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152 Tullio Ascarelii

ressalta; quer da substancial uniformidade do direito comercial nos
varios paises, quer da recepcdo do direito comercial da Europa
continental, por parte do direito inglés, apesar de néo ter, este.
direito, acothido o direito romano comum), que ja levava Scaccia
a afirmar ser o direito comercial de jure gentium; a sua progres-
siva unificacdo com o direito comum, de modo que, desde a
metade do século XIX, se duwida (mesmo nos direifos de base
romanista; no anglo-saxao, com efeito, a unificagic entre direito
comercial e direito civil realizou-se, a comecar pelo fim do século
XVI) da utilidade da distincao entre direito civil e direito comerf:iai,
se suprime, em muitos pafses, a particular jurisdicao mercanti! e,
mesmo independentemente de uma unificacdo formal, se realaz'a,
praticamente, uma progressiva aproximacao do direito c,orr‘sermai
e do direito civil das obrigacGes; os seus problemas atuais em
relacio as transformacdes econdmicas decorridas do desenvolvi-
mento da grande indistria desde o fim do século findo.

A fﬁngéo do direitc comercial, no desenvolvimento histc’)riw
co' dos direitos de base romanista desde o sécule XII, quanto &
eléﬁ'éiécéé de novos principios e novos institutos, pode ser apro-
kifﬁada'_é; funcdo que & sempre peculiar dos direitos especiais,
 Estes  preenchem o papel de elaborar, em relagio a hlpptes?s
peculiares; principios que, sucessivamente, vémn a ser de aplicagéo
geral: Sob este aspecto, a funcio histérica do direito comercial
bode ser aproximada & do jus honorarium e da equity.

: I
5 .. O Negécio I“diretQQﬂ.

1. Inéreia juridica . oo

O direito: evolve, ‘&s vezes; lenta, mas continuamente; os

novos institutos ﬁéqs_l,i'rger_n'd_g:.-_'_imprc_iyisd, mas se destacam, as

221. O presente e’studo:fo_zi"{)uﬁi_&a_c:lg_“ﬁbs Studi in Orore di Viuar}te_, Roma,
1931; o artigos de lei citados sao, por issa, os dos Codigos italianos de
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1865 (Codigo Civill 2 de 1882 {Cadigo de Comércia). C., posteriormente
& publicacio dele e em sentido conforme a orienfaco susteniada: Alessi,
Banca, Borsa e Titoli di Credite, 1835, 1, 5; Asquini, Diritto del Lavero,
1930, 1, 338; Auletta, I Contratio di Societd Commerciale, Milao, 1935,
e verbele Consorzio em Nuovo Digesto Italiano; Brosio, Foro Italiano,
1934, |, 1.867; Calamandrei, Rivista di Diritto Processuale, 1931, 1, 50:
Candian, Rivista di Diritto Commerciale, 1931, & Temi Emiliana, 19371,
il, 69; Cariota-Farrara, I Negozi Fiduciari, Padova, 1933; Carneluiti, Lezioni
Esecuzione, I, 318, e Rivista di Diritto Commerciale 1939, 1, 13 {com
referéncia aocs consdreios constituidos como sociedades andnimas); Di
Gennaro, Contratti Misti, Catania, 1934 (concordando na construgéio geral,
mas dissentinde quanto 3 hipatese da sociedade com um s6 acionistal;
Ferri, Foro Italiano, 1934, 1, 1.113 @ 1936, WV, 66; Greco, Rivista i
Diritto Commerciale, 1932, 1, 757, Osti, verbete Contratte (n® 30} em
Nuovo Digesto ltaliano; Pellegrini, Rivista Ialigna Scienze Giuridiche,
1933; Pugliatti, Istituzioni di Diritto Civile, Milano, 1933, 1, p. 395; Rava
R., Rivista di Diritto Commerciale, 1933, I, 322: Romano Salv, Lg
Revoca, p. 208 e p. 223, Milao, 1936, Rubino, Il Negozio Indiretto,
Milao, 1938; Weiller, Foro Italianc, 1935, |, 1.067; Vassalli, Sommario
delle Lezioni sul Negozio Giurldico, p. 50. Parcialmente com a mesma
orfentagio: Cicu, Rivistg di Diritto Commerciale, 1936, 1I, 141,
Franceschelfli, 1 Trust, Padova, 1934, p. 12 e p. 14: Graziani, Rivista di
Diritto Commerciale, 1933, 1, 414; Grassetti, L'interpretazione del
Negozio Giurtdico, Padova, 1936, e Rivistg di Diritto Commerciaie,
1936; incerto De Gregorio Societa, Turim, 1938, Em sentido contrério:
Butera, Simulazione, Torine, 1936, p. 137; Dominedd, Anonime
Apparenti, Roma, 1931: Messines, Le Societd di Commerels Collegate,
Padova, 1932 {quanto 3 aplicacho em matéria de sociedade com um 56
acicnista); Santoro Passerelli, Foro Italiano, 1931, 1, 176. Na jurisprudén-
cia italiana, em sentido favoravel, of, Cass. Regno, 16 de abril de 1931,
Foro ltalione, 1931, 1, 927; 25 de novembro de 1931, n®* 3.714, Foro
ltalinno, 1932, 1, 663; 7 de margo de 1932, n® 812, Massimario Foro
talignn, 1932, 167, 8 de abril de 1936, Foro ltaliano, 1936, 1, 778 4
de agesio de 1936, Foro Italiane, 1936; 1, 1.388; (Comm. Centrale
Imposte), 11 de jansiro de 1932, Fom Italiano, 1933, 1, 43; 7 de marco
de 1934, n® 60.734; App. Roma, 5 de julho de 1930, Foro ltaliano,
1931, |, 129; 31 de juhe de 1923; Foro Htaliano, 1934, 1, 184; Apn.
Génova, 22 de jutho de 1935, Foro ltaliane, 1936, 1, 233; App. Milag,
28 de fevereiro de 1933, Foro ftaligno, 1933, 1, 835, 15 de jangiro de
1935, Manitore Trib., 1935, 420; 13 de janeiro de 1936, Foro ltalians,
1936, 1, 233, A traducao atual leva em conta os estudos acima cilados bem
coma alguns escritos de minha auloria publicados sobre o mesmoe: assunio,
posteriormente a 1930, para esclarecer 0s conceitos desie estudo; descui-
del, no entanio, de um exame complete da literatura posterior: & primeira
publicagao deste estudo e de uma revisao completa dele. - .00
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 {ezes. aos poucos do ironca de velhos institutos que sem cessar se
:'_renouam preenchendo novas funcoes. E através dessa continua
'adaptagac) de vethos insiitutos a novas fungdes que o direito, as
‘vezes; se vai desenvolvendo; nao raro, ostentando, entac, a histo-
‘fia do 'seu passado, nas formas, que permanecem idénticas, &
:despelto da renova(;ao das fungdes.

" Quanto mais gradativamente um sistema ]LII‘IdECO evolui,
tanto mais notavel é esse fendmeno que poder-se-ia quase deno-
minar-. inércia jurldaca

O direito romano, no mundo antigo, e o direito anglo-
saxénio, no mundo moderno, oferecem disso uma demonstracao
particularmente eloqgtiente®?.

Como notava Holmes, “the substance of the law at any
given time pretty nearly corresponds, so far as it goes, with what
is then understood to be convenient; but its form and machinery
and the degree to which it is able to work out desired results,
depend very much upon its past"#?, E desnecessario lembrar as

geniais ‘pesquisas de Bonfante sobre o sentido da eventual desar-
" moma en’fre estrutura e funcho de um instituto juridico.

: Qualquer que seja a origem histdrica de um determinado
‘ins ituto ¢ a sua justificativa originaria, com freqiiéncia ele, no seu
desenvolwmento apresenta-se capaz de novas funcdes e aplica-
goes embora conservando elementos da sua estrutura originaria.

Em quaiquer sistema juridico, podem-se, talvez, distinguir
em um determinado momento histérico elementos que tém ori-
gem no- passado e elementos que, ac contrario, visam a modificar

222 Mosiram na, de. fate, os romenistas, Assim, Savigny, Zum Beruf etc.,
cpe32,030ed; 1840 (p. 19, reed. de 189Z); thering, Geist, § 68, No
mesmb; sentldo. os estudiosos do direito inglés, por exemplo, Blacksione,
no comecs do: seu célebre comentério. Savigny e lhering, flusirando esss
{endmeno. quanio ao direito romano, notam, oportunamente, gue a gle se
devern reconduzir as ficcdes legislativas, freqiientes nos diretios antigos, e
conhecidas, tambérm; nos sisternas modernos. O direlio anglo-saxtnio, com
a sua rica casuistica: nesse dominio, mostra a generalidade do {endémeno.
293 Common Low, edicho Boston, 1938, p. 1.
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uma situacédo preexistente; os primeiros tém quase que um caréater
consuetudinaric; nos segundos, ao contrario, encontramos mais
nitidas as orientagbes dominantes nos diversos periodos.

2. Sua funcio

A inércia juridica, a que aludi, ndo é somente o fruto de um
miscneismo, as vezes peculiar aos ambientes juridicos, mas se
prende, também, ao intuito de conciliar®? as novas exigéncias da
vida prética, com a certeza e seguranca da disciplina juridica, com
a “continuidade” do desenvolvimento historico do direito (o que se
prende & fungio conservadora que, sob um certo aspecto, & sem-
pre propria do direita constituido e da jurisprudéncia). A satisfacao
das novas exigéncias ja se verifica, as vezes, lentd e gradualmente,
de modo a ndo comprometer a continuidade do sistema e a cer-
teza da norma juridica aplicavel.

As novas necessidades sdo, entio, sahsfextas mas ¢ sao
com velhos institutos. Nessa adaptagae, a nova exigéncia & satis-
feita através de um velho institute que traz consigo as suas formas
e a sua disciplina, e oferece & nova matéria, ainda em ebulicio,
um vetho arcabouco ja conhecido ¢ sequro. As velhas formas ¢ a
velha disciplina n&o sio abandonadas de cholre; mas s6 lenta e
gradualmente, de maneira que, muitas vezes, por longo tempo, a
nova fungéo vive dentro da velha estruiura, e assim se plasma,
enquadrando-se no sisterna®,

& Pode isto contrariar a simelria e a estética do sisterna, mas
oferece, &s vezes, a vantagem da conciliacio de progresso e con-
servacio, da satisfacdo de novas exigéncias, respeitadas a continui-
dade do desenvolvimento juridico e a certeza de disciplina decor-
rente da utilizacgo de institutos ja conhecidos, que ja foram objeto

224. O que ndo. deve, porém, fazer esquecer as exigéncias de renovaclo. e
racionalizacio. C{ Radbruch, Filosofia de Direito, irad. port Sao Paulo,
1944, p 132

225, Ci. andlogas obsenagoes em. Holmes, Comman Law, ed. Bostan, 1938
pp.. 1 85, pp. 35 ss. e, sob.outro ponia de vista, Thorstem Veblen, The
Theory of the Leisure Class, ed. Modern Library, p 191 e
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de elaboracdo por parte da doutrina e da jurisprudéncia, sujeitos
4 prova da experiéncia e, por esta, moldados.

3. Negécios indiretos

Manifestacio tipica deste processo apresenta o fato de a

elé recorrerem os particulares na atividade negocial, sendo este o
lado da questio para o qual me permito chamar a atencao.

E muito freqiiente encontrar, nos varios sistemas juridicos,
negocios indiretos; as partes recorrem a um determinado negécio
juridico, mas o escopo préatico visado néo €, afinal, ao normalmen-
te realizado através do negocio adotado, mas um escopo diverso,
rmuitas vezes analogo aquele de outro negocio ou sem forma tipica
prépria no sistema juridico.

Ha, pois, um negécio indireto sempré que as paries recor-
rem, no caso concreto, a um negacio determinado visando a
alcancar através dele, consciente e consensualmente, finalidades
diversas das que, em principio, lhe sao tipicas®®.

Mas a adociio de determinado negocio, para escopos indi-
retos, nao & feita por acaso: tem explicagdo no intuito de se
sujeitarem as partes, ndo somente a forma, mas também & disci-
plina- do negoécio adotado®’.

226. Do negocio. indireto tratam Ennecerus, Rechtsgeschaeft, . 33; Kehler,

" lhering’s Jahrbuecher, XVI, p. 140; Regelsherger, Pandekten, p. 519
amplamente, Thering, § 52 e § 68; Ferrara, Negozi Fiduciari, in Studt
Scialoja e Simulazione {V. ed.), pp. 56 ss. thering opina, entretanto, que
os negocios indiretos ndo constituem sendo © desenvolvimento dos simu-
lados; Ferrara limita a categoria dos negécios indiretos licitos aos fiduciarios
e aos simbalicos. Explicacdo mals vasta ¢ a de Messina, Negozi Fiduciari,
Miiao, 1910, n® 19. O estude fundamental, no dominie histdrico &, a meu
ver, o de Rabel, Nachgeformie Rechisgeschaefie;, Zeitschrift Savigny,
1607 e 1908, vols. 27 ¢ 28.

297 Rabel fala, por isso, de nachgeformte Rechtsgeschaefte. Adotel a dano-
minacio negdeios indiretos, por me parecer ser essa a ferminclogia agora
mais conhecida na ltalia, apds as observacbes de Ferrara e de Messina.
Seria, talvez, mais exato {alar de negécio com fins indiretos.
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Esta se estende, assim, a hipoteses para as quais nao fora
estabelecida, a principio. O velho negdcio, através desse uso indi-
reto, preenche novas funcdes, responde a novos objetivos.

O direito antigo®® &, nesse sentido, particularmente rico de
exemplos e, com eleito, sio os estudiosos de histdria do direito
que, segundo sei, mais acuradamente estudaram o fendmeno.

No direito romano, por exemplo, devem considerar-se sob
esse aspecto numerosas hipdteses, a propdsito das quais se encon-
tram, nas fontes, as expressdes imaginarius, dicis gratia.

Sabe-se que alguns institutos do direito romano podem ser
considerados também desse ponto de vista. Cifo, por exemplo, os
casos conhecidissimos da acceptilatio e da mancipatio: imagina-
ria solutio e imaginaria venditie, segundo a expressdo das fontes.

As vezes, o negdcio indireto &, por seu turno, usado para uma
nova finalidade inicialmente estranha, ndo s& a sua funcao primi-
tiva, mas tambeém & sua funcdo de negdcio indireto: temos, entéo,
formacdes de segundo e de terceiro grau. Desse medo, no direito
romano, a mancipatio serve para a coemplio, e a coemptio, por
sua vez, serve para a constituicio da tutela fiduciaria da mulher®®,

Um processo andlogo pode ser encontrado no desenvolvi-
mento histérico do use e do trust no direitc anglo-saxdnio®*,

Nao menos numerosos sdo os exemplos no antigo direito
germanico: a venda como instrumento para o matrimonic e a

228, Quanto ao direito antigo, em geral, ¢f. o citado estudo de Rabel; quanio
4 pratica helenistica, of. Kugbler, Zeitschrift Savigny Hom. Abt., 1908
{vol. 29}, com particular refergnciz ao empréstimo e ao depdsito.
229. Nao creio, porém, se possam Incluly nessa categoria os casos em que © juiz
exerce uma simples atividade de jurisdicdo voluntdria. Coneordo, por isso,
corn Rabel (op. cit., vol. 28, p. 347), quando exclul 2 in jure cessio (desde
que, naturalmente, se conshrua do mesme modo que Rabel, opu 1L cit,
sequinde Wiassack, Zeitschriff Savigny, 1905), assim comoe as hipdteses
assinaladas por Brunner nos placitos francos. R e IR
230. Refiro-me, no texto, ao instituto geral do trust do direito: anglonorte-
americano; nio aguela sua particular aplicacio na {ormacdo de-monopdlios
que $6i, com freqiéncia, ser indicada com este nome.- o N



Tullio Ascareill

adocao; a adogio como instrumento para a nomeacgo do herdei-
ro; a cessdo do direito como instrumento para a representacao,
cessao que constitui quase o inverso da procuracéo processual
romana como instrumento para a transferéncia do direito.

Campo particularmente rico & o do processo, quando usa-

do como instrumento para a constituicdo, e nao para a averigua-
cao do direito.

A um processo indireto ou, se se quiser, aparente corres-
ponde, em sua origem, a pratica medieval italiana dos instrumen-
tos confessionati e guarentigiati; & um processo indireto o que se
pode achar na origem de praticas que sucessivamente se desenvol-
vemn sob a forma da jurisdicdo voluntaria®®.

Um exemplo interessante de processc indireto é oferecido
pelo direito inglés no common recovery. Nesse processo, © adqui-
rente, para assequrar-se completamente da aquisicio, citava o
vendedor, aceitando, porém, como fiador, um testa-de-ferro
insolvavel: este, sucessivamente, nfio comparecia em juizo, de
maneira que o adquirente obtinha uma sentenca de condenacio
contra um réu conturnaz. Com 0 tempo, naturalmente, esse com-
plicado processo se veic aos poucos modificando, até dar lugar a
uma especial e complicada ata judicial®®.

No século passado, no direito vigente em Baden, subsrstla
ainda um exemplo de processo aparente no jugement convenu,
meio indireto de constituicio em garantia®?. De um modo geral,
ainda agora, na Franca, se fala de jugement convenu, discutindo-

231. Assim na recognizance angiesa e nos instrumentos confess:onati da ldade
Média italiana.
242, Cl. Holdsworth, History of Enghsh Law, uol IH .. 211 cmde s2 nota,
.. também, o carbter fraudulento, originariamente considerado. nesse proces
so, e se ilustram os seus fins; Radin, Anglo-American. History, St Paul
Minn., 1938, p. 399, Bentham, em suas numerosas. obras deslinadas a
alcancar uma simplificacao e uma reforma do. direito inglés vigente no sau
tempeo, aduz numerosos exemplos desse gc,nemi -alguns dos quais mutio
pitorescos. S

" 233. Rabel, op. cit., vol. 28, p. 349,
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se a possibilidade de submeté-lo & disciplina das sentencas?*. Os
exemplos desse género poderiam multiplicar-se?*.

4, Negécios indiretos e negécios fiducidrios

Aprofundando o exame, reconheceremos poder incluir, na
categoria dos indiretos, também os negdcios fiduciarios, tio co-
muns em todos os direitos e frequentes tambem nos mstemas
juridicos mais modernos?®,

Também o negécio fiducidrio constitui um negomo indireto:
o fim realmente visado pelas partes, com efeito, ndo corresponde
ao fim tipico do negdcio adotado: o negseio & quendc} e seriamen-
te querido pelas partes?”, mas para fim diverse do seu fim tipico.

A caracteristica do negécio fiduciario decorre do fato de se
prender a uma transmissao da propriedade e, ainda, porque seu
eleito de direito real é parcialmente neutralizado por uma conven-
céo entre as parfes; por conseguinte, o adquirente pode aprovei-
tar-se da propriedade gque adquiriu apenas para o fim especial
visado pelos contratantes, sendo obrigado a devolve-la uma vez
preenchido aguele fim**®. Ao passo que os efeitos de direito real,

234, Planiol, Traité el., vol. 1, n® 1.143.

235. De processo aparente, simulado, fraudulents, falou-se, recentemente, a
respeito do processo Pecoraino. Carneluiti, Studi di Diritto Processuale,
vol. I, p. 15, justarmente distingue as varias hipoteses, embora nao acentue
a diferenca enire processo simulado e processo indireto {(aparente) & a
analogia entre processo indireto e processo fraudulenio.

236. Cl., a respeiio, o5 estudos i3 citados de Ferrara e de Messina.

237. A distingao entre negécio simulado: e negécio fiduciario, 14 conhecdida na
literatura pandectista, foi particularmente cuidada, na doutrina italiana, por
F. Ferrara, nos estudos citados. Na Alemanha; ¢f, o capitulo corresponden-
te; no conhecido fratade da parie gerai do BGB, por von Tuhr com as
referéncias ulteriores, :

238, Essa convencao, na chamada fidicia de tipo romano, tem apenas um va!or
obrigacional, sendo, por isso; em principio, inoponivel aos terceiros.. Dis-
cute-se; no entanio, se esta premissa deve ser rigorosamente seguida giian-
io a todas as consegiigncias que dela decorremn ocu, se, ao contrério, em
alguns casos {por exemplo, faléncia) nao tem a convencao: um- alcance
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isoladamente considerados e decorrentes do negécio adotado, vao
além das intencées das partes, as ulteriores convencdes cbrigacio-
nais visam justamente a restabelecer o equilibrio; é assim possivel
o uso da transferéncia da propriedade para finalidades indiretas
{ou seja, para fins de garantia, de mandato, de depasito).

Mas os efeitos de direito real do negdcio, sao, eles também,
queridos e seriamente queridos pelas partes, que, na falta deles,
nem poderiam alcangar o fim Gltimo visado®”; a realizacdo deste
n&o contraria, mas pressupde a do fim tipico do negdcio adotado.

Assim, num caso tipico de negécio fiduciario, como, por
exemplo a transferencta da propriedade para fins de garantia?®,
a transmissao & efetivamente desejada pelas partes, ndo porém
para um fim de troca, mas para um fim de garantia.

Em sua evolucdo historica, os negocios fiduciarios tendem,
. paulatinamente, a dar lugar a novos tipos de negbcios, cujos es-
copos tipicos sao constituidos precisamente pelos escopos fiducia-
rios ‘dos negoécios dos quais derivam e que aos poucos vao assu-
'mmdo uma forma apropnada a tais fins.

Ass;m 8 que quase com certeza no direito inglés e, prova-
velmente no germanico e no grego, a hipoleca encontra sua
orlgem numa venda com fins de garantia.

5. Outros casos de negdcios indiretos

“Os' negocios” fiduciarios néo constituem, porém, o dnico
exerréplo"de' ﬁegéf;io:s;' indifetd_sz“,'f\iem deve, ¢ exemplo tipico dos

maior; Quanm i natureza do trust mgies &-a0:5eu carater real ou obrigacio-
nal; cf.. Maitlarid,. Equlty, _ed Cambnclge 1936 ss:; Hohfeld, Fundamental
Legal: Concepi;ans New: Haveri;21929; pp. 65,55

239. O que ressalta evidente nos: cases em que o negdeio @ fraudulento,

240. Uma das mails frequenies ¢ recentes apiicagces da mesma & agquela que tem
lugar no chamado crédita contra documentos. O devedor, nessas hipdteses,
transfere ao credor a mercadoria mediante o endosso dos Uiulos represen-
iativos [por. exemplo; do C{}nhemmento} mas. & transferéncia eletua-se para
{ins de garantia. . :

241, Ao conirdrio do gue; 1mp1:r’12amente—: opina- F’errara
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negdcios indiretos, ser procurado nos atos simbélicos, que, embo-
ra representando negécios indiretos no inicio de sua evolucio
histdrica®", acabaram por constituir atos abstratos, sujeitos a uma
disciplina juridica prépria. Refiro-me, por exemplo, aos numerosos
casos do direito romano, como a mancipatio e a acceptilatio.

O campo tipico®® dos negdcios indiretos deve ser procura-
do, ao contrério, nas novas funcdes &s quais, em determinados
casos concretos, — de inicio esporadicos, depeis freqlientes, afinal
normais -, se adapta determinado negécio juridico, como em
alguns exemplos lembrados paginas atrés; iipicas a respeito séo a
historia da cessao dos direitos, de inicio realizada por meio de uma
pracuracdo processual in rem propriam {no direito romano), e a
da representacéo, de inicio realizada por meio da cessao {no direl-
to germanico), alcancando, em ambos os casos, indiretamente,
fins cuja licitude e utilidade sao, hoje, correntemente reconhecidas,

No direito antige,*® muitos exemplos sao encontrados na
rica casuistica do Corpus Juris, e nas ja numerosas colecdes
papirciégicas. Esses exernplos sao interessantes para os fins das
nossas sucessivas investigagdes de direito moderno, por serem
aqueles em que, como nos exemplos do direito moderno, &, por
um lado, mais dabia a distingéo da simulacio e, por outro lado,
apresenta-se o problema da fraude & lei.

Assim em D. 24, 1,64 Trebacio fala de uma doacéo entre
conjuges, divorcio facto; realizada a doaciio os cénjuges voltam a
reuriir-se; em D. 12, 1,20 Juliano lembra a doacio de uma im-
portancia que o donatério imediatamente depois déd em emprésti-

242, Tal, parece-me ser a opinific corrente entre os historiadores, a respeito
desses negocios. Thering, ac conitdrio, op. cif., distingue, case a. caso,
d!feremes hipéleses, apmando que, em aingas, gles surgiram desde. o
inicio como atos simbolicos. E a esses atos que se refere, partlcularm te?-
Rabel, falando de nachgeformte Rechisgeschaefie, y -

243, Kohler, op. cit., e Lehrbuch, 1, 433, recorda a interposicao de pesssa
COmo subespecae fipica do negbcio indireto, ao lado do negodcio fzduczarzo
Ermn nossa doutring, ac contrarip, Ferrara inclui alguns casos de anierpmss:ao:_

. na.categoria do negécio fiduciario. '

244 Quantp acs exemplos do direito antige sigo os miados esmdos cie Rabe]
Kuebler. : . _ R S
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mo ‘ao doador; em C. 4, 6,4, em um rescrito de Valeriano e
Gallieno, faz-se a hipotese de quern, tendo recebido de emprésti-
mo‘uma importancia com a promessa de assisténcia por parte do
proprio- credor, se obriga a develver, a titulo de mitio, uma im-
portancia maior; em um rescrito de dJuliano, em C. 2, 6,3 fazse

a hipotese de quem se compromete a pagar oS honorarios do

préprio. advogado declarando dever devolver-lhe uma importancia
tomada em empresttmo

Numerosos papiros nos mformam sobre a compra e venda
como instrumento para uma datio: in solutum; mais freqliente-
mente para um empréstimo, E conhecida a préatica da libertacéo
de. escravos através da venda & divindade. Freqliente, nios. papiros,
é a assuncao da obrigacdo ex mutuum para pagamento do preco
de uma venda. E também nos papiros que se encontra o caso de
assuncao de um compromisso para restituicdo de empréstimo como
meio de constituicao de garantia. E assim por diante.

Muito freqiientemente, o uso do negécio para fins indiretos
assenta num ajuste ficticio; as partes reconhecern ter realizado um
negdcio que, ao contrario, nae realizaram, e isso’ com o objetivo
de servir-se da disciplina juridica do négécio assim reconhecido para
as novas finalidades que tém em vista. Assim, nas hipéteses acima
lembradas, as partes, muitas vezes, reconheciam ter feito uma
venda ou um empréstimo, que ra realidade nio haviam se verificado,
e isso com o objetivo de. recorrer para outros fins (por exemplo:
pagamento de honorarios, pagamento do preco de uma venda, datio
in solutum) & disciplina decorrente da venda ou do empréstimo.

