externos;
sindicatos e consércios

Notamos que, com o contrato plurilateral, as partes podem
criar uma organizacdo meramente “interna”, ou ao contrario, uma
organizacao “externa”, destinada a entrar, como tal em relacoes
com terceiros.

Os exemplos precedentes concernem a contratos plurilaterais
“internos”; podemos, porém, encontrar exemplos corresponden-
tes entre os “externos”, nas duas ltimas hipoteses mencionadas®®,

Assim, as partes, concluindo um sindicato de acionistas,
podem proceder & nomeacdo de um mandatario comum que as
represente coletivamente nas assembléias sociais, seguindo a dire-
triz fixada pela maioria do sindicato?0.

899. Também na primeira hipblese, pode, naturalmente, haver um &rgao co-
murn, mas este nao & destinado a entrar em re§acoes com lerceiros a ndo
ser em relagio a escopos diversos dos examinados no texlo, '

900. Uma hipdlese andloga verifica-se nas numerosissimas associactes de por-
tadores de debéntures, Estas se propdem, justamente, a oferecer a0s pro-
prios associados uma tulela dos seus interesses, perante a sociedade, mais
eficaz da que poderia ser obtida individualmente pelo portador & a"um custo
menor daquele que suportaria cada portador agindo mdmdualmente E
conhecida a tendéncia legislativa para organizar ex lege, ccletzvamenie os
obrigacionistas {cf., no Brasil, Decreto n® 781, de 12 de cutubro.de 1938},
e até {como na Franca com 0 Decreto de 30 de outubro. de. 935)} para...
reconhecer a personalidade juridica & associago assim criada. nals
mente, hoje, vem-se constiluindo associacbes de segurades (quanto  fut
dos interesses deles em relaciio & sociedade seguradora) ) 4s Vezes; até de
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Assim, os empreendedores, disciplinando a concorréncia
reciproca em relacdo a um determinado produto, podem centra-
lizar num érgao tnico®™! a venda®? desse, de maneira que o orgéc
comum venda a mercadoria de cada participante®®, respeitando as
préticas de concorréncia, ou a igualdade de condigdes, ou o limite
quanto a quantidade de mercadoria a ser colocada no mercado”,
que fora ditado®.

O 6rgao comum pode até ser um 6rgac publico, quando
a regulamentacdo acima mencionada decorre das normas ditadas
pela autoridade publica e ndo de um contrato.

contribuintes. Especialmente a pratica francesa é rica nesse campo. Foi
especialmente objeto de discussdo a hipétese das chamadas sociedades de
defesa dos segurados, distinguindo-se, enire elas, as “associagfes” no sen-
tido indicado acima e aquelas hipdteses em que se constitui, ao contrério,
uma empresa Seguradora, que assume o risco do custo do processo me-
dianfe um prémio fixo pago pelos clientes.

901.: Por: exemiplo;’ num- mandatario: comum:: Esse mandatario pode ser uma

. .. sociedade comercial cujos sécios sejam, por sua vez, participantes do con-
_sorcio.. E nesta_hipétese que, na doutrina alema, se fala de Doppelge-
“sellschaft. Nesta hipétese, clausulas peculiares (por exemplo, a respeito da

circulabilidade das actes) visam a garantir a identidade entre os sécios da
sociedade e os participantes do conséreio, assim como garantir que a
influéncia de cada sécio na sociedade corresponda & sua influéncia no
consércio. A hipétese & muito freqgiiente quanto aos consdrcios que visam

4 venda ou a fabricacdo de determinados produtos fora dos mercados
nacionais dos consorciados {export associations: cf. Edward S. Mason,
Foreign Affairs, vol. 22, p. 604).

902. Ou a compra.

903. Ou compre a matéria-prima.

904. Ou seja, a quantidade méxima dos pmdutos que pode ser colocada no
mercado, visando, o conirato de conséreio, a evitar seja colocada no mercado
uma quantidade maior. Este fim é, com freqiiéncia, visado pelos conséreios,
especialmente em periodo de crise. Prendem-se, com fregiiéncia, os con-
soreios a uma perigosa orientagio que pode bloquear o progresso técnico
e econdmico no interesse de posices de privilegio.