Em lugar, entdo, de realizar o negécio combinado, adaptan-
do-o, por meio de clausulas especiais, aos novos fins, as partes
concluem desde logo um negécio diverss, ao qual aplicam a dis-
ciplina juridica do negocso combmado atraves de um reconheci-
mento ficticio®s.

245, Um exemplo atual de reconhecimento ficticio & o das declaragbes de “te-

.. nho', nas provincias meridionais italianas; estas constituem reconhecimen-
tos ficticios de depésito para assurnir uma obrigacdo ex mutuum; encon-
Aram explicacio na tutela especial dos depositantes; contide na legislagio

vigente naquelas provincias, antes do Cédigo Civil italiano {de 1865).
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A mais rica casuistica de ajustes ficticios &, no mundo an-
tigo, a do direito grego-egipcio, onde s&o freqiientes os documen-
tos da obrigacio de restituir, a titulo de empréstimo, uma soma na
realidade devida a titulo diverso. Assim, no conhecido caso do
déneioh deé Nicareta, 0 empréstimo ficticio servia para constituir
os “polemarcos” solidariamente responsaveis pela divida da cidade
de Orcdmeno para com Nicareta, como poderia, hoje, acontecer
com a constituicio de uma garantla atraves da constﬁmgaa direta
de um débite cambiario. - ' :

No direito romano, pode-se recordar, talvez, sob esse pon-
to de vista, a acceptilatio: o negdcio solutério, orxgmanamente
destinado & hipétese do pagamento, é sucessivamente usado como
meio geral da extingho das obrigaches assumidas por meio da
stipulatio, supondo assim um pagamente que na realidade podia
néo ter sido felf:o

6. Teoria do negécio indireto

Os limites de minha competéncia ndo me permitemn detenca
nos problemas histéricos: cumpre delimitar mais exatamente o
conceito do negécio indireto, a fim de que se possa, depois, lancar
luz & solucho de algumas questbes do direifo moderno.

7. Negécio tinico ou pluralidade de negdcios. Contratos mistos e
inominados

Prehmmarmente devernos perguntar: é o negocio indireto
um negocio (inico, ou resulta, ele, da csmbmagao de mais negd-
cins, economicamente conexos, mas juridicamente distintos?. -

Na conhecida hipotese da transmissio de propriedade com
fins de garantia, poder-se-ia, por exemplo, pensar na existéncia de
dois negobcios distinios®®, e ndo de um negdcio Gnico;-as: conse-
quéncias dessa concepgaa seriam, mesmo na ;:.rahc:a bastante

240: Parece ser esta a tese da Ferrara P 57 embmm o msagne auior n&o: p::mha
explicitamenie essa’ guestio. ; S
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relevantes, & vista da diversa disciplina dos dois negocaos assim
distinguidos®7,

Para gue se possa encarar a existéncla de um dnico negd-
cio e ndo de mais negdcios conexos — hipdteses chviamente dis-

tintas enire si — parece-me necessaria, antes de mais nada, a.

unicidade da fonte, isto &, da manifestacao ou das manifestacdes
de vontade, de que resulta o negdcio™®.

Quando a unicidade pode ser afirmada sob esse primeiro
aspecto®? o problema nao estd, entretanto, ainda resolvido, mas
comeca a mais delicada das investigagdes, porque néo se pode
excluir que, embora uno actu, as partes ienh&m concluide mais de
um negocio®™,

Nesta investigacio, parece-me que cumpre reconhecer sin-
ceramente a impossibilidade de formular critérios formais quanto
4 distincio das duas hipoteses: a do negdcio dnico e a de mais
negbcios, objetivamente distintos, mas concluidos uno actu. O
elermento decisivo @ a conexdo dos varios fins objetivados pela
vontade das partes: quando as intencoes econdmicas das partes
estao estreitamente ligadas entre si, ha um negodcio (nico®™!. Um

247. Deve-se, no entanto, lembrar, que, como demonstraram Hoeniger e Lotmar,
mesmo a simples conex@io econdmica de varios negoclos juridicamente
distintos nao & desprovida de relevincia juridica, Sobre a unicidade ou
pluralidade dos negécios, of. o estudo fundamental de Regelsberger, Thering's
Jakrbuecher, vol, 48, p. 453 '

248 Nao creio seja necessirio acrescentar gue unicidade de fonte ndo :ﬂgmf;ca
unicidade de documento, E bastante freqliente o caso de um s6 documento
relerir-se a varios negodcios {documento complexo), como pode haver mals
de um decumento para um sG negdcio {negdcio pluriformal).

249, Um apolo indireto & minha tese pode-se, talvez, deduzir do art, 40 da Le
sobre as Bolsas de 1913 lart. 52, BED de 30 de dezembro de 1923). Cf,,
também, o meu comentario acs "Saggl” de A. Scialoja; in Arch: Giuridico,
1528, vol. 99, fasc. L s :

250. Essa possibilidade &, ao contrario, excluida por La Lumia, Depositi Bancari,
p. 113, ao criticar a afirmacio de Arcangeli, Rivista di Diritte Commerciale
1905, 1, 194, correspondente a do texto. Cf, porém, von Tuhr, I, p. 191,

251, A questdo discotida no iexto fol examinada, na doutrina italiana, por
Arcangeli, Messina, e La Lumia. O critério enunciado no texto &, no fundo,
o mesmo aceito por La Lumia, op. cit., p. 118, e, anteriormente, por
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indice - mas apenas um indice — desta conexaoc das vérias inten-
cHes das partes e, por consequinte, da unicidade do negocio, é
constituido pela unicidade da contraprestacio, por exemplo, a
unicidade do preco®? pago por dois ou mais servicos diversos.

Quando houver um contrato Unico, cumprird indagar se
psse contratp @ um contrato “nominado”, isto &, se o escopo
objetivado pelas partes corresponde aquele de um dos contratos
nominativamente disciplinados na legislagdo ou se, ao contrério, €
um conirato misto ou inominado.

A doutrina italiana nega®?®, as vezes, a possibilidade de
haver contratos mistos ou inominados, entendendo que, por forca
do principio da “absorcdo”, qualquer contrato pertence ao tipo
correspondente & prestaco que seja a principal®® dentre as pac-
tuadas pelas partes®®,

Arcangell, op. | cit. Seque, agora substancialmente, a orientagie do texto,
D8 Gennaro, Contrait! Misti, 1934, no agudo e diligenie exame deste
argumento, No direlto brasileire, of., sobre ¢ problema examinado no texto
e o versado mais adianie, dos contralos mistos, Hondrio Monteiro em
Revista dn Faruldade de Direite de Sdo Poulo, 1937, 532: Hannemann
Guimaraes, em Justitia, 1934, 90; Paulo J. da Silva Pinte, Revisia Foren-
se, vol. XCV, p. 286.

252, Fsta, no enianto, constitul apenas um “indicio” da correlagio dos fins
objetivada pelas partes. Nao seria, portanio, exato assentar na unidade da
contraprestacio, o elemento distintive entre negécio finico e negdcios
concorrentes,

253, Particularmente Asquini, por dllimo, no seu comeniaric ac contraio de
transporte. 8o, porém, contrdrios, Messina {Negozio Fiduciario), Mossa
{Somministrazione) e La lumia {Depositi Bancari, p. 242 e p. 3b1}

954, [ por isso que, na hipdtese de depésitc com outorga de poderes de
administracio da- coisa depositada ou do transporte de mercadorias com
mandato para cobrar o prego delas, continua, o contralo, a ser um contrato
de depdsito ou de transporte. Igualmente, os contratos de seguro, miltuo,
trabatho com participacie nos lucros continuam a ser contratos de seguro,
mituo e irabatho, sujeitos, em principio; aquels discipling, apesar das re-
gras peculiares aplicdveis no que respeita & parlicipacdo nos licros"A
doutrina dominante repeliu a tese que encarava nesta hipttese a- exastcncaa

-+ de umtipo particuler de contrato (denominado parciario).” e

255. Um curioso paralelo 2 teoria da absorcio do direito das obrigagdes pode

ser encontrado no direito das coisas. Com eleito, os que opinar constituly,
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o estabelecimento comercial, um objeto de direito, distinto das coisas que
o compderm, acharm-se naturalmente bastante embaracados ao decidir se se
trata de coisa movel ou imdvel; ndo sho poucos os que, ndo sel com que
Eundamenia, recorrem, para solucnonar esta questdo, ao fato de predomi-
narem os moveis ou os imdveis, entre as coisas que compdem, no casc

concreio, o estabelecimento comercial: A jurisprudéncia francesa adota um -

critéric andlogo para decidir se o estabelecimento comercial &€ um bemn
corpdreo ou incorpéreo, {Cf. Wahl, Précis, n® 326} E, no entanto, signi-
ficative que, também na Franca, mesmo depois das Leis de 17 de margo
de 1909 {que visa a disciplinar a venda e o “penhor” do estabeleciments,
disciplinando, para este efeito, a necessaria publicidade), ¢ de 29 de junho
de 1935 {que visa a tulela dos credores de um comerciante, na hipdtese
de venda do estabelecimento), se sustenta, autorizadamente, e com funda-
mento nas decistes da jurisprudéncia e na disciplina positiva dos varios
negocios sobre o estabelecimento comercial, que este consiiful, sim, um
conjunto de bens a formar uma organizacgo com valor proprio que merece
tutela juridica {o que s6i, as vezes, ser indicado quahfzcands o estabeleci-
mento qual universitas facti) - organizacio que deve ser levada em conta
na interpratacdo, seja das disposicdes legals, seia dos negdcios juridicos —
. Mas que ndo constiul objeto avidnome de um direlto real distinto dos
direitos reais sobre cada um dos bens gue a compéem {Wahl, Précis, n®
220; Ferrara, Trattato di Diritto Civile, vol. 1, p. 797). No seu voio
venmé_o em Truax v.. Corr_lgan, Holmes {cf. Lemer, The Mind and Faith
of Justice, Holmes, Boston, 1943, p. 159) lembrava “Delusive exaciness
is a source of {allacy throughout the lfaw. By calling a business a property
vou make it seem ke tand {...) An established business no doubt may have
pecuniary value and commonly is protected by law against varicus injustified
injuries. But you cannot give it defineteness of contour by calling it a thing”.
A, disciplina da concorréncia, por seu turno, nio. autoriza a, identificar no
gstabelecimento ou na clieniela um objeto de direilo, objeto de tutela na-
quela disciplina, consoante sustentaram Carnalutti e Rotondi {com reflerén-
cia ao estabelecimento} ou Vivante e Greco {com referéncia a clientela). Na
disciplina da concorréncia cumpre, de um lado, respeilar o principlo fun-
damental da liberdade de concorréncia, de outro lado, impedir possa um
congorrente gozar dos frutos do trabalho alheio. A solugo do.problema ioi
encontrada na disciplina dos direitos sobre os sinais distintives do produto
{marca); do local {insignia), do estabelecimanto (iulo. do estabelecimento)
encarados como bens imaterials, objeto de direiios. absoluios; reconhece-
ram-se assim direlios absoluios sobre os melos. que visam, alinal, como
notou Ghibon, a atrair e conservar. a clientela- Esta tutela encontra o seu
complemento nos principios gerais da responsabilidade. civil e do direito de
parsonalidade. A tulela, porém, ndo visa, diretamente, ao estabeleciments
aviade ou & clentels, pois, de outra forma, negarse-ia-a liberdade de
concarrdneia, que sempre e necessariamente leva 4 possibilidade. de um
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concorrente atrailr, licitamenie, a clieniela do outro; justamente, por isso,
nao pode o estabelecimento aviade ou a clieniela ser objeto de um diveito
absoluto no gue respeita & concorréncia. Conirastow-se esta tese observan-
do nio poderem os direiios sobre a marca ou a insignia ou ¢ titulo do
estabelecimento ser transferidos, a nfio ser com o génerc de indistria ou
comércio ao qual pertencemn; deste principio deduziu-se ser, objetc de
tutela, diretamente, o estabelecimento. A deducio parece-me inexala, pois
que o principic em apreco visa a futela do consumidor (ndo, diretamente,
a disciplina das relagbes éntre concorrentes) prendendo-se apanas, & um
limite na circutacio de determinados bens: estes (por exemplo, a marca)
nzo poderao circular a ndo ser de modo a nao iludir o consumidor e, por
isso, a nao ser Juntamente com. outrog bans, de mocio a garantir a identl-
dade do produto Na reahdade parece-me - guer no que. respeita.ao direito
comum, quer no que. respeita a dzsc:phna da concorréncia, -, seja o estar
belec;mento comercial com o seu awamentc se;a a chentela nao sEo
“coisas”, objeto de um direlto real ndc o sio nem no sentido em que se
fala de objeto de direito quanto aos bens imateriais {por exemplo, marcas
e patentes) que realmente constituem o objeto de um direito absoluto, O
estabe!ecnmento com © seu aviamento e a clientela representam sim, eco-
nomlcamente um valor - cufa tutela decorre justamente, de um lado, dos
principios gerais da responsabilidade civil, e, de outro lado, dos direitos
sobre os sinais distintivos encarados como iaens materiais ~, mas N&0 CoNs-
tituem, de per si, objetos autdnomos de direilo real. O estabelecimenio
representa o resultado de uma organizagio de bens que contirnam, entre-
tanto, constitinde, cada um, ob;eta autbrniomo de direifo; o aviamento
representa, por seu turno & qualidade desta organizacho {como notaram
Carnelutti 2 Rotondi) aproximavel, como notou Valeri, & “fertilidade” de um
terrenn, causa e eleiin, ao mesmo tempd, da clientela. Esta tese, alids, &
corroborada pelo fato de serem diferentes os bens compreendides, legal-
mente, na expressac de estabelecimento comercial, na hipdtese de “pe-
phor” ¢ na de “venda”, conscante as leis especials gque regulam estas
hipéteses. Cumpre, alifs, nofaf serem diversos os problemas visados pela
lel ao tratar do penhor e ao fratar'da venda do estabelecimento comercial.
No primeiro case, o problema que deve encontrar solucds juridica é o da
conciliacio do direito de garantia sobre o esiabelecimiento comercial -
levande em conta os vérios elementos que concorrem pars formar o seu
valor — com a possibilidade de continuar, o tiular dele, na sua posse e
gestho, com a conseqliente rzsponsabilidade pelas dividas: € preciso, por
isso, de um lado, organizar umsistema de publicidade; de outro lado,
sspecificar sobre quais bens cal a garantia {na lei francesa, por:exemplo,
as mercadorias estio excluidas do penhor do estabelecimento);”sem’o que
o comerciante ficaria na impossibilidade’ de obter crédito: Na‘segunda hi-
pétese; ao conlrdrio, o problema concerng A necessidade, de'umiado, de
tutelar o vandedor, e, de outro lade, de evitor aquela situacac de’insolvéncia
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fraudu%ema a que poderia chegar um comerciante vendande a propria casa
comercial e lludindo os proprios credores: esta (ltima hipdtese encontra
correspondéncia na legislacko norle-americana no chamado Bulk Sules
Act. Na chamada transferéncia do estabelecimento, 2 transferéncia da clien-
tela nae decorre de especiais obrigagfes “de dar”, mas da transferéncia dos
elementos em que assenia ¢ aviamento {por exemplo, o local bem situado;
a marca conhecida no mercado} € de obrigagdes de “fazer”, ou de "nao
fazer” {por exemplo, abstencho de concorréncia por parte do velho titular),
cuja existéncia, explicita ou implicita, carateriza a transferéncia como tendo
por obieto o estabelecimento no conjunto. (A exisiéncia, implicita, de uma
obrigacdo de nio-concorréncia, limitada, entretanie, quanto ac tempo, ac
aspace e a génerc de comércio, séi ser afirmada pela jurisprudencia, ita-
liana, assentando, parece-me, na obrigacio de interpretar e executar em
boa-lé o3 contratos. Cf. Ascarelli, Temi Emilianag, 1926.) Problema diverso
daquele do “estabelecimento” qual objeto de direito real & ¢ do “patriménic
comerclal” qual patriménio auténomo, ou da autonomia juridica do patri-
minio correspondenle a um “estabelecimento”: fala-se, 4s vezes, a respei-
{o, de universitas juris. Nesta hipdtese nio se levam em conla as “coisas”
que compdem o estabelecimento, mas as relaces juridicas ativas ¢ passi-
vas. No direito comum nio ha auionomia do patrimdnio comercial: para
que o patrimdnio correspondente 'a uim esiabelecimenic se distinga dos
demais bens do seu titular, cumpre passe, ele, a periencer a uma socledade.
Justamente a exigéncia de distingo entre patrimdnio comergial e civil
explica a tendéncia para a constituicho de socledades com um Gnico sécio.
Na legislacao especial entrefanto {exemplilicativamente, na legislacio fiscal
ou na do trabalho) ha uma orientaciio favoravel & distingio entre patrimé-
nio comercial e civil, estabelecendo, &s vezes, a responsabilidade do “suces-
sor no estabelecimento” quanto a determinadas dividas ou chegando aié a
uma ficticia (e, a meu ver, ndo acertada) personificacéio do patriménio
comercial {como na legislagio brasileiva do imposte de renda); por seu
turna, no direlto Inlernacional {exemplificadamente, em matéria de falén-
cia), chega-se, as vezes, a uma distingdo entre virios patriménios do mes-
mo sujeito, conforme a sua localizacho nos vérios paises. O problema
respeita, afinal, 4 oportunidade e 2 discipling de uma separagiio dos paid-
mémios de um mesmo sujeilo. Qualgquer que seja o julzo acerca da sua
oporiunidade, essa separacio pode ser alcancads s6 organizando uma
apropriada publicidade quanto & composicio do pabriménio separado, As
orientagbes gue, ao contrrio, visam a encarar ora o estabelecimento, ora
a “empresa’, nuase como sujelio de direito, sho, a meu ver, fruto de uma
perigosa ilusdo. Trensportam no campo jwidico. ficcdes contabilisticas e
substituern a uma disciplina juridica certa, critérios. vagos e, a meu ver,
perigosos, pols que assentes, afinal, numa ilegilima hipoﬁase que sacrifica
o individuo & instituicao. : :

Problemas das Sociedades Andnimas g Direlto Comparado 169

Esta observacio & exata, mas nao é suficiente para resolver
o problema em exame. Com efeito, entre as prestacdes conven-
cionadas, pode nao haver nenhuma gue se possa dizer principal
em relacio as outfras, correspondendo, no entanto, as varias pres-
tagbes a tipos confratuais diversos®®; ou pode, a prestacdo prin-
cipal, ndo corresponder a nenhum tipo legalmente previsto. E,
entdo, mister recorrer, no primeiro caso, a teoria dos contratos
mistos; no segundo, a do_s contratos inominados®.

256. Quer uma das partes assuma mais de um comprormsss cada campmmlsr
50, porém, tipico de um confrato diverso, quer uma das partes assuma o
compromisso tipico de determinado contrato, ao passo que o compromisso
assumide pela outra parte £ fiplco de um contralo diverso. Cf. 0 meu
comentario am Rivista di Diritto Commerclale, 1930, 1, 462!

257. Fm senlido conforme a orientacio do lexto, cf. agora Di Genhars, op. |
cit., com culdadeso exame da douirina, Diferente do case do contrato
misto & aguele em que, no mesmo contrato nominade, ha varios compro-
missos, todos compativels com o dito contrato, mas cuia disciplina legal &
esituida com relacio a um contrato diverso. £ 6bvio que & presenca
desses compromissos ndo influi sobre o tipo de contrato concluido entre as
partes. Com efeilo entre as normas que disciplinam os varios contratos
nominados cumpre distinguir as que respeilam ao proprio condrato e as
que respeitam a uma determinada prestacho, sefa devida em forga daquele
contrato, ou o seja em forga de coniralo diverso. A determinagic legal do
obieto das prestacdes das parles num negdcio pode ser mals cu menos
circunstanciada. A determinacio &, por e_xempio, muito pouco circunstan-
ciada na transacio {cf., entre oulros, o que escreve Hoeniger, p. 27, que
considera o problema do ponio de vista dos contratos mistos); pouco cir-
cunstanciada na sociedade, onde os compromissos dos sacios podem ser
de natureza profundamente diversa nos varips cases e profundamente di-
versos entre si, até em um mesmo conirato {Giorgt fala, nesse caso, de
contraios comunsh €, ao contrério, mals circunstanciada na venda, Ora, a
malor elasticidade nesta determinacio permite ser, o negéoio, sempre dis-
ciplinado pelas mesmas normas e permanecer, sempre, idéntico, embora
compreandends compromissos que, soladamente considerados, podem
decorrer de negdcios de fipo diverso. Nessas hipbleses nfio £ exato falar de
contratos mistos; cumpre, enirelanio, examinar a aplicabilidade das normas
sobre o redibilonia, sobre o lesho enorme, sobre a disciplina dos aluguéis
na legislacio especial etc., embora alas sejam, no direile ialiano; estabe-
lecidas apanas na disciplina legal do contrato de venda e de arrendamento.

. Um caso andlogo ac acima lembrado quanto as obrigagdes decorrentes de
wn conirato pode-se verificar quanto aos direilos dele decorrentes. Um



170 Tullio Ascarelll

Penso que, no ambito dos negdcios indiretos, podemos
encontrar, quer negdcios Unicos, quer pluralidade de negécios que
permitern as partes alcancar, através da sua combinacio, o escopo
indireto visado; é dbvio que a primeira possibilidade &, a meu ver,
a de maior interesse e aquela emn que se pode falar de negoc%a
indireto, em sentido rigoroso?®®s..

Podernos encontrar contratos nommados 259 om que, cla-
sulas acessérias e, muitas vezes, veremos, até circunstancias de
fato, permitem as partes conseguir o intento indireto visado, e, ao
contrario, contratos em que, para esse fim, concorrem obrigaches

exemplo desta hipdtese ¢ o das mituas de seguros; nestas, o direito de
cada sécio & o de um segurado, embora o contrato nio deixe de ser,
sempre, um contrato de sociedade {ou melhor, de associacho). A doutrina
e jurisprudéncia dominantes na ltdlia adotaram, justamenie, esses princl
pios, aplicando as acdes decorrentes das mituas de seguro, o prazo da
prescricho em matéria de sociedade, embora convindo em aplicar-thes,
algumas normas sobre sequros. [ provavel que, com o tempo, o caso das
miduas de sequros deixe de ser o (inico no género, para encontrar corres-
pondéncia em casos andlogos, fora do campo dos seguros, CfL, sobre esies
_ problemas, Hoeniger, p. 47, o qual, porém, exagera a analogaa com o8
" contratos ‘mistos; conforme a orientacAo, & meu ver, exata, of. agora
Gannam op. 1. cit.; Osti, verbete Contratio em Nuoua D:gcsfa Italiono,
2 30; Hondric Monteiro op. L cit.

258, Essa possibilidade se verifics, segundo penso, lambém nos negc’écics fidu-
clarios, e pareée-me ser essa uma consequencsa dos prmcxpms acima de-
senvolvidos.

259, Esse elemento esclarece a grande fregiiéncia e, quase diria, a necessidade
do negécio indireto, nos sistemas juridicos em’ que so determinados negd-
cios, especificadamente indicados, sio fontes de obrigacho, de maneira que
as parles, para alcancar os seus fins, devemn, necessariamente, relerir-se a
uma das causas tipicas admitidas pela ordem juridica, Tal ndo ocorre,
naturalmente, nos sistemas modernos, em gue, por isso, o fendmeno do
negdcio indirelo ndo fem a2 mesma importinca que tinha nos direitos
antigos, pols as partes podem, muitas vezes, alcancar os seus objetives com
um contrate misto ou inominads. A circunstncia acima lembrada, explica,
também, porgue no direifs romano o contrato misto & disciplinado com
fundamento no principic da absorcio formal {Hoenlger, 1 340). Aqueles
que, nos sistemas modernos, ndo sabem sair do ambito da teoria da absor-
¢ esnuecem-se, talvez, de que a evoluglo do sistema contratual moderno
visa, justamente, a acrescentar novos coniralos aos tipos tradicionais legal-
menie, disciplinados. : :
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diversas daquelas que, tipicamente, decorreriam do negécio ado-
tado. Mas, mesmo nesta Gltima hipdiese ~ curhipre nota-lo? a fim
de que se perceba a distingao entre negbécios indiretos e cortratos
mistos -, a causa do negécio indireto é sempre’ individuada per
relationem a do negécio direto?"; a concorréncia de outras inten-
¢des empiricas ndo é bastante para romper o nexo.do negomo
indireto com o negécio direto e aproxima-lo de um. contrato
misto?e!,

A razao da referéncia do negécio indireto, ao negomo di-
reto, e, pois, da sua sujeicio, em principio, & disciplina juridica
deste uitimo, & justamente desejarem conscientemente as partes
afastar-se © menos possivel do terreno conhecido dos negdcios
nominados, aproveitando, portanto, a dismpima juridica desses
negdcios®™?,

8. Caracteristicas do negdcio indireto. Motivos comuns a todas as
paries num negdcio juridico

A caracteristica do negdcio, quando usado com fins indire-
tos, estd no fato de que as partes visam a alcancar um fim que nao
& o tipico do negdcio adotado: usam da transmissac da proprie-
dade para fins de garantia; da adogéo, para a nomeacéo de um
herdeiro, e assim por diante. Mas, como ja se notou, a disciplina
juridica a que se sujeitam as partes continua a ser sempre, funda-
mentalmente, aquela do negécio adotado..

260, lentica observacdo em Messing, op, cff. Nao frisa a diferenca, La Lumia,
Depositi Buncari, p. 245,
261. No mesmo senizdc) cf na éoutrma byasa?eara Paulo 5 da Silva Pinto, f:ai
©opo29L
262, E afinal essa exigéncia da certeza juridica o arquments principal invocado
pelos partidarios da teoria da absorcdo; gue, porém, avancam demais quando
chegam a negar a possibilidade de coniralos mistos 2 inominados nos
direitos modernos. £ por essa mesma razéo que o juiz e o jurista, em face
da interpretacic dos contratos, tendem a reduzir o mais possivel qualepier
contrato aos esquemas dos coniralos nominados; sendo que, s vezes; com
tal pmcedlmenm, forcam: o' contrato; pondawcz numa especae de ]elto da
: Procusta. : 8
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As clausulas peculiares, destinadas a consecucéo do escopo
ulterior, ndo modificam o tipo de negdcio adotado; é sempre,
portanto, a disciplina peculiar ao tipo de negdcio adotado a que
deve regular a relacdo das partes, embora tenham, elas, concluido
o negécio para a consecucdo de um escopo anormal.

- Em substancia, todo negécio é caracterizado por um escopo
tipico que se destina a realizar e no qual se identifica precisamente
a sua causa econdmica e juridica (por exemplo, a troca da coisa
pelo preco, na venda), mas nada impede, no entanto, seja ele,
embora dentro de determinados limites?$?, disciplinado pelas partes
de modo tal que nao sé possa realizar, ;mediatamente 0 escopo
que lhe é tipico, mas também, mediatamente, outros objetivos que
até adquirem importancia predominante na vontade das paries.

Perante a fixidez da finalidade tipica de cada negécio, & a
variabilidade dos motivos que permite a diversidade de configuracao
dele, e, por conseguinte, a consecugdo de finalidades ulteriores.

Tal consecugac pode prender-se & vontade de apenas uma
parte, constituindo entdo um motivo juridicamente irelevante; pode,
porém, prender-se & vontade consensual de todas as paries que
participam do negdcio e é nesta hipbtese que se apresenta o
problema do negt6cio com fins indiretos.

Ao passo que, normalmente, a consecucdo do escopo Hpi-
co do negdcio constitui ¢ fim principal visado consensualmente
pelas partes, e ¢ elemento comum a todas as partes do negécio,
independentemente dos motivos peculiares de cada qual, nessa
hipdtese, ao contrario, as partes visam — e visam, todas, consen-
sualmente — também & consecucdo de um escopo ulterior, inde-
pendentemente dos motivos peculiares a cada qual; a realizagio do
fim tipico do negdcio adotado é, sim, visada, mas constitui um
pressuposto para esse fim ulterior®™, A caracteristica do negécio
indireto é constituida, pois, pela distincao entre o objetive tipico

263. Agueles que, em substancia, resuliam dos chamados elemenios essenciais
de cada negécio. Veremos, mais adiante, a imporiancia desses limites,

264. Os autores falam, freglientemente, da heterogensidade entre elemento ju-
ridico g glemento econdmico, Assim, Kohler, op. cif. Nessa observacio ha,
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do negdcio, em abstrato, e os eventuais objetivos ulteriores visados
consensualmente, por fodas as paries, no caso concreto?® e,

certamente, aigo de verdadeiro. Mas convém {er sempre em vista que
também © escopo Hpico do negdcie ¢ efetivamente querido pelas partes,
Poder-se-ia observar que a qualificacio de um negécio uridico como ne-
gocio indireto depende, afinal, dos motivos que animam as partes, ¢ aocs
quais se concede, assim, relevancia juridica. {Nesta observacio assenta a
critica de Santoro-Passerelli, op, . ¢it.) A observacio seria exata, mas nao
constituiria uma critica. & distingdo entre causa e molives, &, agora, geral
mente acolhida e dispensa defesa; assenta, alinal, na propria natureza do
direito que deve necessariamente “esquemalizar” qualquer alo, encarando-
o nas suas caracleristicas tipicas e gerais. Nao implica, porém, ern absoluta,
constante irrelevancia dos motivos no munde juridice. Também os motivos,
especialmenie quendo comuns a ambas as partes de um coniraio, sio,
embora excepcionalmente, relevantes; por exemplo, no art. 1.087, Cédigo
Civil, quanto as doacfes remunaratfrias; na doulrina da fravde a Jei; na
avallacho da licitude do nesdcio; na delerminacio do ambito da aplicacio
de algumas normas juridicas 2 nos demoraremos, daqui a pouco, no exame
dessas duas Gltimas possibilidades. Ademais, e obviamente, é possivel de
um ponto de vista sociolégico, levar em conta o5 motivos para encarar a
funcio efelivamente preenchida por um neaGao na realidade histdrica. A
doutrina do negddie indirelo coloca-se, justamente, nesse ponto de vista,
visando a evidenciar que, em alguns casos, a lungiio efetivamenle preen-
chida por um determinado negdcio nfo se identifica com a funcho tipica
deste. Por enquanio quero somente acrescantar que a relevancia dos motivos
se enconira no vestibulo mesmo do nosse Cédigo de Comércio. Com
efeiio, ap distinguir a matéria comerdial da civil podemos, parece-me, antes
de tude, separar alguns atos que {por exemplo, a cambial) sio sempre e
de qualquer formo comercigis {atos absoliamente comerclais) e alguns
atos que sdc sempre e de qualguer forma civis (atos shsolutaments civig),
Ha, além desses, uma série de atos {alos relativamente comercials) gue sao
comergials ou civis, conseante concorram ou ndo delerminadas circunstan-
cias {of. Arcangeli, Scritti di Diritto Commerciale ¢ Agrario, vol. I, p. 3;
Tena, Deracho Mercantil Mexicano, vel. 1, p. 71). Ora, a comercialidade dos
atos relativamente comerciais depende, justamenie, dos molivos pelos quais
sa0 realizados (por exemplo: a intencio de revender; o {im de lucro et ),
ou, de um modo mais geral, de glementos econdmicos (2 existéncia de uma
empresa; a conexbo gcondmica — que ndo equivale A acessoriedade no
sentida juridico -, com outros atos de comércio; 2 assim por diantg). Nestas
hipdteses, a relevancia dos motivos; embora peculiares apenas a. uma das
paries, assenta no fato de serem,. eles, reconheciveis pela. parte. coniréria.
265, Estes objetivos ulteriores constifuem, sim, juridicamnente, apenas “motives”
desde que se queiram distinguir da. “causa”; mas sfo molivos que se pren-
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portanto, pela constatacdo da maneira por que um negdcio pode,
indiretamente, desempenhar fun¢ées que nao correspondem &
funcao tipica decorrente da sua estrutura e pela qual se caracteriza.

Precisamente essa possibilidade é utilizada pelas partes.

Ha mais: o direito se preocupa, em principio, com a exis-
téncia da causa tipica do negécio, e ndo com a importancia que
esta assume no pensamento das partes em relagéo a cutros motivos.

Portanto, a finalidade, a causa tipica do negécio, deve ser
considerada sempre como subsistente, mesmo quando, no pensa-
mento das partes, nao tenha sen&o uma importancia econdmica
secundaria e quando a intencdo das partes seja dominada pela
consecucao do escopo ulterior.

E, com efeito, se voltarmos nos exemplos de venda indire-
ta, recordados, em conexdo com as precedentes consideracdes
histdricas; serd facil notar que, em muitas daguelas hipéteses, o
preco aos poucos se reduziu a uma importancia irrisdria, em lugar
de corresponder ao valor efetivo da contraprestacio. Juridicamen-
te, ele continua sempre a subsistir e sempre se pode falar de
venda: economicamente, na intencdc das partes, sdo os fins ulte-
riores que passam para o primeiro plano, até que o preco se
reduza ac unus nummus, gue nao representa senac o} mdmo de
uma remota referencxa histérica®®,

dem & vontade de ambas as partes e ndo as intencdes individuais pecu-
liares: de cada uma. Por isso, embora distinios da causa; podem eles, no
entanio, ser tides em conta na apreciacdo da licitude ou da ilicitude do
negocio. Veremos que a disciplina do negécio indireto decorre justamente
do faio de estar, ele, em pringipio, sujeito a disciplina pecutiar do negdcio
adotado, a0 passo que na aplicaglo das normas telativas a um determi-
nado efelln econdmico, independetemente do-instrumento juridico adota-
do para consegui-lo, cumpre atender aos {ing indirelamente visados pelas
partes. Com eleiio, nessa apreciagho ndo se’deve’ considerar apenas a
causa tipica do negocio em abstralo, mas a funglo efelivamente visada
por ele no caso concreto,

266, Fis como, dada a particular configuracho do faio éo caso concreto, podem
ser atingidos fins indiretos;, mesmo navauséncia de clausulas especiais. O
unus nummus volta hoje em din, &3 vezes, nos pelitum das acbes de
rezsarcimento de danos; justificando, ‘entad; uma acio de ressarcimento de
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As ponderagbes anteriores explicam por que, falando em
negdcio indireto, ndo se quer delimitar uma especial categoria
formal de negécios juridicos; quer-se, ao contrario, indicar a fun-
¢ao especial preenchida, no caso concreto, por um negdcio juri-
dico, que, no entanto, conserva, em principio, inalterada a sua
natureza; se indica a possibilidade de poder, um riegocio juridico,
preencher - em virtude da vontade de todas as partes que nele
participam®’ — até um objetivo diverso daquele que lhe ¢ tipico;
apresenta-se entéo o problema de examinar entre quais limites
este objetivo ulterior possa ser levado em conta quanto a d:sc&plma
do negécio e a avaliacio. da disciplina e validade dele: - -

9. Negdcie indireto e nepdeio abstrato

As consideragdes feitas explicam, a meu ver, por que o
negdcio usado com fins indiretos pode, muitas vezes, ser um negocio
abstrato, embora ndo o sela necessariamente.

Um e oufro caso demandam elucidacio.
Comecemos pelo primeiro.

As consideracbes precedentes j& demonstram as relacdes
entre o negbécio absirato e o negdécio indireto.

Abstratos devem ser, necessariamente, por exemplo, os
ajustes ficticios, a que aludi acima. De fato, um negécio que de
modo ficticio supde uma causa memstente s& pode preencher sua
funciio pratica comeo negécio abstrato: admitir a possibilidade de

perdas e danas, que, entretanto, visa 56 ao intuite da declaracio udicial de
flegitimidade de um alo. Analogaments enconlra-se o unus nummMus nos
contratos norle-americanos que mencionam a consideration de um délar,

267, Em virtude da vontade de todas as partes que concorrem no negdcio e, por
iss0, em virlude da vontade de ambas as partes na hipdtese do negdcio
bilateral, E justamente sob esse aspecio que os fins indiretamente visados
pelas partes se distinguem dos fins individuais de cada parte. Justamente
por isso, esses lins indiretos adquirem, embora excepcionalmente, uma
releviincla gue, ao contrario, falia aos. fins de cada parte. individualmente:
E, de outro lado, esse o elemento que; as vezes, chsturece a disiingdo enire
neatcio indirelo ¢ simulacio da causa.
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uma causa inexistenie, equivale a admitir a possibilidade de abstra-
cho de causa.

Com efeito, os reconhecimentos ficticios 56 se encontram

nos sisternas juridicos que reconhecem a validade dos negocios
abstratos, como o atual direito germanico e como o antigo direito

grego, ou pelo menos nos sistemas em que uma declaracio de

ciéncia &, em determinadas condicdes, submetida a uma disciplina
tho severa, quanto 3 possibilidade de prova coniraria, que pode
praticamente equivaler a um negécio abstrato.

Sob certos aspectos, também a sentenca pode ser conside-
rada como um novo e autdnomo comando abstrato, independente
dos motivos que a determinaram, o que concorre para explicar o
{reqiiente recurso ao processo para linalidades indiretas.

Ora, & facil observar®®® que, sendo abstrato o negoécio, é
inatil falar de negdcio indireto. Justamente por ser.abstrato, o
negdcio pode ser usado para qualquer objetivo e, por conseguinte,
é impossivel distinguir o seu escopo tipico e as ulteriores finalicla-
des visadas pelas partes no caso concreto e, por isso, impossivel
falar de negdcio indireto®?, Embora seja, por exemplo, verdadeiro
que a funcdo normal da cambial se prende ao crédito, ndo se pode
falar de negécio indireto quando a cambial é usada para constituir
uma garantia ou, até, para realizar uma doacéo.

Duas observacdes permitem, no entanto, a meu ver, desco-
brir 0 nexo entre negdécio abstrato e negécic indireto, embora
reservando ao dominio dos negécios causais a aplicacdo deste
conceito, .

Devemos, por um lado, observar que, muitas vezes, o0s
préoprios negocios juridicos abstratos, no inicio do seu desenvolvi-
mento histdrico, ndc gozam de uma disciplina’ completamente
auténioma, mas sao, ao conirario, disciplinados pelas regras do

268, Espacialmenie Kohler insiste nessa observagho.

269. Com efeito, o negdcio abstrato ndo tem uma fungdo tipica, mas & compa-
tivel com varias fungdes. A obrigagho abstrata &, juridicamente, distinla da
sua causa. B indlil acrescentar que, no entanto, essa distingdo néo significa,
de modo algum, inexisténcia de causa em seniido psicoldgico. -
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negdcio causal, cuja aparéncia assumem ao fingir ter uma causa
que, ao inves, inexiste®’0,

Somente em virtude de um sucessivo desenvolvimento his-
térico, esses negdcios abandonam, por assim dizer, o envoltdrio de
sua estrutura, a fim de responderem a um novo tipo de negocio,
abstrato e disciplinade de modo autdnomo e especial.

Foi precisamente o que sucedeu na histéria dos titulos de
crédito, particularmente da cambial. Em sua evolugdo histérica,
esta se fornou naoc s6 o documento de uma obrigagio abstrata,
como também o de uma obrigacio disciplinada de modo especial,
correspondendo a um direito autdénomo que, a diferenca do que
acontecia em periodos histéricos anteriores, nem mesmo’ ficticia-
mente se relaciona com o contrato de cambio.

Analogamente, o reconhecimento abstrato, no direito ale-
mao, foi submetido, no Cédigo Civil germanico, & uma disciplina
especial, comum & promessa abstrata de débito, e prescindindo da
referéncia a uma causa de ajuste.

Ora, até que o negdcio abstratc ndo adquira essa completa
atitonomia, falvez ndo seja de fodo inoportuno falar de negécio
indireto, com referéncia a um nexo, mais historico que dogmatico®!.

Por outro lado, mesmo quanto a cada negdcio abstrato, e
embora prescindindo da chamada relagao fundamental, & possivel
falar de uma funcao tipica®’, que apresenta relevancia juridica, se
ndo quanto ao direito privade, ac menos quantc ao direito penal
ou fiscal. Assim, por exemplo, a funcio de pagamento®”, propria
do cheque, deve efetivamente existir, para que este possa gozar do

270. E precisamente essa, com frégiiéncia, 2 explicacdo dos ajustes ficticios,
como notel anterlormente, o '

271, Mo mesmo seniido e, precisamente nesia hipéiese, Rabel fala de
nachgeformtes Rechtsgeschoeft,

272. Por sua vez na obrigacio abstrata; a causa pode rdo ser totaimente des-
Htuida da relevancia. Geralments, sua auséncia ou ilicitude torna admissivel
uma condictio, destinada 2 repehsae de quanio foi pago por forca da
obrigacdo abstrata.

273. Ci. Bonelli, Cambigle, n® 385.
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seu especial regime tributado, e ndo ser submetido ao das cam-
biais; um cheque que nio preencha essa funcdc™ embora possa
dar lugar a obrigacdes cambiais vélidas, serd irreqular. De modo
mais geral, podemos dizer que essa fungao tern importancia nao
quanto a validade, mas quanto 2 regularidade do titulo.

Sempre que um negomo abstrato 1rregularmente preen— '

cher uma funcéo diversa daquela que lhe é t1p1ca pode-se, portan-
to, faiar em negdcio indireto.

" Desse ponto de vista, por isso, pocie ex1st;r conexdo entre
nege(:lo mdlreto e negocxo abstre:vk:}’”5

10. Negécio indireto e simulacfio

O campo especifico dos negécios indiretos &, no entanto,
o dos negdcios causais, porque nestes a distincdo entre causa e
motivos;-a qual acima fiz referenc;a enconira plena oportumdade
de manifestar-se. :

Mas & justamente nesse dominio que se torna mais dificil
estabelecer distincdo enire o negocio indireto e a hipdtese, sob
varios aspectos, aflm da simulacdo. E, com efeito, de simulacio
falam, para nega-la ou para afirma-la, algumas passagens das fontes
antericarmente catadas.

) De fato, & para a srmufaqae que mstmhvamente se dirige o
pensamento em todas as hapoteses supracitadas, em que parece,
haja, em substancia, negécios com causa simulada. A causa do
negdcio seria szmulada e a verdadeira causa const;tu:da peia fina-
lidade ulterior que as partes se propdem realizar. O negocio,
portanto, seria simulado e sujeito ao regime da simulacéo.

Como veremos, recorre-se fregitenternente, na prética, a
essa origem de idéias, embora néo se aplsque por uma ou outra

274- O, mais precisamente que néa preencha ccrtos requisitos que a lel con-
sidera caracter(sticos dessa fungdo. A lei nio pode, com eleito, exigi o
preenchimento concreto de determinada funcio, mas. a observancia de
certos requisitos, tendo em vista precisamente essa iungao de manelra que
esta se torne relevante em relacho aque!es

275, E, de falo, lembraremos alguns exemplos de cheques com fms indiretos.
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razfo, as vezes especiosa, o regime da simulacio que no! entanto
decorreria da premissa adotada. . :

Cumpre, ao contrério, segundo_ penso, reconhecer qL_'s__e'_"c_')
negdcio indireto, ndo & negacio simulado e néo esta, por conse-
guinte, sujeito ao regime da simulagéo.

De acordo com o ensmamento dominante (Ferrara), a si-
mulagio se carateriza por uma discordancia entre vontade e decla-
racao: declara-se o que na realidade ndo se deseja, por efeito de
uma combinago, ‘com 0 fﬂto de simular, feita entre as partes.

Conforme sutra autorizada doutrina (Kohler, Messina, Segré),
devemn ser encaradas, no negdcio simulado, duas declaracbes que,
em virtude da combinacao com o fito de simular feita enire as
partes, se anulam reciprocamente.

De qualquer forma, na simulacdo, o ebjetivo da vontade
real das partes estd em contraste com o que decorre da dedarat;ao
delas; a realizacio do primeiro exclui a do sequndo e, por isso, &,
tarefa de direito estabelecer, seja nas relagSes entre as partes, seja
quanto aos terceiros, qual deva prevaiecer se a vontade real, se a
declaracio aparente,

A nenhum desses casos corresponde a nossa hipdtese. As
partes querem efetivamente o negdcio que realizam; querem efe-
tivamente submeter-se a disciplina juridica dele, e nao a uma dis-
ciplina juridica diversa; querem tambeém os. efeifos tipicos do ne-
gbcio adotado, pois sem estes: ndo:-alcancariam o objetivo que
visamn, o qual, embora nao se identifique com a consecugao de tais
efeitos, necessariamente, os pressupde. A consecucéo do objetivo
final visado pelas partes no exclui a realizacio do objetivo tipico
do negécio adotado; adotando o riegécio, as partes querem a
realizacdo do seu fim tipico, embora para fins ulteriores; querem,
ao contrario do que acontece na simulacao, sujeitar-se & disciplina
prépria do negdcio adotado?. R

Na simulacdo as partes, para alcam;ar o fim visado, declaﬂ
ram o que nao corresponde & vontade delas, reguéaﬁdo no enianw

276. Cf, agora no mesmo senndo Pugiaattx Ist:tuzmm ut p 395 com re§ev
réncia a este estudo. : -
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to, clandestinamente, as préprias relagdes juridicas de modo con-
forme & vontade real; no negécio indireto, ao conirario, o fim
pratzco visado pelas partes é alcancade justamente por meio do
negcczo adotado e declarado.

Néo ha nenhuma combmagao para simular; mteresse al-

gum em esconder aos terceiros ¢ escopo dltimo que o ato tem em-

vista. Muitas vezes, esse escopo transparece claramente das clau-
sulas do negocio, que rido sao subtraidas ao conhecimento de
terceiros e, ndo raro, ressaltam do proprio documento que men-
ciona o negdcio realizado entre as partes. O processo desenvolve-
se, as vezes, a luz do sol e ndo ha homem experimentado que se
engane sobre as suas finalidades®’.

- O antigo germanoc que adotava, a fim do constituir um
herdeiro, queria efetivamente adotar, porque sem adocio nio teria
podide conseguir seu intento, embora o motive dominante (e
notério) da adocdo néo fosse o desejo de possuir artificialmente a
prole, mas de constituir determinada pessoa sua herdeira.

Quem vende com fins de garantia quer efetivamente trans-
mitir a propriedade e, por isso, recorre & venda, e ndo ao penhor,
até nos cascs em que seria possivel constituir penhor?’,

11. Negdcio indireto e fraude i lei

A distincdo entre o negécio indireto e o negdcio simulado,
considerada nas paginas anteriores, nao deve, & 6bvio, levar a
conclusdo de que o primeiro seja sempre valida.

Os fins visados pelas partes podem ser ilicitos; o negécio
indireto sera, entdo, ilicito e, portanto, muo?®; o negdeio fraudu-

1

lento constitui, afinal, uma subespécie do negécio indireto.

277. E ébvio ser, osta pubhmdaée peculiar aos casos de negocm mdlreto licito:
a clandestinidade &, com fregiigncia, indicie de ilicitude:

278. Como ocorre, muitas vezes, no crédito contra dorumentos. Eis, porfanto,

" como até mesmo os efeilos de ‘direlio real sic desejados para um fim

prafico, em matéria de negbcio fiduciario:

279, Desde que a ilicitude em apreco sefa, porém, sancionada com sancBes
diversas da nulidade {cf., exemplificativamente, as observacdes finais do
6?9 quanto ao cheque irregular), deverio ser aplicadas tais sancdes.
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A ilegitimidade nao recai, nesta hipdtese, sobre.a causa
tipica do negécio adotado pelas partes; recai sobreio _objetivo
Gltimo por estas concretamente visado; é, portanto, relevante Ju-
ridicamente, enquanto podem ser anulados os negocxos CUJOS
motivos (ccmuns a todas as partes) sejam ilicitos.

Ha, com efeito, normas juridicas que ndo se limitam a
disciplinar um determinado ato, mas tém em conta o resultado
pratico visado pelas partes, quaisquer que sejam 0s meios por elas
escolhidos para consegui-lo; e, por isso, deve-se, na aplicagio de
tals normas, considerar o fim visado pelas partes e ndo apenas a
causa tipica do negdcio adotado; héa outras, ac conirario, que tém
em vista somente o instrumento juridico, sem curar dos fins para
que é utilizado no caso concreto®?. A validade do negdcio quanto
a seus fins indiretos deve ser examinada, ante as normas da pri-
meira categoria. Analogamente ao que acontece no dominio da
simulacdo que, por seu turno, pode ser licita ou fraudulenta, o
negécio indireto serd liciio ou fraudulento conforme o fim visado
pelas partes8!,

Assim, em algumas hipéteses lembradas nos iextos roma-
nos, o negdcio podia ser fido como realizado em fraude & lex
Cincia de donationibus ou ac interditc de doacio entre cdnjuges.

Dessa forma, em numerosos casos, a venda com fins de
garantia incorrerd no interdito do pacto comissério,

Uma casuistica muito rica, quanto aos negécios indiretos
fraudulentos, & constituida pelos negdcios®® com que as partes
visam frustar®®® o interditc da estipulacio dos juros, ou o limite

280, Acelic, assim, a opinifio exposta, particularmente, por Kohler e, talvez,
dominante na ltélia. Cf. os escrifos citados de Ferrara e de Messina e o de
Simoncelli, no Foro ltaliogno, 1908, E somenie a respeito das normas da
primeira categoria que se pode falar em fraus legis realizada por meio de
um negécio estrufuralmente diverso daguele visado pela norma.

281. Ci. além de Ferrara, & cilado mals vezes, o conhecide esivdo dedicado por
Gigvann! Rotondl aos atos em fraude a lei.

282. Esses negoécios demonsiram muito bem a variedade das formas juridicas
através das quais se pode atingir o fim econdmico de realizar um empréstimo.