905. Querendo no ambito dos contratos que disciplinam a reciproca concorrén-
cia entre empreendedores, indicar, com nomes distintos, os contratos inter-
nos e 0s externos poder-se-ia, no primeiro caso, de cartéis e, no segundo,
de consorcios, ou, no primeiro caso, de conséreios {ou cariéis) internos e,
no segundo, de conséreios {ou cartéis) externos.
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Nestas hipoteses®, as partes nao somente se obrigam entre
si, mas conferemn poderes ao mandatario comum®”, por elas pre-
viamente escolhido para as suas relacdes com terceiros™®.

d) Continuacio

Parece-me inegavel que, também nessas hipoteses, estamos
em presenca de contratos plurilaterais (respectivamente: apenas
internos ou também externos), caraterizados pelo fato de que as
obrigacdes assumidas pelas partes concernem justamente a disci-
plina de suas futuras relaces para com terceiros, ou, diretamente,
& concentracdo da realizacdo de tais relacdes, num 6rgdo comum.

Também nessa hipotese, achamo-nos diante de uma plu-
ralidade de partes que, mediante o contrato, visam a alcancar um
fim comum e que, ao alcancarem esse fim, encontram justamente

906. E obvio poderem, as partes, constifuir um 6rgdo comum [(por exemplo,
para fins de estudo, de tuiela coletiva, para as fungdes de arbitragem
adiante lembradas etc.}, embora a organizacgo nao deva entrar em relacdes
com terceiros. Mas, nestes casos, o 6rgao nao diz respeito as relactes das
paries para com terceiros.

907. O contrato concluide com o mandatério comum € um contrato com exclu-
sividade, justamente porque se tem em vista centralizar num 6rgéo Gnico
as relacdes coletivas das partes para com terceiros.

Os poderes conferidos ao mandatario comum abrangem, em geral, na
préatica, também o de agir em nome dos outros participantes conira o
participante inadimplente.

908. Consoante decorre do texto a subdistingdo fundamental, entre os contratos
de consorcio ou cartel, do ponto de vista juridico, parece-me aquela entre
consorcios {ou cariéis) internos e consércios {ou cartéis) externos; esta
classificacdo, com eleito, se coaduna com a ébvia diversidade de disciplina
juridica, decorrente da presenca, no segundo caso e ndo no primeiro, da
unificacdo das relagSes das parfes para com lerceiros. As demais. casszfr
cacdes, embora nde carecam de importancia e &s vezes de graﬂde impor-
tancia juridica, parece-me terem juridicamente um alcance mais, limitado:
este & o caso quanto a distingao entre os consodrcios de contmgenc:amentc
¢ os demais, adotada, como classificacio fundamental, por Flechtheim.. As
vezes, tambem nos autores juridicos, encontram-se. classxftca;ees meramen-
te econdmicas, que, por isso, ndo evidenciam a dxversxdade de dascxpima
juridica,
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a compensacio do sacrificio que cada uma delas fez de sua propria
liberdade de acéo.

A disciplina desses contratos, na pratica contratual, na ju-
risprudéncia e na doutrina®”, corresponde, de fato, aos principios
que vimos desenvolvendo quanto aos contratos plurilaterais.

Assim, em matéria de vicios ou de inexecucdo de uma das
adesdes; assim quanto & possibilidade de adesdo de novas partes
ou da saida de quantos dela participem®?; quanto & possibilidade
de deliberacdes por maioria®! e aos limites do poder da maioria
perante os elementos “contratuais”®? que escapam & sua compe-

909. Cf. José Ferreira de Souza na tese de concurso apresentada & Faculdade
Nacional de Direito no Rio de Janeiro {1941); Kallmann, Kartellrecht
(1934); Flechtheim, Die rechtliche Organization der Kartelle {1923); Geiler,
Gesellschaftliche Organizationsformen etc. {1922}; Diiringer-Hachenburg,
Kommentar zum FIGB {edicao de 1932}, vol. I, parte I (de autoria de
Geiler}, pp. 399 ss.; Friedlander, Konzernrecht {1927); Bauer, Die rechtliche
Struktur des Trust {1927) (com referéncia também a Russia); Hausmann,
Grundlegung des Rechts der Unternehmungs - zusammenfassungen
(1926)- e Diewirtschaftliche Konzentration an ihrer Schieckselwende,
Basel, 1940; Mazeaud, Le probléme des Unions des Producteurs, (1934);
Ascarelli, op. 1. cit. {1933); Franceschelli, Consorzi {1938); Salandra, Le
Unioni di Imprese {1936); Auletta, verbette Consorzi in Nuovo Digesto
Italiano; e as numercsas monografias editadas pela Sociedade das Nagdes
de autoria de Lammers; Degugis e Tschiersky; Oualis; Rousiers; Cassel;
Wiedenfels; McGregor.