283. Esses meios tém sido, sempre, mais ou menos, os mesmos. Ch,/por exem-
plo, o que escreve Arangio Ruiz, [l Sistema Contrattuagle del Papiri,
p. 71, que assinala as anelogins existenies, nesse ponto, enire: o Nosso



182

Tullio Ascarelli

destes,: eventualmente em vigor em determinados sistemas juridi-
cos®®; Entre tais negécios, encontramos vendas a prazo seguidas

284,

direito medieval, o grego-egipcio e o babildnio. Analogias se podem encon:
trar também entre o nosso direito medieval e o talmidico, no qual aparece,

com efeito, alé o contractus trinus, e isso em virtude da comum origeny.

teolegzca do interdito dos’ juros. Sobre as vehdas ficticlas, due na Idade
Média mascaravam & usura, as paginas mals interessantes me parecem ser
as de Doren, Florentinische Wollenindustrie, I, p. 189,

Com: fundaments nos estudos de Endemann, costuma-se, a5 vezes, opinar
que: o interdito candnico das usuras nao sofreu modificacBes na doutrina
canénica, mas nio. foi sequide na pratica, sendo constaniemente. burlado
através de freqiienies negocios indiretos, cujo exemplo mais complicado
seria constituido pelo contrato trino. Essa observacio tem aigo de verdadei-
ro, mas nio ¢ inteiramente verdadeira, como se pode perceber advertindo
aue alguns desses pretensos negdcios indiretos sio, ao contrario, consir
coes doutrinarias de origem jesullica (fal, o contrato trinc) e que uma
antitese tdo nitida entre teoria e pratica, durante um longo periodo de

. tempo, € coisa pouce provavel, especialmente quande a teoria é adotada

na legislagao ¢ tem a aplicacio gerantida nor severas medidas penals 2
gspirituais. Também estas dltimas nao 580 de desdenhar em se fratando de
uma époce coma a ldade Média' Entho, o ponto de partida da teorla
canénica da usura, qual vem exposta por S8o Tomaz, por exemplo, como
conclusdo, alias, de um longo processo histérics, & constituido pela proibi-
cio de todo e qualquer juro. Os argumentos sio, como se sabe, de varias
espécies: o econdmico, ralativo a infrulucsidade do dinheiro; o uridico, que
considera a passagem da propriedade da soma mutuada ao mutuario, de
mangira que ¢ muivanie nic pode reivindicar nenhum direito aos juros,
sendo ¢ tempo um bem comum; o teclogico, tirado das normas do Velhe
e do Novo Testamento, confirmadas nos concilios; o racional; oriundo da
atoridade de Arisitteles. O interdito correspondia, no fundo, a concepcio
de uma economia precipuamenie agréria e natural, onde o empréstimo era
concebido, antes de tudo, como empréstimo de consumo, destinado s
suprir uma necessidade imediata do mutudrio, e ndo para’ser empregado
na produgie de nova riqieza. O desenvolvimento ‘da economia medieval
devia {azer sentir a inoportunldade do interdito; devia fazé-la sentir, antes
de tudo, & lgreia, dada a sua vasia e multiferme. atividade financeira; devia
fazé-la senlir & nascente economia comercial, que nécessariamente tinha
em visla evitd-lo ou direta, ou indiretamente, & vista.da crescente importan-
cia de empréstimos para fmanc:zamﬁnts de aiméades produtwas de riqueza,
bemn. diversas, economicamente,, das de.. consumo. Mas & medida que a
economia se desenvoiwa e gque o interdito.candnice. era, por outro lado,
atlotado na legislacio civil, adquirindo assim.malor importancia pratica {um
exame dos estetuios, sob esse ponto: de vista,-se: acha nas cbras de
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Poehimann e de Doren, que diz ter-se verificade essa adogio desde o
século X1, foi ele se tornando mais maledvel, de modo a distinguirem-se,
cada vez mals exatamente, varios casos (cf., 1 nesse senfide, Salvicli, in
Studi per Fadda, 1, 259) quanto 2 sua aplicacdo. A admissibilidade dos
juros, como ressarcimento do prejuizo de mora, encontra-se j& em 580
Tomaz, e sao conhacidas {v., por exemplo, Nani, Archivio Giuridico, 1876)
a euoiugao da doutrina nesse ponto e a especificagde de varios elementos
destinados, justamente, a demonstrar a existéncia de um prejulzo e a manter
o pagamento dos juras nos. limites: do mesmo. {Fierli, nas suas Theoricae,
oferece um quadro das varias doutrinas:. Cf;. também;. o.que escrevi no
meu volume La Moneta, pp. 82 .ss.). A importancia pratica dessa excegio
era bastante notavel, sendo alé possivel um empréstimo.a. brewssxmo pra-
zo, de maneira gue: o devedor continuando depoas ¢om o consentimenio
tacito do credor, a dispor da soma; ficava.obrigade a pager, a fitulo de
mora, aqueles mesmos juros que the seria vedado pagar a titulo de emprés-
timo. Com Santo Antdnio de Florenca, a revisio da doutrina. se tornou
mals profunda, passando a ser considerados separadamente o caso de, o
mutudrio, tirar algum proveite do dinheiro e o caso do empréstimo de
consume, para, No primeiro caso, admitir os jures. A unidade da doutrina
{icava salva pois se negava que, no primeiroc ¢aso, houvesse um emprés-
timo: o resultado pratico era o da justificacio dos juros, no empréstimo que
nAn fosse de consume, presumida; no entanio, a existéncla, no caso con-
crelo, de um empréstimo de consumo {gratuito). (CF, sobre Sanio Antonino,
llgner; Die Volkswirthschaftlichen Anschaungen der Scholastik seit

. Thomas v. Aguino, 1913; Bede Jarret, St. Antonino and Mediceval

Economy, 1914 Essa doutrina permaneceu substancialmente firme, ser-
do aos poucos aplicada as varias hipdteses. E significativo, a esse propésito,
o parecer que a Faculdade de Bolopha deu, & pedido do Dr. Eck. {noste-
riormente adversario teologico de Lutero), que {oi a Bolonha por encargo
dos Fugger, aos quais, como bam se compreende importava fossem, tam-
bém teologicamente, justificados os juros:Gue pagavam sobre as somas que
Thes tinham sido confiadas por clientes e por amigos {cf. R. Ehrenberg, Das
Zeitalter der Fugger, e ali o comentario a numerosos oulros pareceres de
{aculdades uridicas; Strieder, Studiern etc., p 121 Shreider, nas Historisch
Politische Blstter, 1851), Por sua vez, a §eg15iagaa se torna cada vez mais
liberal e propensa a multiplicar privilegios de legitimidade dos juros, como
os concaedidos as {eiras de Champagne {Huvelin, Marchés, p. 43% 2 o
conhecido privilégio de Carlos Vo A evolucho subseqliente acarrelou um
aprofudamento desse problema; ‘& conkecida & respeito a poiem:ca entre
Franciscarios e Dominicanos,. quanto. aos juros dos Montes de Socorro,
resolvida, como se sabe; a favor- dos Montes de Socorro e dos seus defen-
sores franciscanos. Entre os jesuilas de 1500 e de 1600, ja nem mesmo
se insisté sobre a inexisténcia:do carater de empréstimo naqueles: casos em
que o juro era considerado licito, 56 restando a’afirmacho de uma presun-
¢io de gratuidade do empréstimio; tido como de consumo. Assim, em
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Molina & Diana, Essa posicho era a que se considerava decisiva nos con-
fessionarios, embora com certa fimidez na sua formulacio tedrica. Dessa
timidez acha-se um exemplo, ainda em 1700, a propésito da discussao que
deu lugar ao conhecids opusculo de Scipione Mallet {cf. o estudo de Funch
na Festschrift Schaeffle) e fol examinada pelo papa Benedite XIV, Essa
posico & a que, hoje, se encontra codilicada, no Codex Juris Canonicl,
canone 1534, e defendida nos tratades jesulticos de economia politica {cf,,
por exemplo, Pesch, Lehrbuch der Nationalekonomie, vel. 5, p. 716). E
indtil acrescentar que o interdito dos juros no empréstimeo de consumo nao
&, economicamente, injustificado (Marshall, Principles, VI, 6). Talvez, o
conceito do capital 2 do empréstimo de financiamento em contraste com
o empréstimo de consumo e, por conseguinte, a legitimidade, em principio,
dos juros {exceto limites aventuais} seja, na douiring, uma conseqiiéncia do
protestantismo; mais precisamente, do calvinismo, nio do luteranismo (cf,
Schmoller, Zeitschrift Tuebingen, 1861). Com efeito, Lutero investe, com
particular vicléncia, conlra os jures, em qualguer medida e a qualguer titulo,
acusando a lgreja por sua Indulagncia scbre esse ponto {ef. Tawney, Religion
and the Rise of Capitalism, New York, 1926, p. 79} Calving defendeu
a produtividade do capital e a Iegmmxdade do juro {cf. Hauser, Les Idées
Economiques de Calvin; Tawney, op. cit., p. 102), e lurisias suspeitos de
calvinismo — como Molineus, que dedicou a legitimidade dos juros a mais
conherida de suas obras + ou calvinistas, - como Salmasio, ac qual se deve
o triunfo da doutrina — & que defenderam a legitimidade dos juros. Nesses
autores, no entanto, tal legitimidade & admitida s6 dentro de limites determi-
nados; a liberdade absoluta dos juros & um produte recente do liberalismo
econdmico e, com efeitd, o seu campedc mais conhecide lof, talvez, o
maior teorizador dé individualismo econdmice no campo juridico, Jeremias
Bentham {¢f. Lacerda de Almeida, Efeitas das Obrigacdes, Rig, 1934, p.
356}, Cf., sobre esses problemas, particularmenie. investigados pelos mo-
dernos estudiosos de histéria econémica, Pirenne, Historia Economica y
Social de la Edad Media (México, Fondo de Cullura Econdmical; Ashley,
Histoire des Doctrines Ecoriomiques de "Angleterre; Tawney, Religion
and the Rise of Capitalism, New York, 1936; Tawney, preficio & edicio
do Discours upon Usury, de T. Wilson, New York, 1925; Henry Hauser,
Les Debuts du Capitalisme; Richard Ebrenberg, Das Zeitalter der Fugger,
1896, Groethuysen, La Conciencia Burguesa, trad. cast., México, 1943,
A. von Martin, Seziclogie der Renaissance, Miinchen,; 1932 {que nao tive
possibilidade de consultar); A. Fanlani, Catholicism; Frotestantism and
Capitalism, London, 1936 {que ndo tive a possibilidade de consultar).
Quanto as justificativas dos limites legais dos juros; of. Keynes, Teeria
General de la Ocupacion, el Interesse vy el Dinéro {trad. cast., México,
Fondo de Culiura Feondmica), p. 337. Keéynes encontra a justlhcat:va
econdmica das leis que visam a diminuir'a taxa do juro, na diferenca entre
iaxa de juro e ulilidade marginal do capitaly e na tendéncia da taxa de juro
a subir, emn geral, além do nivel mais apropriado para a conveniéncia geral.
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de revendas a dinheiro por um preco inferior, e vice-versa: vendas
com pagamentos do preco a prazo; vendas corn. preco indetermi-
nado e multa deferminada, e assim por diante?®®.: para naoc:falar
das confissdes de haver obtido em empréstimo, gratis et amore
Dei, como se & nos documentos marselheses pubhcados por
Blancard, uma soma efetivamente superior & recebida.

Portanto, em cada sistema positivo, os negdcios mdsretos
quanto & validade, devem ser considerados do ponto de vista da
fraude 3 lei; este serda o elemento decisivo que deveremos ier
presente tambem na investigacao de direito moderno.

12. Disposicoes legislativas aplicdveis ao negécio indireto

A distincdo entre duas categorias de disposigbes legisiativas,
que ora lembramos em relacdo a fraude a lei, pode ser utilizada,
também, numa escala mais geral, para estabelecer, dentre as dis-
posicies ditadas sobre os varios negoécios, quais as que sio apli-
caveis mesmo quando a finalidade destes é aicancada indiretamen-
te por meio de um negodcio diverso.

No proprio Cédigo Civil, encontramos exemplos textuais
de disposictes relativas aos negécios indiretos, em uma série de
normas que submetem as doacdes indiretas®® as regras substan-
ciais das doacdes?®. Assim os arts.- 1.001, 1.010, 1.091, 1.704,
1.794 do Cédigo Civil italiano de 1865 ¢ 453 do Cédigo Comer-
cial italianc de 1882, Em mailéria de partilha indireta, pode ser
invocado o art. 1.039 do mesmo Codigo Civil®®s,

285, Analogicamente hoie a emissdo cambial, cula importéncia corresponde 2
quantia recebida mais os gums eshpuiados gsconde, muitas vezes, praticas
USLrariag.

286. Sobre as quais, cf., por Gltimo, ¢ qiie escreve Scuto, p. 1.078 do seu Corso
delle Donazioni {Catania, 1928}

287. As doacdes indiretas, an contrrio) ndo estdo submetidas aos reqmsaios da
forma das doagdes, justamente porque indiretas, ou seja, por serem reali-
zadas mediante um negécio diverse. do contrate de doacio. E essa a opi-
nido dominante, nio obstante a dissensfo de Ascoli. Cf., sobre 'a'quésiéﬁ
o citade Corso de Scuto, p. 1.OBZL

288 Aos mesmos principios recorre o art. 1.077, n® 3, do Codige erl de 1865,
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Trata-se, em substancia, de disposicSes®® cujo objetivo é
disciplinar um determinado resultado, quaEquer que se;a o meia
juridico’ pelo qual é obtido.

Afinal, a teoria tradicional da nulidade dos negécios em
fraude a lei constitui apenas uma aplicacéo especial de uma regra
geral que visa aos negdeios indiretos.

Ha, com efeito, normas que respeitando a um determina-
do resultado pratico quaiquer que seja o instrumento juridico usado
para alcancé-lo, devem ser aphcadas desde que as partes visem a
tal resultado.

Caso este resultado seja, de per si e totalmente, ilicito, sera,
em conseqiiéncia, nulo o négdcio que visa a alcanca-lo {embora as
partes o pretendam apenas indiretamente}. Contrariamente, nio
sendo ilicito, de per si, o resultado,"deveréo ser observadas as

289. Tais 530, por exemplo, com {reqiéncia, as normas do direite social. Duvi-
da-se sejam fals - sempre e necessariamente - as normas fiscals, O pro-
blema se prende, afinal, ao do cardter do direito fiscal e da interpretacio
dele; a opinifo tradicional, invocande o principio nulla contributic sine
lege, nulga impossivel a aplicabilidade da norma fiscal além do negécic nela
visado; em senlido diversc uma onenf;ax;ao fregilente entré os fiscalistas,
invocando a’ respeito o principio de visar, a norma fiscal, & substancia
econdmica do ato, e acrescentando que, embora sendo validos, esses ne-
gécios estdo syjeitos 2 tribulacio, esta seria devida mesmo que tivessem as
partes visado a evitar, de' forma indireta, tal tributacdo. Com efeito, o
negéeio indireto fiscalmente fraudulento {(qualquer que seja a orientacao
adotada quanto aos casos em que se verifica a frauduléncia), nao &, por
isto, nulo; esta, porém, sujeito a tributacio do negéeio direts corresponden-
te. Tal consegiiéncia se coaduna justamenie com os principios do texto.
{Juanto ao problema de ser fiscalmente fraudulento um negdcio que visa,
indiretamente, a alcangar um resultado que estaria sujeito a uma tributacio
mais pesada caso fosse alcancado diretamente, cumpre, talvez, levar em
conta duas questdes distintas: o). a possibilidade: de sér,. o conceito fiscal,
guanio a um determinado ato, diverso do conceito correspondente do
direito privado, e de poder, por isso, abranger mais negécios que, entre-
tanto, no direito privado, sio encarados como diversos; b) a possibilidade
de ser, & vista do seu fim, um negécio, tributado, apesar de visar, & norma
fiscal em apreco, a um ato diverso, o que contrariaria ¢ principio nuila
contributio sine lege, que, parece-me, fica semp:e basico e deve sempre
ser respeitado,

Problemas das Sociedades Andnimas e Direito Comparado 187

normas determinadas®® a este contrato mesmo que as partes
visern a alcancar o fim através de um negécio indireto, mantendo-
se, eniretanto, valido o negdcio realizado pelas partes.

A doutrina tradicional da fraude & lei levou em conta,
prevalentemente, a primeira hipétese, descuidande da segunda:
cumpre, entretanto, encarar ambas as hxpoteses acima indicadas®.

O negbcio mdireizo flca portanto, subordmado quer guan-
to & validade, quer quanto & dlsc‘:lplma a duas ordens de normas
juridicas: as que dizem respeito ao tipo’ de negécio adotado, e as
que concernem & funcao deste no caso concrets. No: que diz
respeito ao primeiro problema é preciso ter em conta’as norrnas
que concernem a um determinado negomo mciependentemente
dos fins titimos visados pelas partes292 no que se refere ao segun-
do probiema curnpre, ao contrério, levar em conta as normas que
respeitam a um determinado efeito, qualquer seja o negécio ado-
tado pelas partes e isso, justamente, para evitar seja um negdcio
usade fraudulentamente®?,

7290, Qu seja, caso sefa diclto evitar a aplicacio de determinadas normas, sendo,
porém, possivel, observadas estas normas, alcancar o fim visado pelas
partes. Uma exemplificaciio da distingdo do texio encontra-se - fora do
dominlo do direito fiscal lembrado na nota anterior =, com [regiiéncia, na
pratica, na hipétese da conclusio de um contrato de emprege a prazo
determinado, prorrogavel, pard alcangar o resultado de um condralo a
prazo indeterminade, iludindo porém as normas que respeitam & indeniza-
cio nos contratos de emprego a prazo indeterminada. Nesta hipotese é
licito querer alcancar o fim de um contrato de emprego a prazo indeter-
minado; ilicito, porém, querer iludir a aplicacho das normas a respeito,
sendo, por isso, gue a jurisprudéncia encara nesta hipdtese o contrato
como valido, mas sujeito s normas que concirnam os contratos a prazo
indeterminado no que respeita a tutela do empregado.

291. Realmente, quer no ambito do direilo social, quer naguele de direlto fiscal,
o que &, com maior fregiténcia, objeto. de discussiio nio & a nulidade ou
a validade do negécio, mas a suieicio dele 4s normas que visam a um
negécio diverse, cujos fins as partes visam, indiretamente, a alcancar.

292. Cf. o anterior n® 11.. .

293, Trata-se, com eleito, de normas que 1&m em conta o resultado concreto
alcancado, embora indiretamente, pelo negécio. E por isso que os fins
visados - consensualmente, embora indiretamente - pelas partes, devem
ser levados em conta, Esta consegiiéncia coaduna-se com o principio de
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Os problemas que respeitamn ac negocio indireto decorrem
justamente da necessidade de identificar os limites em que o fim
visade indiretamente é, juridicamente, relevante ou irrelevante;
quando deva, ele, ser levado em conta e quando, ao contrério, nac
o possa, quanto a disciplina do negécio. Isto, afinal, se coaduna
com o problema da irrelevancia, em geral, dos motivos; da rele-
vancia, no entanto, deles, emn alguns c¢asos, quando comuns a
todas as partes que participam do negécio®™*

13. Desenvolvimento histérico do negéeio indireto

Licitos ou frauduléntos, os negécios indiretos, criacio da
pratica contratual, surgem, primeiro, como aplicacdes anormais
de determinados negdcios juridicos; no mundo antigo, sdo particu-
larmente a venda e o empréstimo, este dliimo quase tipico quanto a
todas as relacdes de crédito®®, que dao lugar a negdcios indiretos.

A sua existéncia, afinal, denuncla um coniraste entre a
situacio da pratica e o sistemna juridico positivo.

As vezes, este contraste prende-se & uma reacdo fraudulen-
ta da pratica; s vezes a exigéncias que merecem ser consideradas
para obter uma disciplina juridica adequada que as satisfaca, cons-
tituindo entdo o negodcio indireto um meio para coadunar os ins-
titutos tradicionais com novas exigéncias da pratica®®,

deverem-se levar em conla os motivos comuns a fodas as partes (embora
nac os particulares a cada uma) na avaliagio da licitude do negécio. Pode-
se acrescentar que a disciplina juridica decorrente de um contrato respeita,
cla também, a um determinado resullade pritico, resulfando, por isso, em
principlo, iicita uma atitude gue, embors sndweﬁam&ntc vise a ilidir as
obrigagfes contratuais.

294 Fsta distinciio s81 ser esquecida, quer pelos que acham dever se, constan-
temenie e sob qualguer aspecto, levar apenis em conta o fim dltimo visado
pelas partes, descuidande da natureza diversa do negécio adotado a respei-
te; quer pelos que, no exiremo oposto, dcham dever-se apenas lgvar em
conla a natureza do nepdcio, descuidande, em qualquer hipdtese, o fim
visado pelas partes.

295, A observacio @ de Mitisls,

2956, Como repetiv a Caasagaﬁ do Reino de 4 de agosto de 1936 n® 3,162 em
Foro Maliano, 1936, 1, 1.388.
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E por isso que, &5 vezes, tendem os negocios indiretos, com
o correr do tempo, a sofrer uma transformacao.

Sob a pressao das exigéncias praticas, por obra da jurispru-
déncia e da doulrina, vao sendo, &s vezes, aos poucos, e, simul
tanearmnente, reconhecidos e transformados, admitindo-se, as ve-
zes, a licitude deles até quando anteriormente negada; acabando,
as vezes, por adguirir disciplina propria e autdnoma, cra como
negdbcios absiratos e simbdlicos cuja remota origem aparece so-
mente em um formulario adaptavel, porém, a todos os usos®™’; ora
como negdcios causais, cuja causa & justamente constituida pelo
escopo que, de inicio, as partes objetivam indiretamente??,

O negécio indireto representa, entdo, como que uma pon-
te de passagem historica; novas exigéncias, de inicio satisfeitas,
apenas indiretamente, mediante negdcios disciplinados a vista de
exigéncias diversas, acabam por poderem ser safisfeitas, direfa-
mente, por meio de novos negdcios que as levam, diretamente,
em conia.

O interesse historico e social deste fenémeno nao é escasso
para quem lembre representar, ele, um dos meios com que o
direito, com aproximacdes sucessivas, val, na evolugho histdrica,
continuamente satisfazende as exigéncias — sempre novas e sem-
pre diversas — da vida.

As vezes poder-se-ia quase falar em “invencdes” juridicas,
tal como, em outro dominio, se fala em “invencdes” técnicas, ou
seja, solugdes novas de determinados problemas utilizando princi-
plos juridicos j& conhecidos.

297. Foi justamente esse estadio ulierior da evolugdo que Rabel teve particular-
mente em vista, ao falar de nachgeformte Rechtsgeschasfte.

208. Merece ser lembrada a histdria do’frust inglés; negdcio indireto fraudulen-
to, na sua origem histérica, para tludir a proibice editada com o Siatute
of Use de 1535; depois encarade come negdcle autdnomo licto. €I
Radin, Anglo-American Legal History, p. 434; “The grant was made to
A for the use of B for the use of C and, as the statute executed only the
first use, the situation was that which had prevailed before the statute”. Cf
também, Maitland, Equity, ed. Cambridge, 1936, p. 106,
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14, Aplicacdes de direito moderno

_ Nas consideragoes precedentes descmdel deliberadamente
as h1poteses de direito modemo

Realmente, é inegavel ser, o fendmeno do negdcio mdzreto .

mais raro nos sistemas modernos do que nos antigos. Essa dife-
renca pode derivar ndo sé do formalismo do direito antigo, que
tornava mais facil a utilizacdo de uma mesma forma para objetivos
diversos e, ao mesmo tempo, parecia menos hostil aos atos em
fraude & lei, como também da maior elasticidade dos sistemas
juridicos modernos, dominados pelo principio da validade de qual-
quer convenc;ao licxta

Mas. nem por isso se excluem os negécios indiretos do
ambito do direito moderno®®. Com efeito, o préprio Cédigo Civil,

209, Esta possibilidade &, As vezes, negada. Torna-se avidente, porém, alravés
das consideragdes e exemnplificacées deste estudo. A justificativa prétics do
recurso das paries a um negécio indirelo & naturalmente diversa nos varios
casos. As vezes; decorre da vontade das partes de’aproveilar agquela segu-
ranga juridica que & propria de wm negdcio legalmente conhecido, estuda-
do, nominalivamente disciplinado pela lei, examinado pela jurisprudéncia:
analoga exigéncia de certeza juridica é aquela em virtude da qual doutrina
e jurisprudéncia, na construcao do qualquer contrato, visam a enquadra-io
em esquemas conhecidos, até resistindo — e, as vezes, injustificadamente —
a admitir tratar-se de um novo tipo de contrato, As vezes a justificativa do
negoeio indireté encontra-se em maotives fiscais {cf. Calamandrei, Rivista di
Diritto Processuale Civile, 1931, 1, 50} e o problema da sua disciplina
prende-se, entao, zos discutidos problemas acerca da interpretagio das leis
fiscals e da delimitagio do conceito de fraude fiscal. As vezes o recurso ap
negdcio indirato decorre do fato de que, para alcancar o efeito visado, nio
poderiam as paries aproveitar um negdcio diverso, enquanto, apesar do
principie da liberdade coniratual, tal efeito pode decorrer apenas da con-
chusdo de um determinado negécio juridico: E o'que se verifica quanto a
constifuledo do patrimdnio separado, o due eéxpiica a impartancia do pro-
blema do negdcio indirete no dominio das sociedades domerciais. E o que
se verifica, em geral, quanto a efeitos de direito real (e tal &, afinal, sob um
cerio aspecio, a constituico do palriménio separado acima lembrado), pols
o8 direilos reals sho nominativamente disciplinados, néo sendo possivel a
constituiciio de dirsitos reals diversos dos legalmente previstos. Caso, por
tanto, queiram as paries disciplinar uma situacBo que ndo corresponde a
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explicitamente, no-lo indica em algumas de suas disposicdes, que,
tendo, precisamente em vista regular determinados resuliados
econdmicos & revelia do instrumento juridico escolhido, deviam
preocupar-se com ¢ negdcio indireto. Vejam-se os ja citados
arts. 1.001, 1. 010 1.039, 1. 091 1.7943%,

No direito comermal moderno nao séo demasiado raros os
fendmenos que merecem ser considerados sob o ponto de vista
desenvolvido nas consideracées preceden’ies' mais frequentes ain-
da sdo, eles, no direito fiscal:

E para alguns desses fendmenos do moderno direito mer-
cantil que, prescindindo da hipdtese agora assaz conhecida e dis-
cutida dos negaécios fiduciarios, eu me permito chamar a atencio®!.

Afinal, a doutrina do negécio indireto visa, de um lado, a
esclarecer os limites da teoria da simulacio, proporcicnando, con-

nenhum dos direiios reais diversos dos legalmente previstos, adquirindo, no
entanto, o acciplens, um direlto real, deverBo, necessariamente, recorrer
a um negacio indireto, que nac ird, alias, & vista do principio acima lem-
brado, realizar plenamente o intento delas.

300, Ja noticiel que o negdclo indireto ol fomade em consideracio pela dou-
trina tradicional na teoria das doagdes, onde se fala; com eleilo, em doa-
cGes indiretas; tal, justamente, o conhecido negotium mixtum cum
donatione. Admitida a unicidade do contrate {cf. M. Mueller, Thering’s
Jahrbuecher, vol, 48, p. 209; a doutrina italiana € incerta), parece-me mais
exalo ver no negotium mixtum cum donotiong um negécio indireto, e
néo um contrato misto no sentide que hole, com significade bem diverso
daquele da terminologia de Grocio e de Povhier, se da & esse termo, A
causa desse negbcio &, com efeiio, sempre 2 somente a do negécio ado-
tade, e nunca a doagdo. Levarse-d, portanto, em conta, quanio 4 forma,
a disciplina do negécio adotado; quanto 4 capacidade a receber, aguela das
doacdes. Cl. o meu comentario cit em Ripistg ol Diritto Commerclale,
1930, Ii, 462. O inverso do negotium mixtum cum danahone pode, sob
certas aspectos, ser encontradd nas doacdes modais, As quais se aplicam,
com efeito, algumas regras do negdcio oneroso &f. Scuto, pp. 1.052ss)),
muitas vezes em uma medida é:orfés'pondénie 4 da onerosidade que resulia
do modus (assim, o art. 1.077, n® 3, do Cédigo Civil; cf. também, no que
respeita 2 aceitagio da doacdo, o art: 1.170 de Cédigo Civil brasﬂexro)
ficando no entanto, sujeitas aos réquisitos de forma das doacdes. "

301. Cf. ja Bonfante e Sraffa, Rivista di Diritic Commerciale) 19221, 649.
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seqilentemente, quanto as hipdteses de negdcio indireto, uma
disciplina juridica diversa e, parece-me, preferivel aquela que de-
correria dos principios da simulacao; de outro lado, visa a eviden-
ciar um fendmeno sociologico e histérico, ressaltante da utilizacao
de um determinado negécio para conseguir fins diversos daquele
que lhe ¢, tipicamente, peculiar, evidenciando, assim, um contraste
enire a estrutura legal e a pratica contratual. Este contraste, as
vezes, pode representar uma reagao fraudulenta da prética, as
vezes, porém, o indicio de exigéncias que merecem ser satisfeitas
e que, acabam, na evolucio histérica do direito, por serem satis-
feitas com a disciplina de um novo negbdcio.

15. Sociedade simulada

Considere-se, por exempio, a sociedade por agbes com um
finico sécio — meio indireto para exercer, com responsabilidade
limitada, um comércio individual: imaginaria societas, dir-se-ia em
linguagem romana.

E fregiiente o caso de sociedades que, embora constituidas
por varias pessoas, sio, no entanto, substancialmente dominadas
por uma $d, visando a proporcionar a esta a possibilidade de
exercer o comércic com responsabilidade limitada. As demais
pessoas que intervém no ato constitutivo sdo normalmente amigos
complacentes (o advcgado que redigiv a ata, parentes etc.), que,
com fregliéncia, Eogo apos a constituicAo da sociedade, cedem as
préprias aces ao Unico sécio e cuja participacio é, de qualquer
forma, irriséria e motivada por amizade*®..

302, A hipdiese & Ao frzzqueme que parece indtil aduzir axemplos, Cl, totdavia,
como exemplificacdo, no Bolletiino Ufflcmfe delle Societa per Azwm a
5. A. Berlolini Palace Hotel de Napacles, capital de 1 milhdo de livas, das
quais 990.000 subscriias por Bertoling e 10.000 pelo sdvogade Fortunado
{Boll., 1927, 1. 48, p. 41}, The Artistic Florentine House. Enrico Neppi,
Florenga (iransfsrmai;aa de firma mdw&duai presentes ao alo a mulher e
os filhos) (Boll., 1928, fasc. 8, p. 461 S. A Alrica ltaliana, Milio {capital
de 220,000 liras, das quais 219,000 subscritas pelo sr, Gmiao Fiocchi e
1.000 pelo sr. Constantino Fiocchi) (Boll,, 1928, fasc. 24, p. 126); S. A,
ltaliana Eletiricitd e Trazione, Milac {tende comparecide ao ato constitutivo
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Doutrina e jurisprudéncia consideraram esse contrato do
ponto de vista da simulacdo, ora negandc-a, ora admitindo-a.
Sequindo a doutrina de Ferrara, a existéncia da simulacio foi, por
exemplo, negada pela jurisprudéncia da Corte Suprema®®®, por ser
ela inconcilidvel com a intervencéo do juiz na constituicio da
socledade por acdes, sendo que desta intervencéo, e nio do con-
trato entre os socios, decorreria a personalidade juridica da socie-
dade; por isso a Corte Suprema excluiu a possibilidade de simu-
lacdo e admitiu a validez da sociedade na hipétese acima lembra-
da, desde que regularmente homologada pela autoridade judiciaria,

Provavelmente, a simulacdo & admissivel também na cons-
fituico das sociedades por agdes. A doutrina mais autorizada e a
constante jurisprudéncia em matéria de sociedades irregulares®®
afirmam que a personalidade juridica e a autonomia patrimenial da
sociedade, também no caso das sociedades andnimas, assentam
no contrato.

A homologacio, bem como a publicidade, constitui s6 a
condicao para a regularidade da sociedade; a sua falta acarreta a
aplicacio das sancdes especificas das sociedades irregulares.

A meu ver, no direito italiano do Codigo de Comércio de
1882, a publicidade em matéria de constituicho de sociedades
comerciais tem cardter declaratéric e ndo pode ser conveniente-
mente entendida e avaliada sendo quando, antes que as formas

o senador Della Torre 2 empregados seus) {Boll., 1928, [ 8, p. 128, 5.
A, Old. England, Mildo (Boll., 1928, {. 8, p. 20); e assim por dianie.

303. 1. Ferrara, Simulazione n® 10, Il; Cass., 17 de novembro de 1927, Foro
Italinno, 1928, [, e, a propésilo da comandita, 6 de agosto de 1925, Foro
Toscano, 1926, 3. Uma resenha da jurisprudéncia anterior sobre a matéria
se acha no estudo sobre esse tema, de Castellett, em Diritto Fallimentare,
1929, estudo ac qual me reportarei mais adianis. Recorde-se, gue, no
direito italianc, a constituicio das sodiedades por acfes esté submetida a
um controle da legalidade por parte da autoridade Judiciaria, constituindo,
este, um case de jurisdicko graciosa.

304. As consideracbes que seguem respeliam ao sislema juridico itallane do
Codigo de Comércio de 1B82, Elas sdo, no entanio, em parie; aplicauais
a todos os sistemas que nho fazem da publicidade uma cend;gao para que
a sociedade adauira sus personalidade. :
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dos negdcios, seja aproximada do sistemna geral da publicidade
declaratéria comercial®®,

_ Ver-se-4, entéo, que as sancdes por falta de publicidade das
sociedades comerciais sho substancialmente idénticas as que tém
lugar quando falta uma publicidade legal declaratéria, insubstituivel,

em sua eficacia juridica, pela publicidade de fato; de um lado,

portanto, a responsabilidade pessoal dos que agiram em nome da
sociedade, e, de outro - sendo que as duas san¢des se completam
reciprocamente —~, a impossibilidade de oporem, os socios, a ter-
ceiros, o contrato social que ndo foi publicado, de maneira que
estes poderdo cumular, com a acéo movida contra a sociedade, a
acdo pessoal contra agueles com os quais contrataram?®®,

305, Na mesma ordem de idéias, Valeri, em seu comentario sobre o assunto
{Foro Toscano, 1926, p. 3), observa que a publicidade & organizada para
“tulela della buona fede dei terzi, a favor loro {dimodoché, 1 patti non
pubblicali non sono ad essi oppenibilil, né pud ritorcerst mai a loro danno
{dimodoche sono essi autorizzall a dimostrare Vesistenza del pattl non
pubblicati con ogni mezzo di prova)”. 580 esses os principios gerals adotados
no nosso codigo em matéria de publicidade declaratéria, Confrontem-se
sob esse aspecto os arts. 231, 369, 370 do Codigo de Comércio. Vivante,
sequido por Dominedd, frisou essa similitude quanto & responsabilidade
prevista no art. 98; creio, porém, que deve ser alirmada mesmo a respeito
da inoponibiiidade de que irata o art, 99.

306, Quanto as andnimas, no entanio, ha uma orlentagio favoravel a que nao
responda o patriménio social pelos atos praticados pelos diretores antes de
arquivada a socledade. Cf., no direito brasileire, art. 55, pardgralo Onice,
Decreto-Lei n¢ 2.627, de 26 de setemnbro de 1940 (na legislagiio atual:
art. 99, paragraic (nico, da Lei n? 6.404, de 15 de dezembro de 1976)
g, no Cédigo Civl italianc de 1941, art. 265, lvro do trabatho, O argui-
vamento, nesta hipdiese, tern um alcance maior que o notado no texto com
relacho & disciplina legal do Cédigo italiano de 1882, No entanto, tambem
nesta hipdtese, pode-se duvidar se a simulagho seja inoponivel em virtude
do arguivamento e sustentar que, ao conlrario, ela constihid sempre um
virlo da sociedade, embora arquivada, suleita & disciplina prépria dos vicios
e respeilam & validez do contrato social {cf., no direito brasileire, arts. 155
e 138 do citado Decreto-Lei n? 2.627, de 26 de setembro de 1940; velam-
se também os arls, 285 2 206 da Lel n® 6.404, de 15 de dezembro de
1976). A orlentagdo acima lembrada acerca dos efeitos do arquivamento
quanto &5 sociedades andnimas, de um lado, frisa a diversa disciplina da
sociedade ndo-regisirada e da nules de outro lado, evidendia poderem os
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A analogia por mim afirmada, evidencia-se, ac observar-se
que, quando um terceiro invoca a responsabilidade do socio, pode
este, opor a limitacgo da propria responsabilidade, decorrente do
contrato, demonstrando que, embora nao publicado o contrato, tal
limite era, no caso concreto, conhecido do terceiro. Esta conclu-
sao & conforme ao principio geral vigente nas varias hipoteses de
publicidade declaratéria®®.

Par isso, na hipotese da sociedade anénima (irreguiar) e em
comandita (trregu§ar) quando o tercelro invoca a responsabilidade
do socio, cabe a este demonstrar que o terceiro tem conhec;mento
da sua qualidade de sdcio hmltadamente responsavel ou se;a de
acionista ou de comanditario.

Partindo dessas premissas, pode-se afirmar que a autorida-
de judiciaria®® ao homologar o ato constitutivo da sociedade,
efetua um ato de jurisdicdo voluntéria, do qual néo depende a
validade do contrato e que néc lhe sana os vicios.

A simulacio, por conseguinte, € possivel na constituicao da
sociedade por acdes™?; dard lugar a invalidade do contrato ou &

terceiros ser mais tutelados guanto as suas relagBes com uma socledade
anfnima viclada {mas arguivadal do que ndo o sejam guenio a uma socie-
dade andnima nio arguivada lembora no viciada quanto & sua consiitui-
cao). Esie resultado se coaduna, de um lado, com o falo gque o5 terceiros
podem com extrema facilidade varificar o registro da sociedade, ao passc
que 56 dificimente podem verificar a walidade dela; de outro lado, com a
peculiar importancia do registro quanto a socledades andnimas, o que
justifica uma disciplina eventualmente diversa quanto acs demais tipos de
sociedade,

307. Cf., no seniido do texto, Cass. del Eegns, 31 de janelrc de 1930,
Massimario, Foro Italiane, 1930, n® 359, p. 74, 2 17 de fevereiro de
1930, Massimario, cit., n? 379, p. 78. {No dirgite brasileiro, ¢f., porém,
Carvalho de Mendonca, Tratado, vol. HL p. 133)

308, Nota de atunlizacio. Com a extingio dos Tribunzis do Comércio, a atribui-
cao de registro dos coniratos sociais passou & autoridade administrativa,
atuaimente, as Junlas Comerciais de cada Estado, no Brasil. Inexiste hole,
no Brasil, portanio, homologacao judicial de contrato de sociedade.

309, Cf. também Messineo Le Societa Collegate, cit; p.. 21; Dominedd; And-
nima Apparente, cit, 1. 25, A admissibilidade da stmulacdo ndo. desapa-
rece nem sequer nas hipdleses em que a consliluigdo das sociedades deve
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sua reducdo a um negdcio diverso ou ao prevalecimenio das clau-
sulas reais sobre as ficticias®®, e isto quer entre os sécios, quer
quanito aos ferceiros que o queiram®!t,

Eis por que, em alguns dos casos examinados pela jurispru-

déncia italiana, considero a simulagdo admissivel e creio que se

4

deva, entdo, atender & respectiva disciplina, dissentindo assim
daqueta Corte Suprema.

Na hipotese, por exemplo, que se apresentou & Cassacdo
com a sentenca de 6 de agosto de 1925, acho deviam ter os tercel
ros o direito de provar quais fossem as clausulas efetivamente pactua-
das pelos sécios, embora em contraste com as publicadas?'?.

16. Disciplina das nulidades das sociedades comerciais

A simulacio, como acentuei, dard lugar a invalidade da
sociedade, a sua reducdo a um negdcic diverso, & substituicdo das
clausulas simuladas pelas verdadeiras®’®, do conirato social simula-
do pelo negdcio efetivamente realizado.

ser precedida de autorizacho governamental, Tambérn nesse caso, o Estado
ndo participa, de modo algum, na oriaclo da pessoa juridica social, nem
the sana os vicios, A aulorizacio constiful algo de distinio, que extrinsecus
venit e nao sana os vicios de constitulcio, de maneira que, contrariamente
& opinido de Castelleit no comentario citado, ¢ possivel haver simulaco
MESMO NEesses Casos.

310, Note-se portanto poder, a simulagio, respeitar & constifuicio da sociedade
ou a uma das clausulas estatutirias ou a subscricBo de um dos subscritores,

211, No direito brasileiro cf., porém, a contraria orientacio do art. 302, Cadigo
Comercial.

312, A sentenca foi publicada no Fore Toscano, 1926, 3, com comentario
critico de Valerd, gue chega justamenie 33 conclustes adotadas no texio,
Concordo, portanio, com Pic {Dalloz per., 1928, 1, 35), ac aprovar &
sentenga de 11 de abril de 1927 da Cass. Francesa (Dalloz per., 1., cif).
Se, por exempld, os sbécios ac constituir a sociedade, convencionaram,
interra corporis, objeto diverso do que consia da publicacdo do ato cons-
titutivo, os terceiros podem Invocar conira esses mesmos shclos o ohieto
efetivamente determinado.

313. Nao poderd, a simulaclo, ser oposta aos terceiros de boa-fé; poderd,
porémn, ser invocada pelos tercelros; poderd ser invocads inter portes
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Particular importancia pode apresentar o caso da simulacéo
quando nao alere uma clausula do contrato®™, mas a propria
constituicdo da sociedade cu a subscricdo de um dos socios.

Qual a disciplina juridica aplicavel nessa hip6tese? O carater
especial da sociedade comercial influl sobre o regime decorrente
da simulac@o? Limitar-me-ei a poucas observacGes, a vista da es-
cassez de literatura sobre a matéria®®, sem aprofundar um argu-
mente que me levaria muito além do meu tema.

A simulacao prende-se 3 validade da sociedade ou da subs-
cricdo e ndo & irreqularidade da sociedade. No contrato de socie-
dade comercial, a irregularidade (por falta ou vicios da publicida-
de)?'® & evidentemente distinta da invalidade da prépria constitui-
cao, e a disciplina da primeira hipétese nao pode, ¢ claro, aplicar-
se a segunda®’; prende-se, a primeira hipdtese, & teoria das so-
ciedades irregulares, a sequnda, & das sociedades nulas®'®,

prevalecendon, entde, o que fof realmenie convencionado. (No direito bra-
sileiro, ¢f., porém, art, 302, Cadigo Comercial brastleiro, que declara “nula”
toda “clausula ou condicio oculia contraria as clausulas ou condigbes con-
tidas no instrumento oslensive do contrato”.)

314, O vicio de uma singelz cldusula ndo acarreta ~ lembre-se - de per si, um
vicio do contrato, a vista do principio utile per inutile non vitiotur (Codigo
Civil brasileivo, art. 153}, Por isso cumpre, antes de mals nada, distinguir
enitre o que respeita a3 uma clausula singela e o que respeita ac contrato
ou & subscricho de um socio. Veremos, mais adiante, como, ambém no
raso de respeitar o viclo, & subscricio de um sécio, nao ha, necessariamen-
te, um vicio do contralo no conjunto.

315, O methor estudo ¢ o de Hemard, em sen Traité des Nullité des Sociatés
et des Societés de Faii, 28 ed., Paris, 1926, ao lado do qual me limilo a
recordar & que escreve Manara, em seu trafade sobre as sociedades comer
ciais, Cf. agora as obras ciiadas de Auletta e Ghidinl

316, A disciplina da sociedade n@o constituida por escrito {denominada “de
faic™} £, a meu ver; por seu turno, np direito italiane do Codigo de 1882,
a da sociedade rregular. Ensina-se que o insbrumento escrito, na constitui-
cao da sociedade, nBo @ nem ad substantiom, nem ad probationem, mas,
justamente, ad reguiaritatem. (No direito brasileiro of., porém, arls. 303
e 304, Codigo Comercial; art. 55, Decrelo-Lel, n? 2,627, de 26 de setem-
bro de 1940; art. 99 da Lei n% 65.404, de 15 de dezembro de 1976.)

317. No campo das socledades e, especialmeante, das sociedades por acdes, &
tendencia de leis recentes, em homenagem as exigéneias de tutela dos ter
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No que diz respeito, em geral, & validade da sociedade,
cumpre distinguir ¢ que se refere ao contrato no .seu conjunto e
o que se refere & subscricdo de cada socio, considerando separa-
damente, quer na primeira, quer na segunda hipdtese, as relactes
internas entre 0s s0cios e as relacfes da sociedade com terceires.

Acerca das conseqiiéncias da nulidade do contrato nas re-
lacdes internas, a doutrina dominante admite que a sociedade nula
seia liquidada com as normas da comunhao, prescindindo assim
das clausulas peculiares ao contrato social*’?.

Acerca das relacSes externas, creio eu se devam distinguir
as sociedades em que intervém a homologagao da autoridade ju-
dicidria e aquelas que, ac contrério, ndo sofrem a intervencéo
dessa homologacao.

Nas primeiras, com eleito, n&o se pode fazer valer a nuli-
dade da sociedade sem, implicitamente, revogar o ato administra-
tivo da homologacio do ato constitutivo no dominio da jurisdicéo
voluntéaria, Ora, essa revogacdo, no que respeita aos terceiros -
que, afinal, confiaram na legalidade de um ato verificado tal pela
autoridade legalmente competente para tal verificaciao —, nado pode
ter efeito sendo ex nunc®®, Devem, portanio, ressalvar-se os direi-

ceiros, € a de considerar os vicios do contrato {distintos dos de publicidade)
quais causas de anulabilidade ou até de lgquidacio (cf. §§ 295 e 309,
Coédigo Comercial alemiio), ou a de sujeitd-los a prazos curtos de prescricio
(a0 passo que sio, obviamente, imprescritivels os vicios de publicidade, que
poderfo ser sempre invocados, enguanto ndo saneados):. of. Decreto fran-
cés, de 30 de outubro de 1935. No direito brasileiro, cf., os arts. 155 ¢
138 do Decreto-Lai n? 2.627, de 26 de setembro de 1940, e, na legislacée
atual, arts, 285 e 206 da Lei n? 6,404, de 15 de dezembro de 1976,

318, A distingho entre a “invalidade” e a “irregularidade” da socledade fol acen-
tuada na doulrina moderna, em coniraste com. a; mais. anliga doutrina
francesa que encarava alé os viclos de arguivamento. e publicidade como
vicios de “nulidade”. A doutring das sociedades “irregulares” assenta justa-
mente na discipling peculiar acs vicies de arquivamento e publicidade,
diversa daguela gue respeitn aos viclps que. concernem & conclusio do
contrato social. S

319, Assim, Manara, Navarrind, Hemard :

320. Cf. von Tuhr, 1, 493, Quanio & faléndla das Scc:edades ruldas, v. Mossa,
Rivista di Dmtro Commerciale, 1915, 1, 462, argumentando porém cia
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tos dos ierceiros, masmo independentemente da responsabilidade
dos socios a seu respeito.

Nas segundas, ao conirdrio, faz-se mister aplicar as regras
gerais do direito civil, admitindo uma eficdcia ex tunc mesmo
quanto aos terceiros™!, que poderdo, no entanto, invocar a res-
ponsabilidade daqueles com os quais contrataram. Essa responsa-
bilidade, na hipdtese da simulacio, implica justamente, segundo a
construcio de Ferrara, na impossibilidade de opor a simulacéo a
terceiros de boa-fé..

Quando o vicio nao concerne ao contrato social em sua
inteireza, mas & adesio de' um determinado:sécio, sou de parecer
que se deve distinguir a nulidade ou a anulabilidade da’ manifesta-
cho singela, e a influéncia desta anulacdo sobre a validade da
sociedade na sua inteireza.

Quanto & primeira, devemos aplicar as regras gerais civis e,
portanto, admitir uma anulacio ex tunc, mesmo quanio acs ter-
ceiros®2, A anulacio da adesfo de um sbcio, no entanto, embora
afete o contrato da sociedade, pode acarretar apenas a anulacéo
ex nunc deste.

principio da tutela da aparéncia de direito. No sentido do texdo, of., agora,
Aulelia, I Contratto di Societd Commerciale, p. 279 {que, aprovando a
tese do texto, acha, no entanto, possivel justificar, com argumentos diver
sos, uma solugdo pratica semelhante, mesmo quanto &8s socledades ndo
sujeitas & homologacdo); em sentido contrarie, Ghidini, op, cit., p. 168, O
problemna apresenta-se mesmo quando os vicios de constituicho da socie-
darle sejam encarados como simples vicios de anulabilidade e n3o de nu-
Hidade. A anulagio, com eleilo, agiria ex tunc, salvo se admitidas as con-
sideractes do texto., Alcanca-se, entretanto, um resullado prétice quase
anadlooo ac decorrente da regra, do texto, encarando os vicios da consti-
tuicdo quals causas de liquidacio da sociedade {f. no dirello brastieiro
art. 138 do cil. Decreto-lel n® 2.627, de 26 de selembro de 1940). O
problema apresenia-se, também, quanto & nulidade de uma cldusula esta-
tutaria; também neste caso penso dever-se excluly, quanto aos terceires, ©
efeito retroative de declaragho do nulidede, quando a cldusula tinha sido
homologada, :

321. CI. Manara, Socletd, 1, 141; Hemard, p. 81. :

322. Ha, no entanto, uma tendéncla favordvel o excluir, tambem neste £aso, a
reiroahvsdade da anulacho relativamente acs terceiros. Cf, agora neste
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Na crganizacao da sociedade, encontramos, de fato, uma
série de normas estabelecendo que determinadas causas, embora
provocande a dissohucio da simples obrigaco social, ndc acarre-
tam a dissolugido da sociedade em seu conjunto. Tipica, a esse
proposito, é a disciplina do inadimplemento de um sécio, a qual

nac implica na dissolucao da sociedade comercial, mas somente’

naquela do vinculo do sdcio inadimplente {arts. 168 e 186 do
Cadigo Comercial).

Esta disciplina ndc pode aplicar-se diretamente ac nosso
caso, porque é diversa a hipdtese da inexecugéo de uma obrigacéo
e a da sua nulidade, mas, quando comparada as correspondentes
normas do direito civil {art. 1.165), demonstra-nos a possibilidade
de distinguir entre a obrigacao de cada parte e o contrato de
sociedade em seu conjunio®®?,

Os principios acima lembrados podem ser aplicados, res-
pectivamente, a simulacdo da préopria constituicdo da sociedade e
aquela da subscricdo do sécio.

E preciso no entanto lembrar que, enquanto em virtude de
uma transferéncia das agbes participem da sociedade, sucessiva-
mente, acionistas alheios & simulacao, dar-se-3o particulares con-
seqligncias.

Com efeito, embora a constituicio originaria da sociedade
ou uma das subscricdes fosse simulada, a simulacdo néo poderia
ser oposta ao novo acionista de boa-fé. Por isso, o novo acionista
podera invocar o conirato social qual foi, aparentemente, conclui-
do: o que houvesse sido realmente convencionado na constituicao

sentido, Aulella, op. cif., p. 316. Sempre prevalece, naturalmente, a res-
ponsabliidade perante o3 tercelros, dos que contrataram com eles.

323, Prossequindo nessa direcio, chegouse a admitir gue 2 nulidade de uma
subscricho singela, no constitul nem sequer causa do dissolucio da socie-
dade, & menos que acarrele a Impossibllidade de conseguir ¢ objete social,
Ci. Ascarelli, Appuntf i Diritto Commerciole, Roma, 1936, vol, 1, p. 97,
3% ed.; e, especialmente, Adletta, II Contratte di Socleta, Milae, 1937,
w. 260, Ghidini, op. . cit., n® 61, arts. 259 e 285, Livro Obrig. do Codige
Cuwil #taliano {1941} .
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originaria poderd, no entanto, ser invocado conira agqueles que
riela houvessem tomado parte.

17. Concentragio das agdes. Responsabilidade do acionista.
Sociedades coligadas.

Desimpedido assim o terreno, voltamos & hipodtese de ima-
ginaria societas, que foi 0 nosso ponto de partida.

Cumpre, preliminarmente, lembrar, a respeito, qual seja,
no direito italiano do Cédigo de Comercio de 1882, a disciplina
no caso de acabarem, todas as acSes de uma sociedade por agdes,
por pertencer a um tnico acionista. Com efeito, na hipotese em
exame visa-se, justamente, a concentracao das acdes da socledade
2m wma unica pessoa.

E opinido dominante, no direito italiano, que a sucessiva
reducio dos acionistas a um $6, ndo constitui causa de dissolucao
da sociedade andnima por acdes, A pluralidade das partes é,
conforme este ensinamento, um dos requisifos necessarios & cons-
tituicho, nAo & permanéncia da sociedade. Tal distingdo nao deve
causar estranheza, pois enconira correspondéncia em numerosas
oufras normas quanto & constiluicae das sociedades comerciais.
Assim, a integridade do capital € um requisito necessério para a
constituicAo da sociedade e nfio para a sua permanéncia, dissol
vendorse a sociedade somente quando o seu paltriménio estiver
reduzido a menos de dois tercos do capital {art. 146, Codigo
Comerciall.

O contrato, com a indispensavel pluralidade das suas par-
tes, & elemento necessario para que surja a pessoa juridica; esta,
no entanto, uma vez surgida, pode continuar a viver independen-
temente desse elemento de sua constituicdo™

324, Ao assunto & dedicado o (Mimo estude de Bonelli, Rivista di Diritto
Commerciale, 1926, 1, 167; ¢f. agora, na doutring mals recente, Auletia
¢ Ghidini, op. | cit. [no sentido do texto). Em jursprudencia, Cass. dei
Regna, 8 de novembro de 1928 e 5 de junho de 1928, a primetra rio Fore
ftaligno, 1929, 1, 265, e a sequnda na Rivisig di Diritto Commerciale,
1929, i, 154, com comentdrio de Sraifa.




202 Tullic Ascarelli

Desaparecida a pluralidade, & natural nfo tenha mais sen-
tido falar-se em contrato social®®, mas econémica e juridicamente
tém sentido falar-se de pessoa juridica e de patriménio auténo-

326
mo %,

Na realidade, o proprio codigo, em sua taxativa®?’ enume-
raciio das causas de dissolucéo, nao faz referéncia & concentracio
das acdes em um dnico acionista®®®; na hipbtese da sociedade em
fiquidacdo, admite a permanéncia da personalidade social apés a
extincdo do contrato; a douirina da pessoa juridica nos ensina
perdurar, a personalidade juridica, mesmo depois de ter-se reduzi-
do o collegium a um sé membro®?,

325. E por isso que, até independentemente das disposicées particulares a res-
peito, a constituicio da sociedade deve assentar na pluslidade das paries.

326, Quanto & possibilidade de aplicar estes principlos também as socledades
que ndo selam sociedades anbnimas por acdes, <f. Bonelli, op. | cit.
{negando tal possibilidads),

327, Como susientam, hole, a doulrina e a jurisprudéncia dominantes.