910. Nota-se correntemente que a participacdo no consoreio, dada 3 natureza
das obrigacdes assumidas, assenta na qualidade de titular de um estabele-
cimento que fabrique {ou venda) os produtos consorciados. A participacio
no sindicato de acionistas pressupée, igualmente, a qualidade de titular das
acdes. Na disciplina dos chamados “codigos”, do National Industrial
Recovery Act {sec. 1}, nos Estados Unidos, a legitimidade desses acordos
estava, justamente, subordinada: @) a no permitir a formaggo de monops-
lios ou praticas monopolisticas; b) ao fato de serem “abertos”.

911, Em geral, a influéncia de cada parte no consorcio & proporcional & sua
“quota”, e esta, por sua vez, a potencialidade produtiva do estabelecimento,

512, Por exemplo, a “quota” que cabe a cada participante de um consércio, e
que constitui, em substiincia, a “medida” das obrigacées e dos direitos de
quem participa nele. Esta “quota” indica, por exemplo, a proporgdo em
que cada membro do consdrcio pode participar, com a sua mercadoria, nas
vendas efetuadas pelo conséreio ou a propercio em que cada membro do
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téncia?®®; guanto a distincdo de varios 6rgaos {assembléias, direto-
res, fiscais), freglientemente inspirada pelo exemplo das socieda-
des comerciais,

e) Fim comum e fim social

O “fim comum” que as partes querem alcancar nao €, no
entanto, aquele “fim” comum que carateriza a sociedade.

Com efeito, na sociedade, os véarios sdcios querem “coope-
rar” pondo em comum os proprios bens ou o proprio trabalho;
na primeira das hipdteses, distinguidas sub ¢, as partes cooperam,
mas apenas regulando as clausulas das suas relacdes reciprocas
futuras; na segunda cooperam, mas apenas estabelecendo uma
direiriz inica de todos para com a sociedade; na terceira apenas
estabelecendo uma diretriz para com o mercado”*,

conséreio pode fabricar os produtos consorciados. A “quota” tem pois
importancia prevalente nos conséreios de “contingenciaments”, seja nos
externos, seja nos internos, respeitando, no primeiro caso, & mercadoria
que pode ser produzida ou & que pode ser vendida por meio de consércio
{no podendo, ademais, a mercadoria ser vendida de outra forma), no
segundo, & que pode ser produzida ou & que pode ser vendida diretamente
pelo interessado,

913, As vezes, os contratos prevéem a possibilidade, para a maioria ou para a
direciio do consércio, de tomar decisdes que influam também sobre as
obrigacées e sobre os direitos dos parlicipantes: por exemplo, acerca da
possibilidade de elevar a quantidade “total” a fabricar {ou vender} por todos
os consorciados em conjunto, ficando inalteradas as porcentagens com as
quals cada consorciado concorre nessa quantidade, mas sendo alterada a
guantidade que cada um pode (e, as vezes, deve) produzir. Em minha opiniao,
em 1ais hipbteses, a maioria ou a diregho do consércio & investida do poder
de agir qual arbitrator {cf. neste sentido Ascarelli, . ¢it, e, agora, Carnelutti,
op. cit.; contra Salandra). Na realidade, a pluralidade do contrato permite
confiar & “maioria” {ou a quem tenha sido designado pela maioria) o poder
de agir qual arbitrador em relaciio a cada singela parte {cf., em matéria de
sociedade, o art. 1.718 do Codigo Civil italiano). Esse poder pode; porém,
a meu ver, ser exercido somente nos limites do arbitrium boni virii Outras
vezes, os contratos prevéem também a possibilidade de funcionar, a direcao
do consorcio, como “arbitro” nas controvérsias entre: os’ participantes.”

914. Sindicato de acionistas e consdrcio podem, pois, aproximar-se;: porquanto
visam, ambos, a ditar uma disciplina uniforme da- atividade! das: partes
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Ha um fim comum??®, e é precisamente da consecugao
desse fim comum que as partes esperam obter vantagens. Nao ha,
porém, sociedade?’s.