328, Diversas s@o, a esse respeito, as normas de muitas legislactes estrangeiras
gue esiabelecemn um ndmero minimo de acionistas {sele), guanio & consti-
tuigho {ef. no direlto francés, art. 23 da Lei de 14 de jutho de 1867 no
belga, art. 29, n® 1, do texio coordenado em 12 de ﬁmho de 1913; no
direite brasileiro, art. 38, n® 1, do Decreto-lel n? 2.627, de 26 de seiem-
bro de 1940) ¢ quanto 4 subsisténcia da sociedade andnima, encarando, a
concentracdo das agdes, como um caso de liguidacio {of. ro direito brasi-
leiro, art. 137, letra d, do Decreto-Lel n? 2.627, de 26 de setembro de
1940, Conforme esla orientacio, a existéncia de um dnico acionisia nao
acarreta a confusie do pabriménio do sdclo e da sociedads; acarreta,
porém, a liguidagdo desta. Na recente Lei suica {de 18 de dezembro de
1936} estabeleceuwse poder o juiz, a pedido de um acionista ou de um
creder, mandar liquidar a sociedade, caso os acionistas sejam reduzidos a
menos de trés {art. 525} A doutrina encara neste artigo, praticaments, o
reconheciments da possibilidade legal da sodedade com um 6 acionista.
{Cf. R. Goldschmidt, Grundfragen des neuen Schweizerischen
Aktienrechis, S Gallen, 1937. No direlto alemac cf. Grighel, Die
Einmangesellschaft, Berlim, 1933)

329, A tese contrdria i dominanie Iol suslenlada repetidamente por Manara
que, porém, parte, como premissa, da negagdo da personalidade juridica
da sociedade, em contrasie com a opiniio dominante. Manara sustenta, no
entanto, que a dissolucho da sociedade com um Onico sdcio nio se verificn
quando o Unico acionista quer repor em circulacio as acdes concentradas
am suas maos, embora, Ao conirario, se verifique nos demais casos. A
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Nem, se quisermos ser coerentes, poderiamos. admitir a
responsabilidade pessoal do tnico acionista, a que faz: referéncia
Vivante. Se, nao obstante a concentraciio das acdes, a persona-
lidade social permanece, é somente esta que, em principio; res-
ponde pelos débitos socials, e nio se poderia encontrar fundamen-
to juridico bastante para a constante®? responsabilidade pesscal do
acionista®*!.

dissolucio acabaria, portanto, dependendo dos resultados de um processo
refativo as intencdes do acionista. Justamente para evitar esse inconvenien-
te, algumas legislacBes (cf. art. 137, leira d}, do citado Decreto-lei n® 2.627,
de 26 de seiembro de 1940 no direiio brasileiro @ art. 206, 1, d, da Lel
n? 6.404, de 15 de dezembro de 1976) estatuem a dissolugao da sociedade
somente depois que, por um certo prazo, a sociedade ficou reduzida a um
simero de acionistas inferior 2o legal. Assim, no entanto, estas legislacfes
praticamente reconhecem a possibilidade da sociedade, com um s acio-
nista, o que fica mais claro lembrando que a propria liguidecio depende,
afinal, de haver um interessado que invoque o caso de liquidagio decarren-
te da reduco no nimero dos acionistas fof, art, 38 da Lel francesa de
1867). Alids, & facll observar serem {reglienies as sociedades cujo acionista
¢, substancialmente, apenas um, e 530 aié nos pafses cujas lels frisam o
importancia de um nimere minimo de acionistas quanto & subsisténcia de
urna socledade andnims, o que demenstra a escassa imporlancia prética de
uma proibicdo genérica.

330, No direilo inglés (sec. 28, Compunies Act de 1929, ao conbrario, ha a
responsabilidade pessoal dos acionistas, quande a socledade, por um prazo
superior a seis meses, fique reduzida a menos de sele acionislas, tendo,
estes, citnela dessa diminuicio; ndo ha, no entanie, dissolucio da socieda-
de. Ensina-se ademais, no dirgito inglés, ser bastanie, para 2 exclusao da
see. 28, sela a participagdo dos acionisias limitade a2 uma importincia
irrisaria ou até apenas formal, tendo, por isso, afinel, a norma do art. 28
um alcance pratico imitado, Cf. Gore-Browne Handbook of the Formation
Manegement and Winding up of Companles, London, 1936, lordan’s
edit., pp. 5 e 537, Isso demonstra ser de qualquer forma necessério cuidar,
conerelamente, das medides que visem a combater as fraudas e a evitar os
perigos decorrentes desta situacdo e a ser, ao conlrario, impossivel resolver,
realmente o problema, levando em conta apenas o nimero de sbcios. No
Codiae Civil aliano de 19471 {art. 265 do lvro do trabalhoel adelowse uma
arientacio andloga 4 do direilo inglés, no case de falénda da sociedade e
quanio A concentragao de todas as nodes nas mios de um 5o aclonista, Esta
norma, s¢ Interpretada do mesmo mado que a sec, 28 de lel inglesa; tem,
praticamente, um alcance Bmitado 2 nBo & bastante para resolver 03 pro-
blemas respeitades; se, ac conirario, interprefada com relerénea ao aclo-
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rista que &, economicamente, o “done” da sociedade poderd abrir a porta
a constantes indagactes sobre a situagio econbmica de cada socledade,
acabando entdo, alinal, por depender, & subsisténcia ou insubsisténcia da
responsabilidade limitada, da apreciacio do juiz acerca da importancia das
participagdes dos varios acionistas. Na realidade os problemas levantados

pela concentracio das agdes nie podem ser convenientemente resolvidos

levando apenas em conta o nGmero dos acionistas. Dando excessiva impor-
tancia ao nlmero dos acionistas chega-se, com facilidade, a ngo combater,
eficazmente, as praticas fraudulentas que se pretendem ferir, ou & introdu-
zir, no sistema das sociedade andnimas, uma perigosa incerteza,

Esse fundamento, consoante o sistema dos Codigos de 1865 e 1882, nao
pode ser constituido pele arl. 1.948 do Cédigo Civil, porque, admitida a
personalidade social, serd esta, e somenie esta, a devedora, respondendo
com tode o seu palriménio. CI. agora Greco, Rivista di Diritto
Commerciale, 1932, 1, 757; Feri, Foro Italiane, 1934, 1, 757, De Gregorio,
Societd, pp. 35-36; Auletta, op. 1. cit.; Ghidiai, op. cit., p. 143 e p. 176;
Cass, Reino, de 23 de novembro de 1913, Fore !mh{mu 1932, 1, 722;
23 de.abril de 1933, Foro ltaliano, 1842, 20 de janeiro de 1934, 1, 483,

. No mesmo sentido, a jurisprudéncia anglo-norie-americana; of. Cook, adiante

citado, p. 35 e p. 429. Mais severo que Vivanie, Mossa (Rivista di Diritio

. Commerciale, 1931, Il, 320} considera, sempre ¢ pessoalmente, respon-

savel pelas dividas da sociedade nio sd o (nico acionista, mas fambém o

. acionista que seja “soberano” da empresa, seguinde orientacic andloga A
:sustentada, na doutrina alema, por Haussmann, Grundlegung des Rechts

der. Unternehmungszusammenfassungen, Mannhein, 1926. Realmente,

© cumpre. distinguir: a} o problema especial da sociedade com um tnico

. aclonista; a subsisténcia nesta hipotese da separacie do patriménio da
sociedade e daquele do sécio; a eventual responsabilidade subsidiaria do

v pelas dividas da sociedade, apesar da subsisténcia, de distincao entre

--.-'_c.}s do:s :sujeitos. A teoria denominada da “unidade” na Alemanha, bem
_.__cqmo_M_essm_eo {op. cit., p. 34) na ltdlia, susientam a insubsisténcia de
~distincao: juridica; a teoria, talvez dominante, sustenta, ao confrario, a sub-
~sisténcia da: separagho dos patriménios, o que se coaduna melhor com os
~-dados da legislagiio comparada; acrescentam, porém, alguns aujores, de-

ver; o actomsta ser responsavel das dividas da sociedade {o que correspon-
de & soﬂ.r;ao legislativa inglesa), cut constituir, a concentracasn das acSes,
causa de liquidaczo (o que corresponde a solucio da lel brasileira). Negando

-a subsisténcia da. separagao dos patrimdnios acaba-se, no conflito entre

credores da scczedade e credores do sécio, por. sacrificar os credores da
sociedade’ oul-0s. particulares do acionista; admitindo a subsisténcia da se-
paragdo dos: patriménios, mas a responsabilidade #imitada do acionista,
sacrificam-se: os: crederes particulares deste, a menos que, eles, no selam
prmlegxadces quanto a0s bens particulares do acionista. b} as conseqiiéncias
do fato:de ser:uma:sociedade controlada por cuira sociedade ou por uma
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pessoa fasica, ‘iambem nesta hxpo&ese uma autorizada doutrina: sustenta a

responsabilidade do acionisia “scberano” pelas dividas sociais.. Nao me
parece acertada esta doulrina; a propria imprecisao do conceile de sobe-
rania, conslifuiFlhe, a meu ver, a critica. A soberania, ou como.outros
dizem, o conirole da empresa pode provir da posse de 90%, 60% ou 51%
das acbes, pode resullar até da posse de 10% das aches numa sociedade
cujas agdes sho espalhadas entre o poblico e cujos acionistas se desinteres-
sam da empresa; pode decorrer alé da imporiancia da divida da socledade
para com determinado crador. Na jurisprudéncia norte-americana {cl. Coolk,
op. cit.,, p. 231} ressaltou claramente a variedade de situagdes das quais
pode decorrer o controle da empresa. Alids, a doutrina criticada, desde que
interpretada rigorosamente {por exemplo, com referéncia ao acionista ou
ac grupo de acionigtas que pessuam 51% das acdes) acabaria, na préatica,
de um lado, por neogar o propric principio da responsabilidade limitada,
pois que este licarla aplichvel apenas no caso de faltar, na sociedade, um
grupo de maioria; de cutro lado, por descuidar dos casos mais perigosos,
ou sela, daqueles em que uma minoria acaba, & vista do desceso da maio-
ris, por controlar a sociedade. O principio da responsabilidade limitada
respeita as relacdes para com o3 tercelros; esld, por isso, condicionado, em
principio, & observancia das rormas que dizem respeito aos terceiros {cf.
também nota 359). Relacionando-o, ao contrario, com a siluagae “de falo”
do acionista na sociedade fou sela, com o nimero das agdes possuidas),
arriscar-se-ia por acabar, sucessivamente, em bransformar uma superiorida-
de de fate em uma superioridade de direito, o que centrariaria justamente
aqueles interesses que a tese criticada visa a tulelar. A tese de Mossa, no
enianto, demonsira o que hé de excessivamente {ormalista no fato de levar
apenas em conta ¢ elemento lormal do nGmero dos aclonistas, Na pratica
serd, realmente, sempre dificilimo demonsirar & conceniragio das acOes
em uma Unica mao. Assenlar, por isso, a discipling juridica apenas no
glemento formal do niimero dos acicnistas pode conduzir 8 um resultado
de nenhurn alcance pratico, descuidando, ac contrévio, de encarar realis-
ticamente os problemas que decorrem do “controle” de uma socledade por
parte de uma pessoa {isica ou de oulra sociedade. O gue cumpre examinar
& qual, em cada caso concrelo, o ato realizado e qual a discipling a respeiio,
Tal, com efelio, foi o processo seguido pela jurisprudéncia. Assim, exem-
plificativamente, & pacifico que, quande o diretor ou o acionista {ou mesmo
o credor) se servir fraudulentaments da sociedade para consaquir fins pes-
soais, serd preciso prescindir da existéncia da sociedade e considerar o ato
como se fosse praticado diretamente pelo interessado. Abundantle é o nlmero
de casos a esse respeito, no direito norte-americano (cf. Cook, Principles
of Corporation Law, Ann Arbour, 1931, p. 35 e p. 429} na chamada
teoria da dummy corporation. (O pringipio diretivo € assim: resumnido:
*The courts will ignore the corporate existence where it is fraudulently used
to do what the stock helder cannot legally do; an individual or corporation
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nista que €, economicamente, o “done” da sociedade poderd abrir a porta
a constantes irklagacoes sobre a situagio econdmica de cada sociedade,

acabando entdo, alinal, por depender, a subsisténcia ou insubsisténcia da

responsabilidade fimitada, da apreciacio do juiz acerca da importancia das
participacfes dos varios acionistas. Na realidade os problemas levantados
pela concentragio das agdes ndo podem ser convenlentemente resclvidos
levando apenas en conta o ndimero dos acionistas. Dando excessiva impor-
tancia ao nimero dos acionistas chega-se, comn facilidade, a ndo combater,
eficazmente, as pralicas fraudulentas que se pretendem farir, ou a introdu-
zir, no sistema das socledade andnimas, uma perigosa incerieza.

Esse fundamento, consoante o sistema dos Codigos de 1865 2 1882, nio
pode ser consiltvido pelo art. 1.948 do Cédige Civil, porque, admitida a
personalidade social, serd esta, e somente esta, a devedora, respondendo
com todo o seu patriménic. Cf. agora Greco, Rivista di Diritto
Commerclale, 1932, 1, 757, Ferri, Foro ltaliano, 1934, 1, 757; De Gregorio,
Societd, pp. 35-36; Auletta, op. | cif.; Ghidini, op. ¢it., p. 143 e p. 176;
Cass, Reino, de 23 de novembro de 1913, Foro ltolizne 1932, 1, 722;
23 de abril de 1933, Foro Italiono, 1842; 20 de jmneiro de 1034, 1, 483.
No mesmo sentido, a jurisprudéncia anglo-norie-americana; ¢f. Cook, adianta
citado, p. 35 e p. 429, Mais savero que Vivante, Maossa (Rivista di Diritio
Commerciale, 1931, I, 320} considera, sempre ¢ pesscalmente, respon-
savel pelas dividas da sociedade ndo s6 o Unico acionista, mas também o
acionisia que sela “soberanc” da empresa, seguindo orienlagio andloga &
sustentada, na doutrina alemd, por Haussmann, Grundiegung des Rechts
der Unternehmungszusammenfassungen, Mannhein, 1926, Realmenie,
cumpre distinguir: a) o problema especial da sociedade com um dnico
acionista; a subsisténcia nesta hipélese da separaciio do patriménio da
sociedade e daquele do sécio; a eveniual responsabilidade subsidiaria do
sécio pelas dividas da sociedade, apesar da subsisténcia de distincao enire
o0s dois sujeitos. A leoria denominada da “unidade” na Alemanha, bem
como Messines lop. cit., p. 34} na ltalia, sustentam a insubsisténcia de
distingao juridica; a teoria, talvez dominanie, sustenta, ao conlrério, a sub-
sisténcia da separagio dos patriménios, o que se coaduna melhor com os
dados da legislagho comparada: acrescentam, porém, alguns autores, de-
ver, 0 acionista, ser responsdvel das dividas da sociedade {o que correspon-
de 3 solucho legislativa inglesa), ou constitulr, a concentracio das acdes,
causa de Hyuidacio {o que corresponde 4 solucae da lel brastieira). Negando
a subsisténcia da separagio dos pairiménios acaba-se, no conflitc entre
credores da sociedade e credores do sécio, por sacrificar os credores da
sociedade ou os particulares do acionista: admitindo a subsisténcia da se-
paragio dos patriménios, mas a responsabilidade ilimitada do acionista,
sacrificam-se os credores particulares desie, a menos que, eles, néo sejam
privilegiados gquanto aos bens particulares do acionista, B as consagiigncias
do fato de ser uma scciedade controlada por oculra sociedade ou por uma
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pessoa fisica; também nesta hipétese uma autorizada doutrina sustenta a
responsabilidade do acionista “soberano” pelas dividas sociais. Nao me
parece aceriada esta doutrina; a propriz imprecisio do conceile de sobe-
rania, constitui-he, a meu ver, a critica. A soberania, ou como ouiros
dizemn, o controle da empresa pode provir da posse de 90%, 60% ou 51%
das agdes, pode resultar até da posse de 10Y% das agfes numa sociedade
cujas acBes sao espalhadas entre o pablico e cujos acionistas se desinteres-
sam da empresa; pode decorrer até da importancia da divida da socledade
para com delerminado creder. Na jurisprudéncia norte-americana {cf. Cook,
op. cit., p. 231) ressalicu claramente a variedade de situactes das quals
pode decorrar o controle da empresa. Alids, a doutring criticada, desde que
interpretada rigorosamente {por exemplo, com referéncia ac acionista ou
a0 grupc de aclonistas que possuam 51% das agdes) acabaria, na prética,
de um lado, por negar o préprio principio da responsabilidade limitada,
pois que este ficaria aplicdvel apenas no caso de faltar, na sociadade, um
grupo de maioria; de oulro lado, por descuidar dos casos nais perigosos,
ou sela, dagueles em que uma minoria acaba, & vista do descaso da maio-
ria, por controlar a sociedade. O principio da responsabilidade limitada
respeita s relagdes para com os terceiros; estd, por isso, condicionado, em
principic, & observancia das normas que dizem respelio aos terceiros {cf,
também nota 359). Relacionando-o, ao contrario, com a situacio “de falo”
do acionista na socledade {ou seja, com o nimero das agles possuidas),
arriscar-se-ia por acabar, sucessivamente, em franslormar uma superiorida-
de de fato em uma superioridade de direiio, o que contrariaria justamenie
aqueles inleresses que a tese criticada visa a tulelar A tese de Mossa, no
entanto, demonstra o que ha de excessivamente {ormalista no fato de lovar
apenas em conta o elemento formal do ndmero dos acionistas, Na pratica
serd, realmente, semnpre dificlimo demonstrar a concerdracio das agdes
em uma Onica mao. Assentar, por isso, a discipling juridica apenas no
elemente formal do ndimero dos acionistas pode conduzir a um resuliado
de nenhum alcance pratico, descuidando, ao contrdrio, de encarar realis-
ticamente os problemas que decorrem do “controle” de uma sociedade por
parte de wma pessoa fisica ou de oulra socledade. O que cumpre exarmninar
& qual, em cada caso concrelo, o ato realizado e qual a disciplina a respeilo.
Tal, com eleilo, ol o processo sequido pela jurisprudéncia. Assim, exem-
plificativamente, é pacilico que, guande o diretor ou o acionista {ou mesmo
o credor} se servir fraudulentamenie da sociedade para conseguir fins pes-
soats, serd preciso prescindir da existéncia da socledade e considerar o ato
como se fosse praticado diretamente pelo interessade. Abundante & o nlmero
de casos a esse respeito, no direito norie-americano {of, Cook, Principles
of Corporation Low, Ann Arbour, 1931, p. 35 2 p. 429) na chamada
teoria da dummy corporation. {@ principio diretivo & assim resumido:
“The courts will ignore the corporate existence where it is fraudulently used
i do what the stock holder cannot legally do; an individual or corporation
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owning all the stock, of another corporation is not ordinarily liable for the
debts of the latter™ A constituicio da sociedade e a tsoria da pessoa
furidica nfo devem constituir um melo para iludir o funcionamento normal
das normas juridicas. A jurisprudéncia francesa fala justamente em “abus de
la notion de personnalité sociale” e justamente visa a combater este abuso,

quer no dominio do direito internacional privado, quer no do direito inter-

no; por seu turno, na jurisprudéncia americana (Cook, op. cit., p. 4303
afirmarse: “We have of late refused to be always and utterly trammeled by
the logic derived from corporate existence where it only serves to distort or
hide the truth”. Analogamente, quando a culpa dos diretores for, afinal,
fmputavel a um acionista ou até a um credor, que quis, assim, agir no
préprio interesse, por interposta pessoa, o acionista ou o credor devemn ser
responsavels, como se {ossem diretores; quands os fundadeores agiram por
conta alhela devern, anueles por conta dos quals agiram os fundadores,
serem responsavels como fundadores. A estes critérios deve-se recorrer ao
apreciar o fendmeno das socledades “coligadas”, ou seja, o fenbmeno
resultante do falo de ser uma sociedade, por seu turno, socia de outra
socledade, eventualmente numa medida bastante para controld-la {{ala-se,
naste {llimo caso, de sociedade controladora e contrelada) ou até, substan-
cialmente, a sua Unica acionisia, tendo sido, evenlualmente, este resultado,
visado desde a constituicio, Tal acontece quando uma sociedade, denomi-
nada as vezes sociedade-mae, constitui com parte do proprio patriménio,
ouira sociedade, denominads, entio, socledade-fitha; ou gquando uma socie-
dade inverte parte do propric pairimonio em acdes ou quotas de outras
socledades, eventualmente numa medida bastante para controlé-las; ou
quando uma sociedade (denominada entae holding), descuidando de explo-
rar dirstamente qualquer atividade comercial, inverie o proprio patrimonio
em actes ou quotas de outras sociedades, sujeltas, assim, indiretamente, a
uma Oriea direcio, A participacio de uma sociedade em outra ndo & por
sl 56 fraudulenta {cf. Messineo, op. cit., p. 13}, pode, com freqiiéncia, visar
a fins licitos © que, geralmente, se coaduna com a publicidade da partici-
pacdo. Nem, nessa hipblese, se pode faler de simulagBo, pois ambas as
sociedades coexistern e podem coexistir efetivamente; cada qual pode ficar
com uma personalidade juridica auténoma e distinta, devendo ento {cf.
adienie nota 120) ser respeitada a distingdo. £. porém, com fregiténcia,
fraudulenta a utilizacae dessa situacho. O problema das sociedades coliga-
das assenla justamente no falo de que, apssar da auionomia juridica de
cada sociedade {este aspecto ol peculiarmente discutido na doutrina alem;
of. ~ a favor da autonomia juridica. — Haussmann, cif, p. 92; Wieland,
Hendelsracht, vol. 1, p. 381; contra Friedlander, Dos Konzernrecht, 1927,
p. 146) as coligagtes entre elas devemn, em determinados casos, levar a
descuidar esta auvtonomia juridica. Nao & possivel negar em principio, e
constanternente, a autonomia juridica {ou negéqla, & vista do nimers dos
acionistas ou do fato de ter sido, a sucessiva concentragéo das agdes, preor-
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denada desde a constitulcho), como ndo & possivel deixar-se levar a admitir
gualquer consegiiéncia desta autonomia, descuidendo o alcance do
coligamento; nao & possivel alirmar ser, sempre ¢ necessariamente, o pro-
cesso fraudulento, como nao é possivel admilir a licitude de todas as con-
seqiténicias desta situacio. O gue deve ser examinado € o ato concretamen-
te realizado, para evitar uma utilizagho fraudulenta da sociedade em dano
de acionistas ou terceiros ou para formacdes monopolisticas. Ha, por
exemplo, frauduléncia quando o diretor de uma sociedade A obiém um
empréstime da sociedade B, controlada pela primelra, para contornar,
assim, proibicgo de obler empréstimos da sociedade administrada {(cf. no
direilo italiano art, 6, Lei 4 de junho de 1931 n® 660; Finzi E., Rivista
di Diritto Commercinle1932, 1, 462; Messineo, Foro dello Lombardia,
1932, 355) ou quando o diretor da sociedade A empresta o dinheiro desta
a uma sociedade B que ele préprio controla; quando o direlor de uma
sociedade A se serve de uma sociedade B por esta controlada e que €, por
seu turno, acionista da socledade A, para votar nas deliberacdes da socle-
dade A das quais, come diretor da mesma, nac poderia participar (ol
Messineo Le Societd Collegate, p. 38); quando sendo uma sociedade A
acionista de uma socledade B {of. De Gregorio in Studi in Onore di
Vivante, vol. 1, n. 397}, esta, por seu hurno, compra ou subscrave acdes
da primeira sociedade (hipdtese esta particularmente grave, pols que acar-
rela, realmente, uma fraudulenta 2 ilusdria multiplicacho dos capitais so-
ciais, fludindo o prolbicho, para a sociedade andnima, de negoclar com as
préprias acdes): guando um individue o uma socedade se servern de uma
sociedade por eles controlada a fim de fazer aguilo que, ao contrario, se
obrigaram a nao fazer para com ferceiro ou a fim de Hudir direlios deste.
Ha viclacae das normas que respeitamn ao objeto sooial guande, inverlendo
a madar parie do seu patriménio em agdes de oulra sociedade com obieto
diverso, acaba, uma sociedade, por destinar, reslmente, o seu patrimdnio
a um obielo diverso do estatularianiz determinado; e assim por diante. A
direlriz acima desenvolvida me parece propria também da jurisprudéncia
norie-americana, em que Iol examinada a casulstica mais rica a respeito.
Negou-se, por exempio, em principio, que a sociedade-mée de um conjun-
tor de sociedades lervovifrias, {osse responsavel pelas dividas de uma socie-
dade-filha; alirmoiwrse, porém, serem de aplicar-sz as normas confra o8
monopolios, quando uma socledade vise a adquirr o controle de mais
sociedades concorrenies, a fim de estabelecer um monopdlio. T Cook,
op. cit., pp. 107, 110. No direlto iributdrio dever-se-a, 35 vozes, negar @
distincn enire o patriménio das sociedades coligadas, encarando: como
uma imporiancia Onica 3 parcela do patriménie de uma seciedade invertida
em oulra socledads ¢ a parcela correspondenie do palrimdnio destar As-
sim. de um lado, se admite, com fregiléncia; ndo poder; umaisociedade,
ievar em conta a parcela do proprio patrimé@nio invertida em outra: socie-
dade para a avaliacio do proprio capitel aos fins de um imposto: sobre



208 Tullic Ascarelli

18. Negdcio indireto e simulacio na constituicio de sociedades
andnimas pot acdes

Tendo admitido a hipdtese de concentraciio de acdes, nio

@ de estranhar tenha a jurisprudéncia ventilado até a possibilidade

lucros extraordinarics; de outro lado, se admite, com {reqii@ncia, ser isento
da tributacdo, o rendimento decorrente a favor de uma sociedade pelo fato
de ser socla de outra, caso este rendimento tenha 4 sido tributado nesta
segunda sociedadé (cf. também Haussmann, op. I cit.). Tal conseqiiéncia
se coaduna com os principios proprios do imposto de rends (e correspon-
de, com eleito, ao principio de representar, o rendimenio da sociedade e
a parcela respectivamente pertenicente ao sécic, um Gnico rendimenio) e
se aplica as coligacdes entre socledades independentemente da medida da
participacio de uma sociedade em outra: ndo contrasta, por isso, com o
principic de serem, em principio, juridicamente distintos, os patriménios
das varias sociedades, embora coligadas.

Nota de atualizacio: No Brasit ndo se conhece a sociedade unipesscal, a
exceco da socledade subsididria integral, prevista no art, 251 da Lei das
Sociedades Andnimas {Lei n® 6.404, de 15 de dezembro de 1976). Entre-
tanto, a jurisprudéncia vem admitindo a possibilidade de subsistir a sociedade
constituida por dois socios, mesmo sobrevindo a retirada ou morte de um
deles, por espaco de tempo que permila sua regularizacio pelo socio que
‘permanece. No recurso especial n? 8.474 ~- RJ, relatado pelo Ministro Dias
Trindade, em 2.4.91, enconiramos a seguinte ementa; “A sociedade por
quotas de responsabilidade limitada se dissolve quando, pela retirada de
socios, resta apenas um deles, mas sem extingdo da empresa, que con-
tinua a operar, durante a liguidacfio de haveres dos sécios retirantes e
podendo ser recomposta pela admissdo de novos sécios ou passar
operar como firma Individual.” A tendéncia da jurisprudéncia ¢ a preser-
vagio da empresa nesses casos, mitigando os efeitos da dissolucao total,
previsto em expresso texio legal (art. 335, 42, do Cédigo Comercial). Tal
tendéncia foi abracada pelo espirito do Projeto do Cédigo Civil brasileiro
que fixou o praze de seis meses para a recomposicio do requisito da
plurslidade de credores: Art. 1.036. Dissolve-se a sociedade quando ocorrer:
i = O vencimento do proze de duracdc, salvo se, vencide este g sem
oposicdo de sécio, ndo entrar a sociedade em liguidagdo, caso em gue
se prorrogarg por tempo indeterminado.
il = (J consenso undnime dos sdcios.
HI ~ A deliberagdo dos sdcios, por maioria absoluta, na sociedade de
praze indeterminade.
IV — A falia de pluralidade de sérios, ndo reconstituida no prazo de seis
mases.