Tem-se uma prova dessas observacdes, notando como, nestas

hip6teses®!?, nao se visa a consecugao de um “lucro” a ser distri-

buido entre os que participam do contrato®'®; a vantagem de cada
participante se reflete, diretamente, na sua economia individual®*?.

quanto a terceiros (em sua atitude respectiva para com a sociedade, ou em
sua atitude no mercado).

915. Esse & o elemento que me parece ter sido subestimado por Carnelutt,
Rivista di Diritto Commerciale, 1939, I, p. 13.

916. Tal distingio é vivamente frisada por Carnelutti, op. cit., quanto acs con-
séreios; foi, entretanto, ha muito, afirmada pela doutrina e pela jurisprudén-
cia italiana {cf. Cassaco de Turim, 31 de dezembro de 1885, Foro Italia-
no, Rep. 1866, Societd, n? 8; Cassacéo de Napoles, 2 de jutho de 1900,
Foro ltaliano, 1901, 1, p. 68; Cassacdo de Florenca, 19 de margo de
1914, Monitore Trib., 1914, p. 383; Apelacao de Mildo, 28 de fevereiro
de 1933, Foro Italiano, 1933, |, p. 821; Apelacéo de Roma, 31 de julho
de 1933, Foro ltaliano, 1934, 1, p. 184, Apelagio de Génova, 22 de julho
de 1935, Foro ltaliano, 1936, 1, p. 233; Apelago de Milao, 13 de janeiro
de 1936, Foro Italiano, 1936, 1, p. 106; Weiller, Foro Italiano, 1933, |,
p. 1.607; Ascarelli, op. cit.; Ferri, Foro ltaliano, 1934, I, p. 1.113) e
francesa {(Mazeaud, op. cit., p. 134). As incertezas da doutrina alema sobre
a distincio entre o consércio e a socledade encontram explicacio no con-
ceito mais amplo de sociedade, proprio do Cédiga Civil aleméo (c¢f. Wieland,
I, p. 456, para a exclusdo da existéncia dé uma sociedade e, no mesmo
autor, as indicagdes da doutrina alems, que ‘'se orienta, de preferéncia, em
sentido contrario},

917, E, analogamente, os sindicatos de acionistas,

918, A menos que, no caso concreto, além do contrato considerado no fexto,
n&o haja, também, uma sociedade. Caso, entretanto, assim nao seja, néo
pode, a rigor, haver lucro; as eventuals sobras dxstnbmdaa aos associados
constituemn, na realidade, a devolucio das importancias, por eles adiantadas
para as despesas do consdrcio, e que resultaram excessivas. Cl. na jurispru-
déncia italiana Com. Cent. Imp. Dir., 11 de janeiro de 1933, Foro Italiano,
1936, 1, 233; Sampieri ~ Mangano, L’imposta di Ricchezza Mobile e le
Societd Commericale, vol. 1, p. 617,

919. E sob esse aspecto que os contratos aqui examinados se aproximam daque-
les de associacio e nao dagueles de sociedade, como ja ressalta do que foi
observado na nota anterior a respeito. do conceito de lucro. Encontramos,
nestas hipéteses, identidade dos compromissos de todos os participantes
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f) Contratos externos

A distincao aqui assinalada é particularmente relevante, na
pratica, nas hipoteses em gque do contrato decorre uma organiza-
cdo que deva agir para com terceiros para a realizacdo do fim
colimado pelas partes™,

A distincao entre esta hipdtese e aquela da sociedade acar-
reta entdo duas consegiiéncias:

em cada contrato; diferenca, entre os varios contratos, no que respeita ao
contetdo dos compromissos e dos direitos dos participantes, conforme o
diverso fim de cada conirato no caso concreto. Ja pelo fato de tratar-se {ou,
a0 menos, dever-se iratar: cf. sec. lll do National Industrial Recovery Act
nos Estados Unidos) de contratos “aberios” e de serem, os seus participan-
tes, empreendedores num determinado ramo, poder-se-ia pensar numa
aproximaco enire o consdrcio {com concentragdo de venda, versade na
letra f do texio) e alguns tipos de cooperativa. O esquema da cooperativa
nac &, em geral, adotado na pralica contratual, & vista da dificuldade,
naquele caso, de graduar o nimero de volos de cada parlicipanie. A
diferenca entre cooperativa {de venda) e consdrcio assenta, afinal, no fato
de que, constituindo uma cooperativa de venda, visam as partes a dispor
de um orgao comum para a colocacdo de seus produtos no mercado {e,
eventualmente, 2 prévia transflormacao deles), independentemente de uma
disciplina da reciproca concorréncia; por isso cada parte tem o direito, mas
nao a obrigacio, de aproveitar os servicos da associagfio; a vantagem de
cada parte resulta da possibilidade de colocar os seus produtos no mercado
por meio de umn Orgao aspecializado; a disciplina da reciproca concorréncia
& apenas um resultado, fatico e eventual, decorrente da centralizacgo da
venda, ficando, entretanto, cada parte, livre para colocar os seus produtos
diretamente no mercado. Ao conirario, os consbreios visam, dxretamente
a disciplina da reciproca concorréncia entre os consorciados; estes, por
isso, sao obrigados a vender por meio do consércio, constituindo, esta
obrigacho, a caracteristica do contrato, Ha, entretanto, na prética' casos
em que um consorcio pode funcionar como cooperativa e casos em que.
uma cooperativa funciona, afinal, como consércio. Assim, nas cooperahvasﬁ
de agricultores para o benef&cmmemo ou a transformacao. dos seus: plfqdu“i-,
tos ha, as vezes, néo apenas o direito, mas também a obrigacao, de cada:
associado de entregar os seus produtos & cooperativa.: : i
920.- Como na hipétese do consércio com centralizacao: da: venda; __neste caso A
mercadoria produzida pelos consorciados & vendi da no mercado' exc}uswa-»
" mente, por intermédio do conséreio. o “
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I - Por um lado, falta a personalidade juridica, salvo dispo-
sicho especial de lei’!, porque é somente quanto a sociedade que
& prevista, em geral, e independente do exame de cada caso
concreto, a personificagio e a constituico de um patrimdnio
separado. Os participantes responderdo, portanto, todos, ilimita-
damente???, pelas dividas que tenham coletivamente assumido para
com terceiros”®.

Il - Por outro lado, porém, ndo poderdo ser invocadas as
normas e sanc¢des particulares ditadas para as sociedades irregula-
res, pois que, na hipdtese em apreco, ndo existe sociedade®.

¢) Adogdo da forma da sociedade

Essas consideracdes explicam por que, as vezes, as partes
adotam, quanto aos contratos normativos plurilaterais externos, a

921, Que, por seu turno, deverd entdo disciplinar uma forma de publicidade do
contrato,

922. E ademais, solidariamente, nos direitos que estabelecem, em principio, a

. solidariedade das cbrigagSes comerciais {por exemplo, art. 40, Cédigo
Comercial italiano, Cf. na jurisprudéncia italiana, Cass. Reino, 22 de abril
de 1929, e App. Roma, 31 de julho de 1933, Foro ltaliano, 1929, |,
1.167 e 1934, 1, 184}, A responsabilidade limitada dos participantes e a
constituicdo de um patriménic separado poderia, com efeito, assentar s6
no cumprimento de uma publicidade legalmente prevista a este efeito,

923. Reciprocamente, cada parle respondera individualmente pelas dividas que
tenha, individualmente, assumido para com terceiros, embora através do
mandatario comum.

924, Cf., com efeilo, os autores e a jurisprudéncia citada na nota n® 916,
Entretanto, Salandra {Le Unioni di Imprese, p. 106} julga haver, nesta
hipdtese, simultaneamente, uma sociedade, do ponio de vista externc, e
um contrato diverso, do internc. Essa tese decorre da teoria peculiar de
Salandra em matéria de sociedades irregulares, que encara, quanto a ter-
ceiros, uma sociedade {e, por isso, quando nao tenha sido observada a
publicidade legal, uma sociedade irregular), desde que exista a aparéncia de
uma sociedade. (Cf., De Gregorio, op. cit., p. 28, em sentido contrario a
iese de Salandra.) As exigéncias de futela de terceiros, que inspiram esta
tese, encontram, a meu ver, satisfacgo {e de modo ainda mais rigoroso), na
tese do texto, segundo a qual os gue participam do contraio séo todos
ilimitadamenie responsavels pelas dividas assumidas através do mandatério
comum. N&o me parece possivel assentar a existéncia de uma sociedade
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forma da sociedade (e, de preferéncia, a da sociedade por acées
ou a da sociedade por quotas de responsabilidade limitada), respei-
tando, entdo, os requisitos essenciais da sociedade®®, mas adap-
tando-a, mediante oportunas clausulas estatutarias, ao fim ulterior
visado??8,

Com efeito, assim procedendo, a organizacio se personi-
fica e as dividas decorrentes da sua atividade nao afetam o patri-
monio individual dos seus membros.