V — A extincio, na forma da lei, de auiorizagao para funcionar,
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de se constituir uma sociedade entre vérias pesscas, embora os
que participam da constituicdo visem & sucessiva concentracdo de
acBes, concluindo (a jurisprudéncia) ndo haver, nesta hipotese, um
vicio de constituicBo, mas devendo a sociedade ser submetida a
disciplina geral da concentracéo das agdes®.

Afinal, esta conclusdo assenta sobre a conviccao da analo-
gia entre a concentracio de acbes “preordenada” desde a consti-
fuicio e a concentracdo "nao preordenada”; prende-se esta ana-
logia a identidade do resultado nas duas hipéteses e assenta numa
orientacio que visa a levar em conta este resultado, independen-
temente da sua causa. Isso nao significa, de nenhum modo, negar
os problemas peculiares decorrenies da concentracéo das acbes e
&, com efeito, conciliavel com a tese que vé na concentracio das
aches uma causa de dissolucio da sociedade ou de responsabilida-
de pessoal do acionista; significa, porém, negar, possa, o proble-
ma da concentracho das acdes, estar sujeito a uma disciplina fun-
damentalmente diversa conforme seja, a concentracéo, preordena-
da ou casual,

Ao conirario, os adversarios desta orientacdo acham haja
uma diferenca fundamental entre a concentragio preordenada e a
concentracdo ndo preordenada das actes.

Os primeiros, portanto, entendem deva ser aplicada & con-
centracdo das acgOes, embora preordenada, a disciplina geral da
concentracio das acdes; julgam, aoc contrério, os segundos, dever
ser aplicada uma disciplina especial.

Acham os primeiros que o problema diz respeito & concen-
tracio de acdes, ou seja, a possibilidade ou & peculiar disciplina de
uma sociedade em que falte {ou falte substancialmente} o requisito

232, O, agora, o5 acorddos de 16 de abril de 1931 Forp Italiono, 1931,
8927% 25 de novernbro de 1931 (Foro ltaliane, 1932, 1, 663; 7 de margo
de 1632 [n? 812, Massimarie, Fore ftaliano, 1932, 167); 8 de abril de
1936 {Foro Itoliono, 1936, [, 7784 4 de agosto de 1936 {Foro ltm‘ig_n_o,
1936, 1, 1.388) da Corle de Cassacio e a juisprudéncia citada na nota
inicial deste estudo. Na doutrina of, Srafla ¢ Bonlante, Rivista di- Diritio
Commerciale, 1922, 1, 649, que, primeire, sustentaram esta orlentagio.
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da pluralidade de sécios; acham os segundos, ao contrério, que o
problema diz respeito a um vicio peculiar na préopria constituicdo,
ou formacao, da sociedade. Rigorosamente, esta {ltima orientacao
deveria, portanto, conclulr que a sociedade é viclada até mesmo
quando constituida no interesse de apenas um acionista e acabe,
sucessivamente, por assentar em uma efetiva pluralidade de s&-
clos®™®, Entretanto, esta rigorosa conseqiincia nao parece ter sido
sustentada, o que pode, de per si, corroborar a orientacao que, ao
contrario, exclui nesta hipatese um vicio na “formacao” da socie-
dade®, e alirma, constituir a hipétese em apreco, apenas um
aspecto particular do problema geral que respeita ac requisito da
pluralidade dos sécios, ndo podendo, por isso, a disciplina da
concentragio preordenada das agdes ser fundamentalmente diver-
sa daquela peculiar & conceniracdo nao preordenada.

O primeiro aspecto que deve ser levado em conta é aquele
da simulacio: agueles, com eleito, que encaram na hipdtese em
apreco um vicio de constituicao, falam, antes de mais nada, em
simulacao™,

Realmente, na hipdtese em apreco as partes querem, efe-
tiva e seriamente, constitulr uma pessoa juridica para a realizacéo
de determinados atos de comércio; a real existéncia dessa pessoa
juridica; a real formacio e existéncia do patriménio desta, distinto
daquele do sécio e sujeifo as regras que respeitam as sociedades;
é, justamente, a constituicdo do patrimdnio auiénomo, sujeito as
regras que respeitam as sociedades, o fim visado pelas partes. No
entanto, ndo visam, as parles, aquele vinculo social que, conforme
as regras da sociedade, constitul a premissa para a constifuicao do
patrimdnio separado.

333, O reconhece fambém Messineo, op. cff., p. 33, embora ndo adotando,
utilitatis causa, tal conclusdo.

234, Note-se que, caso a sociedade fosse c&nstﬁusda foz'ma mente por apenas
uma parie, haveria realmenie um Vvicio na propria constiluicds da soclada-
de e seria duvidose, no direilo italiano do Codino de 1882, poder, ele, ser
saneado gﬁaia sucessiva existéncia de uma pluralidade de socios.

335, Vimos no n® 15 ser, em tese, possivel a mmu;agao na constitulcdo de uma
sociedade andnima. :
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Parece, ja por isso, inexato encarar, nesse caso, uma hipo-
tese de simulac@o absoluta®®, qual se da quando as partes, embora
conciuindo aparentemente um negdcio juridico, nao visam, na
realidade, a nenhuma modificacdo patrimonial.

E, com efeito, a maioria, dentre os que véem uma simula-
¢io na hipotese em aprego, acha haver uma simulacdo relativa,
sendo simulada a participacio das varias partes na constituicao®.

A dificuldade do problema decorre do fato que, de um lado,
a constituicio de um patriménio separade & o fim realmente
obietivado pelas partes: para alcancar este fim elas constituem e
devem constituir uma sociedade: a constituicio desta nac somente
nAo contrasta com o fim dltimio visado, mas constitui o caminho
necessario para a consecucio dele; sob esse aspecto, a hipdtese
se diferencia da de simulacio, em que, ao conirdrio, a realizagio
do que & aparentemente declarado contrastaria com a realizacio

do que é efetivamente visado.

336G, Tal & a tese de Messineo em Le Socistd Uollegaie, cit. Essa tese, no
entanto, ficou isolada, pols agueles que falam de “simulagac” falam, em
geral, em simulacio relativa, Cf De Gregorio, ob, abaixe it e Aulelia, op.
§. cit., e, ouanio & critica de Messinen, também Wieland na Zeitschrift fir
das Gesammtes Handelsrecht 1932, 412, O ponlo de partida da tese de
Messineo parsce a afirmagio de ndo vissrem, as porles, & constitulcéo
efetiva de um patriménio separado. Nao hé divida que em muitas hipdle-
ses de sociedades eoligadas {ponio de partida do estudo de Messineo) ha,
de fato, uma confusio na gestio dos patrimonios das sociedades coligadas,
que acarreta a impossibilidade de considerar os varios patriménios como
separados. Mas nao me parece exalo negar seja, a separacio dos patrimé-
nios, o fim visade. Na realidade, & justamente a separacio dos patrimonios
o fim visado: visa, no entanis, com fregiigncia, 2 sociedade-mée, aprovel-
tar, simultaneamente, as vaniagens de separagdo dos patrimdnios e as
decorrantes do controle que ela possui sobre as sociedades-filhas, £ a esle
respeiip que se faz necessirio uma reagho do dirgito, frisando o principio
de estar, a separagio dos patriménios, subordinada rbo apenas ac requisifo
de ser visada na constiiuicio, mas de ser respellada na gestao, da socie
dade. A teoria de Messineo, como nota o proprio Autor, p. 34, aproxima-
sz nos seus resullados mas nio nos argumenios aduzidos) & teoria susten-
tada no Alemanha por Friediinder ¢ [say, que negam a distingao juridica
enire. a socledade 2 o seu dnico socio.

327, Tal é a tese de Butera e Dominedd, op. | cit.
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De outre lado, porém, os figurantes no ato, embora que-
rendo (e querendo efetivamente) constituir um patriménio separa-
do, visam a constitui-lo apenas no interesse de uma pessoa; de um
lado, por isso, visam & constituicdo de um patriménic separado
{conseqiigncia da constituicio da sociedade), e, de um patriménio

separado sujeito &s regras {por exemplo, quanto & publicidade, aos

balancos etc.) da sociedade; de outro lado, porém, nac guerem o
vinculo social. Este dltimo aspecto aproxima a hipétese aquela da
simulagdo —~ e até a da simulacdo absoluta®® — quanto aos figuran-
tes, pois que eles nao visam a nenhuma modificacao patrimonial
quanto a si proprios.

Para esta contradicdo pode-se, juridicamente, encontrar
solicdo por meio de duas construcbes diversas: ou admitindo ser
impossivel a constituicBo de um patrimodnio separadeo, & vista do
fato de nao ser querido aquele vinculo social que, no nosso siste-
ma, constitui a premissa para a constituico de um patriménio
separado sujeito as regras da sociedade; ou entendendo que as
partes possam realizar o infuifo delas, por um lado, com a mani-
festacho de querer {e querer efetivamente) constituir a sociedade,
por outro lade, comprometendo-se, uns, a vender, outros a com-
prar, as acdes™ nos limites em que & vidvel uma sociedade cujas
acdes sefam concentradas em uma mao.

Conforme a primeira construcdo, o ato seda, afinal, um ato
com causa simulada; conforme a seqgunda, um negdcio indireto®,

338. Sob este aspeclo seria exala a observacio de Messineo, acima lembrada.

339, Greco, Rivista di Diritte Commercigle, 1932, 1, 785, adotando a orien-
iagao deste estudo, considera, por isso, os figurantes quals proprietarios
fiduciarios das a¢Bes subscritas, Quanio & diferenga entrz a hipdiese em
apreco ¢ a do negbcio fiducidrio, ¢f., no entanio, © comentario de minha
auptoria, em Foro ltalione, 1936, 1, 1.388,

3440, Cicu, op. cit., acha possiveis ambas as construgdes indicadas no texto,
entendendo dever-se verificar em cada caso concreto, qual a que corres-
ponde & realidade. Este critério &, sem diwvida, procedente; & mister, no
entario, marcar uma orentacdo acerca de qual sela a construgéo, presu-
mivelmente, aceriada, A experidncia jurisprudencial, com efeito, demonstra
ngue a siluacio se apresenta, na pratica, com um cunho constapte, sendoe
por iss0, na maloria dos casos, impossivel assentar a preferéncia, gquanto
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A segunda construgdo justificar-se-ia quer com o principio
de dever-se interpretar a vontade das partes quanto a constituicio
do patriménio separado potius ut valeat quam ut pereat (e, por
isso, no sentido de quererem, elas, constituir aquela sociedade e
representa o melo necessario para a constituicdo do patrimdnio
separado), quer com o fato de se poder, assim, como veremos,
alcancar, em definitivo, uma tutela mais eficaz dos terceiros. A
conciliacdo enire a vontade dos figurantes em querer efetivamente
cooperar na constituico do patrimdnio separado e em nao ficar,
porém, socios da sociedade, realiza-se, juridicamente, com a ma-
nifestacio, de um lado, de querer constituir a sociedade e com o
compromisso, de cutro lado, da transferdncia sucessiva das acdes.
Este compromisso &, porém, atheio & sociedade, e fica, quanto a
constituicao dela, no dominio dos motivos, pois as partes querem
e querem, todas, efetivamente, a real constifuicie da sociedade e
a aplicacdo da relativa disciplina.

O problema, portante, nao diz respeito 2 simulacdo, mas,
eventualmente, a [rauduléncia: ndo ha um negécio simulado, mas
um negécio indireto; valido, se licito™, nulo se fraudulento.

19, Fraude 3 lei

Cumpre, portanto, examinar a hipdtese em apreco do ponto
de vista da teoria dos atos fraudulentos, quer no que respeita a
fraude aocs credores, quer no que respeita a fraude a lei.

a uma ou outra solucho, nas peculiaridades do case concreio. CL Aulelta,
op. L cit.

341. Ci, Bonfante ¢ Sralla, Rivista di Diritto Commercigle, 1922, 1, 649, =
agora, Greco, op. [ cit.; Auletta, op. [ clf.; Ferrl, op. 1. cit.; Rava, op. L
cit.,; Carnehutli, op. 1. cit, Nao & diversa a conclusdo de Ghidind, op. cit.,
n. 152, Observa, ademals, este aulor, ser a gimulacBo na posicdo do
figurante, quase sue uma reserva menial, com referSncls 4 sociedade,
sendo este alheia & prelensa simulacdo intercorrida enire um sécio 2 os
demais {pp. 143 ss.). O argumento de Ghidini se enconira,. também; na
jurisprudéncia italiana citada na primeira nota deste estudo o ndo me pa-
rece alheio A jurisprudéncia inglesa citada na nota 354,
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Sustentou-se, com efeito, haver, nesta hipbtese, uma fraude
aos credores.

Fssa tese nao parece, porém, procedente.

Com relacio aos credores do socio, com efeito, a fraude
s6 pode ser constituida pela subtracio a sua garantia dos bens
conferidos, pelo sécio, na sociedade e pela substituicao destes por
acdes??; &, portanto, indiferente que a sociedade se componha de
um ou mais socios; por isso ha, sim, na nessa hipdiese, possibi-
lidade de fraude aos credores particulares do sdcio; esta possibi-
lidade existe, porém, também emn qualquer constituicio de socle-
dade’33.

Qualquer que seia o niimero dos sécios, quando verificada
a fraude, dever-se-ao, porianto, aplicar as normas gue visam aos
atos em fraude aos credores,

Ha quem veja na socledade com um tnico acionista uma
fraude ao principio legisiativo de dever, cada um, responder pelas

proprias dividas com todos os seus bens, conforme os arts. 1.948
2 1,949 do Codigo Civil**,

Assim argumentando, esquece-se, porém, n3o haver, nessa
hipétese, uma fmitacio de responsabilidade, mas a criacdo de
uma nova pessoa juridica: esta responde ilimitadamente pelos
proprios débitos, consoante o art. 1.948 do Cédigo CiviP*®,

J& nao &, pois, o caso de que um sujeito responda limita-
damente; &, antes, o caso de que se criou um novo sujeito juridico,
a que, natwalmente, se ligam determinadas relacdes pelas quais

342 A gurz’«:pmdmcxa reaémenie ;uigou poderern 23 eniradas sociais ser anula-
das na hipolese do art. 1.235 do Codige Civll italiano de 1865, Assim,
Caoss. do Reino, 27 de marco do 1929, Settima Cussozione, 1929,
o, 578 n? 947; App. de Mildo, 3 de novembro de 1926, Monitore Trib,,
1927, 547, OF quanip 4 urisprudéncia norte-americana, Cook, ¢it., p. 429,

343. ¢l no mesmo sentido Messines op. ¢it., p. 200

244, Tal & a tese sustentada por DI Gennaro, op. L cit.

345, No seu exame das convencdes acerca da limitacho de responsabilidade,
Greco, op. 1. cit., demonstroy, allds, ndo haver conlradic@o enire o prin-
cipio do arl, 1.948 ¢ a validade de tais convengdes,
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este responde Himitadamente, ao passc que ¢ sicic néo responde
pelos débitos desse novo suleito, mas somente {e entdo ilimitada-
menle) pelas entradas sobre as agdes subscritas®e,

O art. 1.948 estabelece que cada qual responde pelos pré-
prios débitos com todos os seus bens; nega, portanto, a possibi-
lidade juridica de patriménios separados pertencentes a um nico
sujeito; ndo versa, porém, a hipétese da constituico de um novo
sujeito juridico, que, por seu furno, responda ilimitadamente pelas
proprias dividas.

A disciplina desta hipdtese e a tutela dos terceiros, a este
respeito, ndo assenta no art. 1.948 do Cédige Civil, mas nas
normas que, justamente para este fim, disciplinam a constituicéo
e a gestao da pessoa juridica. Em substancia, os terceiros credores
da sociedade, de um lado, perdem a possibilidade de satisfazer os
proprios créditos sobre o patriménio individual do séclo, de outro
lado, porém, encontrame-se quase gue privilegiados no que diz
respeito aos bens da sociedade, & vista de nao poderem, os cre-
dores particulares do sécio, satisfazer os proprios créditos sobre os
bens dessa™’; a publicidade peculiar a4 socledade anénima e as
normas que, nas sociedades andnimas, visam a tutelar, no interes-
se dos terceiros, a integridade do capital social, constituem, por
seu turno, a contrapartida, de um lade, da falta de uma res-
ponsabilidade pesscal, embora subsidiaria, do sécio e, de outro, da
preferéncia dos credores sociais quanto aos bens da sociedade’®.

De um lado, portanto, dever-se-d aplicar a disciplina geral
da sociedade, de outro lado, a peculiar & concentracio das acdes.

346, Cf Bonfante e Srafla, op. 1. cib.

347, Por seu iurno, os credores particulares, de um lado, perdem o dirello de
exgcutar 0s bens da socledade {podendo penhorar apanas a agho, ou seja,
um valor correspondente & participacio do sbcio na sociedade, depols de
satisfeitos os credores sociaisl, de oulre lado, porém, evitam o concurso dos
credores soclals sobre os bens particulares do socio, CfL Ghidin, op i cit.,
pp. 71 ss

348, Cl., sobre a relacie da personalidade social com a situacho. respectwa dos
:fedcges socizis e dos particulares do sécio, as agudas cor‘a:zdarawes de
Chidind, op. cif., pp. 7 ss., no sentide do texio.
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Na falta™”, de uma disciplina peculiar desta hip6tese nao podera,
a:concentracdo das acdes, constituir, de per si, causa de conse-
qt‘iéncias juridicas; devera, no entanto, ser levada em conta quanto
a aplicacio das normas que respeitam a determinados resultados,
enquanto estes sejam, indiretamente, alcancados por meio da
constituicdo da sociedade e da concentracio das acdes.

20. Conclusdes sobre esse argumento

Na realidade, a préatica utilizou, para o exercicio do comér-
cio- individual, o instrumento da pessca juridica com patriménio
separado, elaborado pela lei para a realizacdo, em sociedade, de
determinados atos de comércio; visa, afinal, a pratica, a suprir a
falta de uma disciplina especial a respeito®®, a aproveitar, também
quanto ao comeércio individual, os principios que disciplinam a
constituicao e subsisténicia de um patriménio separado quanto ao
comércio social.

" Nesta orientaciio da pratica demonstra-se, sem davida, uma
acentuacao das caracteristicas da sociedade diversa daquela, histo-
~ricamente, orlglnaria Em vez do vincule “social” tende, realmente,
a campear o0 “patriménio separado 5L,

o Ta] éa ‘conseqliéncia do fato de se constituir, com a socie-
_dade anomma um patriménio rigorosamente separado; uma pes-

349. Qual ie da no direito ifaliano do Codigo de 1882, diversamenie do que
i i acontece” em  demais direitos.

350.. Ressalta assim o carater “indireto” do negdcio. ~ O fenémeno, com efeito,

" enconfra a sua origem no contrasie enire as exigéncias da pratica quanto

a. exief_s’séo da responsabilidade limitada s empresas individuais f., na

_ doutrina® brasileira, Trajano de Miranda Valverde, Revisic Forense, vol

TREVEPIST T eta falta de uma disciplina 2 respeito. Vimos ser asta a

situar;ao'tigjica do neg{’){:ic indireto que justameme nasce da coniraste entre

”mstrumenta 3ur1_d1co para a satlsfaclo das exxgén::ias da pratica, constifuin-
do;-portanto; como uma ponte de passagemn, que acaba, por ser abando-
nada desde’ que o sisterna oferega um meio dirsio para a satisfacio das
exigéncias’da’ pratica:™

3h1. CL com efeito’ o: ctt ari 625 do Cédigo suico {Lei de 18 de dezembro de
1936). : :
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soa juridica cuja identidade independe das pessoas dos sdcios: cuja
constituicho estd, por isso mesmo, sujeita a uma disciplina peculiar
quanto a verificacdo da legalidade dela e a uma publicidade pecu-
liar; cuja disciplina, quanto a tutela dos terceiros, assenta justamen-
te no capital social {falando-se, até, de “sociedade de capital”),
sendo até possivel, & vista das a¢des ao portador, sejam desconhe-
cidas as pessoas dos socios. Nao ¢, portanto inatural, terem-se, na
pratica, frisado sempre mals aquelas caracteristicas que se pren-
dem & idéia do patrimdnio separado, ficando mais na sombra a
ideia do "vinculo social"*2.

Nao me parece ser o fim visado, pela pratica, de per si,
ilicito®™; pode, porém, ser ilicita a utilizacdo desta situacdo®®*. De

352, Com eleilo, o problema examinado apresenta-se apenas em relacio as
sociedades chamadas de capiteis, Cl. também Bonelli, op. 1. cit.

3R3. Ci., quanto & urisprudéncia norte-americana, Cook, op. cit., p. 432: “The
courts will refuse 1o ignore the corporale esistence even though all the
stock is owned by one person or by another corporation. A corporale
creditor cannot claim the corporation is fraudulent and #ts identy to be
ianored even though it was formed for the purpose of avoiding personal
liability on the pari of is promoiers ad stockholders.” Quanto & inglesa,
Cock, op. cit., p. 35 e p. 90, lembra: "t was held by the lower courts in
England that where a merchant incorporates a company to take over his
business, he being, praclically, the only stockholder, he is liable personally
{or all the corporaie debts, on the theory that the corporations was a fraud
or a mere dummy. The House of Lords, howevar, very properly reversed
this decision.” Na doutrina italiana, <f. agora o equilibrado exame de De
Gregorio, Societd {Turim, 1938), pp. 3 ss., que levando em conta todos
os argumentos assim conclul: “Se invece si ammetie che per la stessa
natura dell'atto: di costiluzione, per s& siesso diverse dal tipo del contratto,
e sopratutio per l'evoluzione che le qualith ¢ gli effetti dellatis hanno
subito, 1 rapporti sostanziall fra soci hanno perduto quel caratiers essenziale
che avevano prima, alllora pud giusiificarsi la costituzione di una societa
con un solo effettivo soclo; si potrebbe in tal caso dire che non & mancala
una pluralith di persone che ha dichiarato di costituire la societa; non per
frodare la legge, ma per raggiungere gquella creazione di una. azienda
autonoma per la quale 11 nostro ordinamento giuridico non fornisceancora
altri mezzi e altre {forme che quelle della societa commerciale, transformatasi
in un pit vasto istituto in ol Vesislenza dl un effettivo vincolg: tra: pili séci
{Fantico vincolo sociale) sarebbe divenulo un elemento. normale a’non pin
essenziale. £ forse superiluo far notare che la nostra premessa e i vari forse
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um lado, @ a disciplina das sociedades por acdes, com todos os
seus controles e todas as suas normas de publicidacde e responsa-
bilidade, que deve ser adotada; é esta a contrapartida da respon-
sabilidade limitada do sécio. De outro lado, dever-se-ao aplicar a
sociedade assim constituida também aquelas normas que, embora
naéo dizendo respeito a uma sociedade, cuerem impedir sejam
alcancados determinados resultados, quando estes o sejam, dada
a concentracdo das acdes, utilizando a sociedade®®. Destes prin-

fin qui adoperati stanno a dimostrare che noi riconesciamo la discutibilita
di questa conclusione, la quale ha pers il vantaggio di adattarsi alle esigenze
affermatesi nella vita degli affari.” Na jurisprudéncia italiana, ¢f. o acdrdac
de 4 de agoste de 1936 da Corie de Cassacho {Foro laliano, 1936, |,
1.388) “La sccield anonima, purché sl attuate ed organizzala con le
regole e le forme che la legge prescrive e come tale operanta nel mondo
asterno, conserva una personaliid giuridica sutonoma, anche se essa
costituisce in realtd uno strumente di comodo creato al fine di limitare a
responsabilita sancita dalf'art. 1948 Cédigo Civil, o ad aliro scope diverse
dalla flunzione e dallo scopo tpld della societd ancnima, Conseguentemente,
sz cosl la socletd, come colui che ne ha di {aito i governo assumendo
-personall impegni, vengono a trovarsi infine, clascuno indipendentemente
dall'altro, nella condizione di non potere face onore ad essi, ocorre dlchzarare
due distinl fallimentl con conseguenie separazione delle masse.” Andlogo
principio encontra-se nos acdrdaos de 16 de abril de 1934 (Foro Italiano,
1931, L, 927); de 25 de novembro de 1931 {Foro ftaliano, 1932, 1, 633);
de 7 de marco de 1932 in® 812, Massimario, Foro ftalianc, 1932, 167);
de B de abril de 1936 {(Foro Italiuno, 1936, 1, 778} da Corte de Cassagio
e na lurisprudéncia citada na nota iniclal deste estudo, Alinal, a experiéncia
pratica ndo evidenclou a existéncia de perigos quanto a4 svolugho acima
notada; a resisténeia a esta evolucho lem cardter prevalentemente doutri-
naric. Acerca do problema que respeita & oportunidade da admissdo de
empresas individuais de responsabilidade limitada, na Argentina, ¢f. Rivarofa,
Sociedades Comerciais, Buenos Alres, 1943, p. 543, Waldemar Arecha,
Empresa Individual de Responsabilidade Limitada, na Revista de Derecho
Comercial, ano Bl, n? 6; no Brasil, Trajano de Miranda Vaiverde, Revista
Forense, val, XCVI, 577,

354, Quanio aos problemas que, nesta hxpotese se levaniam no que respeita ao
direito fscal, cf. notas n® 375 e 382.