As vezes, as partes constituem, independentemente da
conclusdo do contrato de sociedade entre si, uma segunda socie-
dade como érgao coletivo?’,

A sociedade ndo &, em tais hipoteses, simulada®®: & real-
mente querida; mas para um fim ulterior.

na simples aparéncia dela e admitir uma natureza diversa de um Unico
contrato, do ponto de vista externo e do interno.

925. Com elgilo, faltando a observancia destes requisitos, ndc poderia haver
sociedade. Visa-se, no lexto, a evidenciar a exisléncia de socledades que,
embora observando os requisiios da sociedade, procuram, no entanio,
alcancar, indiretamente, mediante uma oportuna adaptacic das clausulas
sstatutarias, o fim examinado na letra e.

926. Por exemplo, na hipdlese do conséreio constituido qual sociedade, compro-
metendo-se cada socio a vender os préprios produtos exclusivamente por
meio da sociedade-consdreio e sendo, tal compromisso, considerado como
uma obrigacio social {cf. quanto acs problemas que se prendem a peculiar
natureza desta obrigacio social, Cass. italiana, de 22 de fevereiro de 1929,
em Corte di Cassazione, 1929, 915; no direito alemio é explicitamente
prevista a hipotese de compromissos ulteriores dos acionistas, além do que
respeita & integraco da agho). Nesta hipdlese, fala-se em sociedade com
{im indireto {Ascarelli, op. cit.; Ferrl, Foro {t., 1934, 1, 113, Adletta, Foro
Italiano, 1936, 1, 1,086) ou em sociedade de convenigncia {Carnelutt, op.
I, cit.). lgualmente no caso do sindicato de acionistas pode-se dar mais um
passo constituindo, entre as partes, uma sociedade civil ou comercial, cujo
patriménio sera constituido pelas agdes anteriormente possuidas individual-
menie pelas partes, e passando eslas a serem sécias da nova' sociedade.

927, L essa, entre as hipdteses agui recordadas, aquela na qualy quanto acs
consoreios, a doutrina alema {ala de Doppelgesellschaft. As partes; em tais
hipoteses, confergm & sociedade, érgdc do wnsomo, o mandam de vcn~v
der a prépria mercadoria, ‘

928. Diversa & a opinido de Salandra {Le Unioni di Imprese {107} embora
descuidando de aplicar a disciplina da simulagio. No- senixda‘d_o texto; cf.
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Esta circunstancia faz com que, nessas hipoteses, devam ser
aplicadas duas ordens de normas’:

[ — as da sociedade;

Il - as?? eventualmente ditadas quanto ac fim concreta-
mente visado pelas partes, tendo, para este efeito, em vista o fim
*econdémico™??! do negdcio®™?, independentemente de sua estrutu-
ra juridica.

Ascarelli, op. cit.; Ferri, Foro Iialiano, 1934, 1, p. 1.113; Auleita, Foro
Italiano, 1936, 1, 1.086, falando em sociedade com fim indireto e Carnelutti,
op. 1. cit., falando em sociedade de comodo. Sobre o problema geral do
negocio indireto cf, Ascarelli, Il Negozio Indiretto em Studi in Onore di
Vivante, Roma, 1930.

929. O concurso destas duas ordens de normas visa, justamente, a alcancar uma
malor tutela dos terceiros.

930. Isto, antes de mals nada, para avahar a leglzimxdade ou a ilicitude do

7 contrato,

931, Em geral, esse fim & realizado, nos consorcios, mediante a obrigagdo de
cada socio de vender exclisivamente, através da sociedade, sendo, portan-
to, o objeto da obrigacio do consorciado analogo aquele de quem concede
a outrem a exclusividade quanto a venda de um determinado produto: cf.
Ascarelli, op. cit:, p. 107; Ferri; op. cit:; Weiller, op. cit.; e, na jurispru-
déncia italiana, App Milao, 28 de feverexro de 1933, Foro ltaliano, 1933,
1, 825; App. Génova, 22 de julho de 1935, Foro Itu!;ano 1936, 1, 233;
App. Milao, 13 de janeiro de 1936, Fprq Ita.!m_n‘o,_ 1936, 1, 1.086. Con-
trario Salandra, op. cit., p, 97, Dé outro lado vérias clausulas visam a
coadunar a participacao e a influéncia na soctedade com a participagéo e
a influéncia no consércio {por exemplo, vedando estatutariamente a venda
de acdes a quem nao seja titular de uma empresa que produza os produtos
consorciados), '

532. Estas normas concernem, por exemplo, a luta contra os monopdlios, in-
dependentemente do tipo de contrato por forca do qual estes sejam rea-
lizados. Podem concernir, pois, aos consdrcios, sejam ou ndo consiituidos
como sociedade; aos contratos de sociedade comercial {quando se constitui
uma sociedade holding que concentra as a¢es de varias sociedades, assim
sujeitas & sua diregio) ou quando, em virtude das. coligagdes enire vérias
sociedades ~ e que, por seu turno, podem decorrer de varios contratos ~
se chega {na terminologia alema fala-se, entdo, de Konzern) a constituicio
de um Gnico grupo econdmico; acs contratos de sociedades internas {quan-
do varias sociedades deliberam repartir todos os lucros respectivos segundo
uma determinada porcentagem, o que faz diminuir o interesse de uma
concorréncia reciproca); aos contratos de arrendamento, quando mais
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h) Conclusio

As consideracdes anteriores confirmam né@o constituir, a
sociedade (desde que se entenda este termo no seu proprio signi-
ficado e nao como sindnimo de qualguer contrato plurilateral), o

i

tnico” exemplo da categoria dos contratos plurilaterais.

Nas péaginas precedentes, procuramos, por um lado, iden-
tificar essa categoria e as suas regras gerais, e, por outro, indicar-
lhe as varias subespécies e as regras peculiares a cada qual delas.

Muitas entre as regras recordadas nas paginas anteriores
foram afirmadas pela doutrina e pela jurisprudéncia dos varios
paises®, independentemente do recurso a teoria do contrato
plurilateral®. Esta quer, por isso, representar, antes de mais nada,
um resultado alcancado indutivamente & vista das variadas regras
expostas na doutrina e na jurisprudéncia, visando, de um lado, a
reconduzir a um principio comum as regras estabelecidas pela
jurisprudéncia ao examinar os contratos aqui estudados, e, de
outro, a constituir um instrumento de trabalho para a disciplina

sociedades arrendarn, todas, a uma s6 sociedade, 0s proprios estabeleci-
menios; a coniratos sobre patentes, e assim por diante, quando o contrato
{de consércio de socledade, de licenca de patentes eic) vise, no caso
concreto, ao estabelecimenio de um monopélio, A meu ver {cf. Ascarell;,
Appunti di Diritto Commerciale, Societa, 3% ed, 1936, p. 361 2 p. 372},
a concentracdo indusirial & um resultado que pode ser alcancado com
instrumentos juridicos diversos, e até decorrer de uma situacio de fato {por
exemplo: identidade dos diretores ou dos acionistas de varias sociedades);
qualguer que seja o instrumento juridico usade, a concentracio que vise a
um fim monopolistico pode estar sujeita a peculiares normas legals, desti-
nadas a combaier a formacho de monopdlios {cf. Cook, Principles' of
Corparation Law, Ann Arbour, 1931, p. 234; no direito brasileiro, art. .1
do Decreto n? 869, de 18 de novembro de 1938} Por seu turno, a poi !
econdmica e fiscal deve, de modo geral, visar a impedir a fcrmagao ‘,de
monopdlios de fato. i

933, Limitei-me a considerar os direitos de tipo romanistico. As pecuharidaies
dos direitos anglo-saxénios, relativamente aos de tipo romanistico;:no: cam-
po da.teoria geral dos contraios, e os limites dos: meus: conhet:!mentc;s
-impuseram: essa restricdo.

934, Como ressalta das citacbes de douirina e :unspmdencxa deste estuéo
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juridica, quer do contrato de sociedade, quer dos coniratos que,
embora distintos daquele de sociedade, podem, no entanto, ser
classificados de plurilaterais.

Vi

Principios e Problemas das Sociedades Andnimas

1. A origem da sociedade anénima por acdes

Se remontarmos a histéria das sociedades an®nimas?®,
depararemos com as companhias coloniais, a comecar pela Com-
panhia Holandesa das Indias Orientais, em 1602,

As sociedades andnimas, instrumentos tipicos da economia
moderna, acham-se, assim, ligadas, em sua origem, a colonizacéo
do Oriente e daquele Novo Mundo, de cuja descoberta, precisa-
mente, costumam os historiadores datar o inicio da histéria mo-
derna.

Nas companhias coloniais ja se delineiam as caracteristicas
fundamentais hoje peculiares da sociedade anénima e que a distin-
guem entre as varias espécies de sociedade: responsabilidade limi-
tada dos socios e divisdo do capital em acdes, isto é, possibilidade
de serem, as participacdes dos varios sécios, corporizadas em
titulos facilmente circuldveis; a pessoa do sécio &, destarte, indife-
rente & caracterizacio juridica da sociedade.

A Companhia Colonial Holandesa das Indias, por sua vez,
parece reportar-se, historicamente, ao con_dominio naval de tipo

935, Nos direitos latinos, fala-se de sociedade andnima; essa denominaco se
coaduna com as regras que concernem a denominacao da sociedade. Nos
palses de direito germanico, fala-se de Aktiengesellschaft: a denominacao
decorre da divisao do capital em acbes. Na Inglaterra, fala-se em geral, de
Joint stock company e, com releréncia & diviséo do capital em acdes, de
company limited by shares; nos Estados Unidos de business corporation,

Probiemnas das Sociedades Anénimas e Direito Comparado 453

germanico®; a responsabilidade limitada encontraria, por isso,
sua origem, na responsabilidade limitada do direito maritimo, e
teriamos, assim, mais um exemplo®’ de institutos do direito co-
mercial cuja origem historica se encontra no direito maritimo?38,

Os titulos acionarios®’ se tomaram logo objeto de circula-
¢ao rapida e fregliente™? nas mais diversas camadas da populacao,
excitadas pela miragem das riquezas do Extremo Oriente e do
Novo Mundo recentemente descoberto.

936. Reederei. Fol particularmente Karl Lehmann {Geschichtliche Entwicklung
des Aktienrechts, Berlim, 1895} quem ilustrou esse desenvolvimento, sus-
tentando derivar, a Companhia Holandesa das Indias, de uma fusio entre
varias Reederei, Quanto a origem histérica das sociedades por acdes, deve-
se levar agora em conta o volume basico de Eli F Heckscer, trad. cast.,
México, 1943: La Epoca Mercantilista: cf. ali pp. 338 e 348 guanio aos
precedentes da Companhia Holandesa, ou seja, as chamadas vdorcom-
pagnieén; quanto a possivel influéncia de um projeto portugués {talvez
aquele de uma companhia das Indias Orientais {1587), que eniretanto nao
chegou a realizar-se) cf. ali p. 342 e Fitzler, Portugiesische Handelsge-
sellschaften des 15 und beginnenden 16 Jahrhundert na Vierteljahrschrift
fiir Sozial und Wirtschaftsgeschichte, 1932, p. 209; id. Uberblick tiber
die Portugiesischen Uberseehandelsgesellschaften des 15-18
Jahrhunderis na mesma Revista, 1931, p. 282,

937. Segundo muitos autores, a sociedade em comandita deriva da comenda
maritima; © seguro, por seu turne, deriva do empréstimo a risco maritimo.

938. Seguindo essa tese, diversa seria a origem histérica da responsabilidade
limitada do comanditario {que, na comenda originaria, era mais credor do
que socio) e da do acionista {que encontraria a sua origem na responsabi-
lidade limitada do armador no direito maritimo); diversos os precedentes
historicos da acdo {que deveria reportar-se as quotas do condominio naval)
e da quota de um sécio em uma sociedade de pessoas.

939, O termo acdo, azione, action, aktie, derivou, segundo Lehmann, do fato de
que esses tituios imporiam justamente direito {uma “agiio” no sentido préprio
do direito processual} acs dividendos. Diverso é, ao contrario, o significado
etimolégico do termo inglés share, que se refere a idéia de “parie” e que
& usado também quanto a sociedades que ndo sejam anBnimas por. agdes.

940. E especulagao bolsista. Lé-se sempre com interesse o volume de. Joséide
La Vega (Amsterda, 1681}, Confusién de Confusiones; Diglogos curiosos
entre un phylosopho agua'o un mercador discreto y un acionista’eru-
dito, describiendo el negocio de fas aciones; su origen:estilogid;: su
realidad; su juego y su enredo. W. R, Ehrenberg Das Zeitalter der Fugger
Jena, 1896, vol. Il, p. 336,