355, Tal &, por exemplo, mesmo independentemente da hipdizse da frauduiéncia,
o caso, quanio a muitas normas de politica econdmica. CI. Caook, op. L
cit., gquanio & jurisprudéncia americana no que se refere 3 aplicabilidade
das normas que dizem respeilo acs transportes poblicos. B
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cipios decorre, justamente, a frauduléncia de qualquer utilizagéo
que, aproveitando da existéncia da sociedade e da personalidade
social, vise a iludir, quer no dominic do direito interno; quer
naquele do direito internacional privado, o funcionamento normal
das normas juridicas®®,

356. Cumpre comparar os resultados dos principios deste estudo e os decorren-
tes dos principios da simulagio. Sustentamos nesie estudo: a} dever-se
sujeitar a concentragio preordenada das agdes 2 discipling da concentragio
ndo preovdenada, levando em conla o resultado alcancado independente-
menie das peculisridades da constituigio; b} ser, a concentracéo das agdes,
compalivel, no direito itallano dos Cadigos de 1865 e 1882, com a sub-
sisténcia da separacio dos patriménios e com a responsabilidade limitada
dos acionistas, enquanto, porém, a distingdo seja efetivamente observada
na gestdo da sociedade; ¢} deverse, entretanio, levar realisticamente em
conta os fendémenos do “controle” de uma sociedade por parte de outra
sociedade ou de uma pessoa fisica ¢ as coligacdes enire sociedades para
evitar uma fraudulenta elisha das normas legais. Quais, ao conlrario, as
conseqgligncias decorrentes do principio de ser simulada a constituicao da
sociedade, que vise a uma sucessiva concenlragio das agdes? Admitindo
constituir a simulacio {bem como em geral os vicios da constituigho) apenas
um caso de dissolucgo da sociedade registrada, nao havera diferenga pra-
tiea entre as conseqiiéncias decorrentes da tese sustentada nesle estude e
as decorrentes da tese da simulacio, nos direllos que encaram na concen-
tracio das acdes uma causa de liquidacio da socledade. Ac contrario, no
direito italianc do Cédigo de Comérclo de 1822, o alcance pratice da
diferenca entre a lese do texto e & da simulacho assentaris, ja em nao
admitir ou, ao conirario, em admitir a dissolugio da sociedade & vista de
nao ser dissolugic, no direito italiane {do Cédige de Comércio de 1822,
uma conseqiiéncia da concentragdo das agbes. Aplicando, ademais, os
principios do direito comum guanto & simulagio nos contratos, & diferenca
enfre as conseqiéncias decorrentes da tese sustentada neste estudo e ague-
las decorrentes dos principios da simulagdo é muite profunda. Com efeito,
caso a concentracio precrdenada das acdes devesse ser disciplinada con-
spante os principios da simulagao, cumpriria negar a separagac enbre ©
patrimdnio da scciedade e o do sdcio {tal, com eleito, a consegliéncia
coerentemente sustentada por Messineo, op. ¢it.); os terceiros credores da
sociedade entrariam, portanio, em congurso com os credores pariicuiares
do acionista e estes com aqueles; serdfam, conforme os casos, os primeiros
ou os sequndos, os danilicados e, portante, embora visando 2 tuiela dos
terceiros, acabar-se-a, com frequencza por lesar ou 0s cradores da zocle-
dade ou os particulares do acionista. {Messineo, op. 1. cit., sacni:ca 03

_ credores da sociedade; ao contrério, admitindo a respcnsabzhdade do acio-
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- De jure condendo foi observado poder, a sociedade com
um dnico sécio, movimentar ¢ seu capital menos cautelosamente,
por faltarem & administracdo o freio e o controle exercido pela
minoria sobre os 6rgaos sociais. Nessa observaciio ha, sem diwida,
algo de verdadeiro®™ e ela merece ser levada em conta, nio
esquecidas, no entanto, duas outras observacdes.

nista pelas dividas da sociedade, sacrificam-se os credores particulares do
sécio.) No confraste entre os varios credores {dos quals alguns queiram e
outres nao queiram invocar a simulagdo) ndo haveria um critéric objetivo
de juizo (andloga observacio lg-se em Hemard, n# 222 ss., quanto a teoria
francesa da "opcBo” em matéria de sociedades irregulares). Resolvends o
contraste a favor dos credores da sociedade {ou seja, dando apenas a estes,
e nao aos credores particulares do séeio, a possibilidade de invocar ou nac
invocar a simulaglo), darse-a a estes a possibilidade e aproveitar a situa-
¢do em prejulzo dos credores particulares. Os ¢redores particulares, com
efeito, entrarlam em concurso com os credores socials quanto acs bens
particulares do socic, ¢ a vantagem dos credores sociais corresponderia
exatamente ao danc dos credores particulares, Resolvendo o contraste em
favor dos credores do séeio verilicar-se-ia 2 conseqliéncia oposia. Cumprl-
ria, portanto, de qualquer forma, conservar a preferéncia dos credores
sociais, guanto aos bens da sociedade, e dos credores particulares, quanto

~ aos bens particulares do séclo. Isto a fim de amparar 0s credores socials,
sem, no entanto, danificar os credores pariculares, Com isio, porém, as
conseqiiéncins da tese da simulacdo voltariam a aproximar-se s sustenta-
das neste estude, ou seja, se coadunariam com uma distingdo de massas
patrimoniais. De qualguer forma, o problema que se apresenta nio é
diverso daguele que se apresenta case as agdes se concenirgm em uma
anica méo, independentemente do fato de ser, esta concentracao, preorde-
nada na constituicio. Também nesta hipdtese cumprird examinar se desa-
parece a separacdo dos patriménios {como susienta a teoria da “unidade”
na’ Alsmanhaj, ou se ha uma responsabilidade subsidiaria do acionista {of,
no direito inglés sec. 28 do Companies Act), ou urma causa de liquidacio
{art. 137, d, do Decreto-Lei n? 2.627, de 26 de setembro de 1940, no
direito brasileiro). Volta, portante, a evidenciar-se a impossibilidade de su-
jeitar a conceniragio preordenada das aces a uma disciplina diversa da
peculiar A toncentracio das acdes em geral.’

357, Nao so & possibilidade de movimentar menos castamente o patrimanio, &
preciso {azer referéncia, mas também & falta de uma efetiva fiscalizacio dos
fiscals, & maior possibilidade de registros inveridicos {antes de mais nada num
intuito de fraude fiscal) 2 vista da falia do controle da minoria, 4 falta dacuels
fiscalizacao que sempre decorre da presenca dé uma minoria e que preen-
che, indiretamente, uma funcdo de iutela também guanto aos terceiros.
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Com efeito, pode-se observar, de um lado, que as socieda-
des, qualquer que seja o nimerc de socios, estdo sujeitas a todas
as normas que visam a tutelar os terceiros; a garantir a subsisténcia
do capital social com normas muito mais severas daguelas que
visam & conservacdo do patriménio individual no interesse dos
credores; a proporcionar aos terceiros, medianie a publicidade
social, a possibilidade de acompanhar o andamente da sociedade;
a estabelecer a responsabilidade dos diretores e do conselho fiscal
quanto & gestao da sociedade e assim por diante. Pouco importa,
em principio, aos terceiros, que o patrimdnio com que podem
contar tenha sido constituido por uma ou cem pessoas: o que hes
inferessa ¢ saber se podem contar, também, com a responsabili-
dade pessoal de determinados individuos ou apenas com o patri-
mobnio de uma pessoa juridica e se, neste dltimo caso, podem
invocar aquelas normas que visam, justamente, a tuteléa-los.

O sdcio, de um lado, dada a criacdo da sociedade, aprovei-
ta da possibilidade de exercitar o comércio com responsabilidade
limitada: de outro lado, porém, estd sujeitc as normas que decor-
rem da consiituicdo de um patrimonio separado e &s em que
assenta a tutela dos terceiros nesta hipstese, ficando, por isso,
pessoalmente e ilimitadamente responsével, desde que nfo respei-
te a distingdo entre o patrimdnio social e o préprio patriménio
individual®®,

A58, Caso, portanto, o patriménio do acionista {seja este wna pessoa {isica ou
seia, por seu turno, uma sociedade) e o da sociedade fiquem, efetivamente,
separados e distintos, esta distincdo deverd ser respeitada: ¢f. Cass, Reino,
4 de agosto de 1936, n® 3.163, Foro ltaliano, 1936, |, 1.388; App.
Mildo, 27 de dezembro de 1934, Rivista di Diritic Commerciale, 1936,
1, 141. Quando, porém, mesmoe na auséncia de fraude na gestio da
sociedade, o patriménio social se confunda com o do acionista {ou com o
de um dos seus acionisias), o acionista & ilimitadamente responsave! pelas
dividas socials: & possivel de {aléncia. CI Dacreio francés, de 8 de agosto
de 1935, e, a respeito, Houpin & Bosvieux, Traité des Sociétés,
Supplément {72 ed.}, p. 150; C. Paris, 15 de novembro de 1938, Reuvue
Generale de Droit Commercial, 1939, 787, com um comentaric de André
Bertrand, que acha suficiente ter o acionista movimeniado o: pattimonio
sccial como fosse seu préprio para que seja ilimitadamente responsavel e
possivel de faléncia. Na jurisprudéncia belga, «f. acérdéos lembrados por
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De outro lado, pode-se observar que esses perigos aponta-
dos quanto as sociedades com um Gnico socio subsistem toda vez
que haja forte desproporcao entre maioria e minoria, de tal ma-
neira que esta dltima fique reduzida a impoténcia; subsistern, em
maior medida, nos casos, freqiientes especialmente quando as acdes
sejam espalhadas no plblico, em que, através de acdes de voto
plural, de agdes com voto (sendo as demais sem voto), de acdes
de wvalor nominal diverso, mas com voto, porém, idéntico: de
acbes “postergadas”, de reports por ocasio da assembléia, sindi-
catos para o exercicio do voto, holdings®™, acambarcamento das

Piret, “Chronique de Jurisprudence Belae”, na Revue Generale de Droit
Commercial, 1939, 255, Quanto & jurisprudéncia norte-americana, cf,
Cook, op. cit.,, p. 431. Na jurisprudéncia o ponto de partida &, afinal,
constituide por aquelas consideragdes de que decorre a responsabilidade
dos sdcios nas sociedades de fato ou pelo principio de que o dominus
responde pela gestdo do selt representanie. (A tese de Haussmann e Mossa,
anteriormente critficada na nota 331, constitui, afinal, como que uma ex-
tensdo deste Gitimo principio, afirmando, por isso, a constanie responsabi-
lidade subsidiaria da pessoa fisica ou juridica que, substancialments, doming
- uma sociedade } Note-se que estes. principios néo visam apenas ao acionista
.nico e nem sequer apenas ao acicnista, mas a qualquer pessoa faté néo
_ ae;x_omsta) que tenha, de [ato, como reza o decreto francés, “sous le couvert
“de cette societé, masguant ses agissements, fait, dans son interét personel,
“des actes de commerce et disposé en fait des capitaux sociaux comme des
.stens- propres”. Esta observaciio demonstra ndo se tratar de um problema
‘peculiar: & sociedade com um Unico acionista, mas de um problema mais
“#geral e que: deve ser encarado do ponto de vista geral; o nimero dos
#7 acionistas da sociedade pode, de fato, ser relevante, pois que, obviamente,
a’confusdo’ dos: patriménios serd relativamenie freqilente nos casos da
~ ‘sociedade’ comum ou poucos acionistas; raro ao contrario na sociedade
"’com’ muitos’ acionistas. Nao pode, porém, o nimero dos acionistas da
socledade;” constitur, juridicamente, o critério decisivo para aplicar uma
disciplina“juridica diversa, consoante, apenas, o diverso nimero dos acic-
nislas: Dé ' qualguer forma pode-se afirmar coadunarse o principio da res-
ponsabxlzdade limitada com a efetiva separacio dos patriménios: justamente
por iS50’ pmfe ele,ser acolhido desde que a ‘separacio dos patrimonios sela
 respeitada; nde 0 pode; ao contrario, desde que nao haja efetiva separaciio
dos patriménies: Cl também R, Goldschmidt op. 1. cit.
359. Caso; comefeita; a sociedade A possua um niimero de acdes da socledade
B bastante: para controlé-la {o que, & vista da dispersic das demais acfes
e do absentelsmo dos acionistas, pode ser até possivel sem possuir a maio-
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acdes ou das procuraches para as assembléias, e assim por diante,
uma minoria pode acabar por dominar, de fato, a sociedade.

Com efeito, neste dltimo caso, de um lado desaparece o
que é, naturalmente, o malor incentivo para uma boa administra-
cao da sociedade, ou seja, o perigo de sofrer pessoalmente, atra-
vés da desvalorizacio das acdes, as conseqiiéncias de uma admi-
nistracdo incauta; surgem, de outro Iado os problemas que res-
peitam & necessaria tutela da “minoria” ou, melhor, da maioria
dos acionistas sacrificados acs interesses egolshces de alguns den-
ire eles.

Portanto, o problema da importancia da fiscalizacgo da
minoria, também quanto a tutela dos terceiros, merece ser consi-
derado levando em conta todo o dominio das sociedades e nao
apenas a hipétese da socledade com um sécio.

Diversa de precedente & a observacdo que visa, em geral,
ao usc da sociedade andnima por parte da pequena empresa.
Nao & negavel ser, a sociedade anénima, destinada & grande
empresa; a mobilizagdc das economias de muitas pessoas para
realizar empreendimentos que vao além das forgas individuais,
espalhando, simultaneamente, entre muitos, a propriedade da
empresa e assim contribuindo & difuséo dessa; é nesta funcao que
a sociedade anénima encontra a justificativa da sua organizacao.
Com eleito, lembraremos, as sociedades anénirnas quando fami-
liares ou quando utilizadas para as pequenas empresas, merecem
ser denominadas “an6malas”, a vista da funcio econdmica tipica
da sociedade andnima.

No direito italiano vigente nfo ha, no entanto, proibigdo
nenhuma a respeito desta utilizacdo. De jure condendo sustenta-
se, justamente, ser preciso, quanio & empresa de proporcdes

ria), o controle da sociedade B pertence, afinal, a quem controla a socie-
dade A, o que, por seu turno, exige apenas a posse da maioria das agdes
da soriedade A e, com [reqiiéncia, de uma porcentagern inferior. Assim, &
vista das coligaces entre as varias sociedades, o controle delas pode, na
realidade,. decorrer da posse de uma porcentagem muito modesta dos
capitals socials.
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médias, e a sociedade familiar, disciplinar, fambém no direiio ita-
liano, a sociedade por quotas de responsabilidade limitada, previs-
ta na maioria das legislacées estrangeiras. Isso demonstra de um
lado a oportunidade de ficar, a sociedade anénima, peculiar a
grande empresa; de ouiro lado, porém, nao haver incompatibili-
dade entre o fato de serem, os sacios, limitadamente responsaveis
e de se prender, a sociedade, a uma empresa de proporcdes
meédias¥®, Pode-se até observar ser, afinal, & vista da menor pu-
blicidade, a tutela dos terceiros, menor no caso da sociedade por
quotas de responsabilidade limitada, do que na hipétese da socie-
dade andnima’®t,

Quanto aos perigos decorrentes, por seu turno, do “ano-
nimato” e dos titulos ao portador, eles sdo, talvez, de maior gra-
vidade justamente na “grande” empresa e na “grande” sociedade.

Em substancia, o defeito das pequenas saciedades andni-
mas e das sociedades andnimas familiares nic esta no fato de
serem, de per si, mais “perigosas”, quanto aocs terceiros, mas em
nio preencherem a fungio tipica das sociedades andnimas,

- O problema, portanto, diz respeito & oportunidade de que
as sociedades andnimas preencham efetivamente sua tipica funcéo
econdmica e & disciplina que permita o desenvolvimento desta
funcao; evitando-lhe os perigos. Nao ha duvida, no que diz respei-
to a esta oportunidade: a proibicio das pequenas andnimas ou das
anénimas: familiares ndo constilui, porém, o caminho apto para

icangar o resultado desejado:
Ademass & precaso lembrar que, de qualquer forma, a

pequena. e meédia ervipresa’ estac, em geral, em situacio de infe-
rioridade “econdmica’em confronto com a grande empresa; que,

360. Notese poder a socledade por quotas, ser constituida por apenas dois
sorios, também nas legislagses. que, quanto a andnima, requerem o minimo
de sete sécios. Os. dois.sécios que formam a sociedade por quotas de
responsabilidade. limitada . podem ser dois. irmaos; maride e muther (em
muitas legislacdes), pai.e. filho; patrio e contador 2 assim por diante,

361, lsso & conlirmado pelo estudc econbmico e esiatistico de Fraenkel, Die
Gesellschaft mit béshraenkier Haftung, Tubingen, 1914,
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ao contrario, nelas &, &s vezes, mais vive o espirito de iniciativa.
Nao parece, portanto, acertada a tendéncia em dificuliar legislati-
vamente a peguena e a meadia empresa, ¢ que pode resultar em
um injusto amparo a grande empresa que, por seu turno, levania
0s graves problemas decorrentes das tendéncias monopolisticas
que, as vezes, lhe sio peculiares.

21. Conclusdes de jure condendo

O que cumpre, examinar ~ e examinar com “sinceridade”
— & o problema geral da concentracio das acées (qualquer que seja
a causa dela), levando em conta antes de mais nada, a tutela dos
terceiros®?, O fendmeno, que fomos versando, demonstra real-
mente a existéncia de exigéncias praticas que merecem ser levadas
em conta e que, hoje, em todos os paises {apesar das proibicdes
legislativas), e qualquer que seja a opiniao doutrinaria, sao, de fato,
satisfeitas por meio de um uso indireto da sociedade anénima.

362. Frisando, por isso, a responsabilidade dos direlores, dos {iscals e, sven-
tualmente, em casos claramente especificados, do acionista e aperieicoan-
do a disciplina da publicidade. Nao & segredo para ninguém gue é hole
quase que impossivel, em muilos casocs, quer para o leigo, quer para ©
acionista, compreender, atraves dos balangos, a verdadeira situacio da
socledade. Pode-se voltar a lernbrar gue justamente das normas de publi-
cidade e responsabilidade, peculiares as sociedades andnimas, decorre,
também quanto s socledades cujas acdes estefam conceniradas em uma
s6 mao, uma maior tutela dos terceiros. Esta seria, realmente, menor,
caso {como sustentam alguns autores) fossem disciplinadas empresas indi-
viduais de responsabilidade limilada, rmudle embora com uma publicidade
peculiar, mas independeniements de todas as normas de publicidade,
responsabllidade e tutela do capital social que respeitam as sociedades
andnimas. Com eleito, a publicidade pode ser bastante quanto a tutels dos
terceiros no que respeita A separacio de uma parie do patriménio: do
sujeite quando esta parte consisie em bens determinados. Quande, entre-
tanto, o patrimdnio seperado é destinade ao exercicio de uma atividade
comercial mudando, por isso, continuamente a sua composicio e o seu
valor, € mister, para que os terceiros sejam tutelados, haja uma publicidade
particular, a organizacho de um sistemna de responsabilidades, a:disciplina
de um “capiial” e a tutela juridica da sun integridade, tal come acontece
guanto as socigdades anfnimas, :
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22, O Estado acionista

Como complemento a ilustracdo do fendmeno que vimos
investigando, @ .interessante observar que tnicos ou principais
acionistas de muitas sociedades se vao tornando cada vez mais o
Estado, os municipios, as provincias.

Quem observar a evolucio econdmica e juridica no século
XX nao tardard em notar, de um lado, a interferéncia mais vasta
do direito pablico no direito privado, de maneira que a discricio-
nariedade das partes tem um campo de aplicacio mais restrito; de
outro lado, a aplicaco, no ambite do direito pablico, de institutos
elaborados no direito privado.

~ Deste sequndo aspecto oferece um exemplo tipico o Estado
acionista. Ao assumir diretamente a adminisiracio de determina-
dos servicos publicos, ou ao participar neles juntamente com ou-
{rem, o Estado recorre fregilentemente ao instrumento da socie-
dade anénima, sujeitando-se assim a lei desta. A vista da propria
distincao entre a personalidade da sociedade e aquela dos sécios,
fica, a sociedade andnima, sempre umna pessoa juridica de direito
privado, apesar de participarem nela entidades de direito pabli-
co?®?. Visa, esta participacdo, a conciliar as exigéncias da partici-
pacdo da entidade de direite publico em determinadas empresas
com a agilidade dos instrumentos de técnica juridica elaborados
pelo direito privado.

O que cumpre notar & que o uso da sociedade andnima,
por parte do Estado, quando {inico acionista dela, representa um
fenémeno similar ao das sociedades com um (nico sécio.

Mesmo nesse caso, a finalidade que verdadeiramente se
quer atingir ¢ uma finalidade indireta: o exercicio autdnomo de
determinada atividade, com uma organizacdo e um patrimodnio
formalmente distintos e juridicamente separados®®,

363, . agorp Rava R, Rivista di Diritio Commerciale, 1933, 1, 324; Cass.,
2 de margo de 1935, Foro ltaliono, 1935, 1, 758,

364, T, guanio A analogia entre a sociedade com um séclo e a socledade cujo
Grico sd¢io seja uma pessca de direito piblico, Cook, op. cit., p. 432,
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23, Quiros exemplos de negdcios indiretos nas sociedades comerciais

Ainda no terrenc das sociedades comercials, serd util lem-
brar mais alguns exemplos, para maior ilustracio do conceito de
negécio indireto, a que me referi.

Um negocio indireto é constituide pela hipdtese fregliente
de uma sociedade constituida pelos credores de um comerciante
para incorporar os bens do devedor e prowdenmar a liquidacao
destes?s,

Um negécio indireto & constituido pela transformagao de
uma filial de sociedade estrangeira em sociedade formalmente
auténoma, hipétese esta bastante discutida, ha anos, na ltalia, sob
o ponto de vista da simulacio e sob aquele da fraude fiscal®@e,

Lembro, igualmente, a fixacio da sede em um ou oulro
Estado, para sujeitar a sociedade a uma ou outra legislacdo e, de

quanto & impossibilidade desta analogia em razao do problema da leitude
ou ilicitude de uma sociedade com um finico socio e da sociedade com um
sécio pessoa luridica de direito piblico, Ghiding, op. . cit; quanto ao
Fstado acionista, em geral, o Hvro de Cheron na doutrina francesa; quanta
as experiéncias nos Estados Unidos, Dimock no Recueil d'Etudes en
P'Henneur d’Edouard Lamberf, H, 394.

365, Tal se da quando a sociedade se constilui com a incorporacio dos bens do
devedor, sendo, posteriormente, as acdes correspondentes transferidas aos
credores; quando a sociedade se constitui com um pequenc fundo liguide
e mais o5 créditos para com o devedor, em satisfacBo dos quals sdo
transferidas a sorledade oz bens do devedor e assim por diante, Ha, nesta
utilizacio das sociedades andnimas, como que um reiorno 4os seus mals
lomginguos precedentes historicos, como o Banco de San Giorgio! O pro-
blerna gue se levania nesias hipbteses é proprio dos negocios que, afinal,
visarn a realizar uma liquidacio concursual, por meios diversos da faléncia,
{Sabre a chamada cessao dos bens aos credoses, of, Foa, Rivista di Diritic
Commerciale, 1934, 1, 40 Antes de mais nada, sejam levados em conta
todos os credores e todos na proporcho dos seus créditos. Trate-se, afinal,
de negacios que encontram a sua origem no lato de ter, a faléncia, um
custo que, muitas vezes, & desproporcionade ao seu resuliade pratico.
Nestas hip6leses a jurisprudéncia cilada na nota prefiminar deste ensaio,
lala em negécic indireto, utilizando conceitos deste estudo. 3

366. Cf. Bonfante e Sraffa, Rivisia di Diritto Commerciale, 1922, 1, 549,
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um modo mais geral, a determinacio estatutaria da sede social em
um lugar diverso da sua sede natural®,

Do mesmo ponto de vista, pode ser considerada a liquida-
¢&o de uma sociedade com a atribuicdo aos liquidantes do poder
de vender em bloco o acervo social, tendo em vista a consecucio
do resultado econdmico de uma fusao®®®,

Um negdcic indireto pode ser encontrado na constituicio
da sociedade comn capital inferior a suas necessidades efetivas e
com a outorga ac conselho de administracdo de poderes para
efetuar dentro de breve prazo um determinado aumento®?®.

Esta pratica visa a diminuir ¢ alcanice da obrigacéo da entrada
imediata dos 30% das subscricdes em dinheiro imposta pela lei
italiana para a constituicio da sociedade {e nao para o aumento
de capital) e, principalmente, constituir imediatamente a socieda-
de, embora com um capital inferior dquele que, sucessivamente, e
num prazo previsivel the serd necesséario; este serd, por isso, rea-
lizado com aumentos sucessivos, A pratica da constituicio de so-
cledade alcanga assim, na [télia, um resultado em parte semelhante
ao dos paises anglo-saxdnios, que nac conhecem a obrigacio da
entrada imediata de uma porcentagem e, de outro lado, admitem
a distincdo entre capital subscrito e capital estatutério.

367. A respeito deste problema, cl., nos Studi in Onore di Vivanie o estudo
de Wizland.

368. CI A. Scialoja, Saggi, I, p. 175, Cass. do Raino de 17 de fevereiro de
1930, Massimario del Foro ltaliono, 1930, n® 520, ¢. 107. Uma hips-
tese, sob certo aspecio, oposta & agora lembrads, @ 2 de duas sociedades
agirem, de fato, conjuntamente, desrespeilande 2 dislingdo enire seus
patriménios, Na minha opinido, ha, nesta hipdlese, uma sociedade {irregqu-
lar) em nome coletive entre as sociedades anénimas, com a conseqgiiente
aplicacdo das normas respetivas. Cf. Ascarelli, Foro ltaliono, 1931, {, 927,
Ferdd, Foro ltafiono, 1932, 1, 932; De Gragorio, Socieid, p. 88 2 p. 690,
Heinshelmer Derecho Mercantil, trad. cast,, edigio Labor, 1933, e a2 nota
120 desle estudo; contra, Bonfanie e Sraffa, Rivista di Diritte Commerciale,

1921, 1, 509,
369. Ci. sobre essa hipotese e a sua discipling, A. Scialoja, Saggi, I, pp. 262
e 321
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Relativamente a esse processo, a jurisprudéncia tem falado,
as vezes, de simulacdo; tem pretendido, outras vezes, que ha um
controle da autoridade judicial, na hormologacgo, mesmo quanio &
medida do capital®®,

Com maior verdade, poder-se-ia falar de uma fraude ao art.
131 do Cédigo Comercial; ndo creio, porém, que esse artigo
possa estender-se além do dominic da constituicao e que concirna,
também, a negdcios juridicamente distintos dela’.

A respeito dos arts. 131 e 135 do Céaige_ Comercial,

pode igualmente ser lembrada a préatica de realizar a entrada dos
30% {necesséaria para a constituicdo da sociedade} mediante uma
operacdo de banco, que torna iluséria a garantia prevista nessas
disposicoes. Os 30%, com eleito, sao depositados em um banco
com dinheiro emprestado pelo banco; este, constituida a socieda-
de, retira o depdsito, de maneira que a sociedade acaba por
constituir-se sem nenhuma entrada efetiva de capital. Nesse caso,

o negbcio nao é simulado, mas real;, obviamente, no entanto,

fraudulento e ilicito™?,

370. Ci. a jrisprudéncia correspondente, enfeitada em Temi Romana, 1929,
287.

371. 1., nesse sentido, A. Scialoja, Saggi, I, 262 ¢ 321, Quanio ao exame
desta pratica em face do problema da chamada emissio das agdes por
série, cf., no direito francés, Houpin et Bosvieux, Sociétés, 78 ed. n¥ 876,
quanto aos problemas decorrentes da oulorga, aos diretores, de poderes
para o aumento de capital, <f. De Gregorio, Secietd, Turim, 1938, p. 451,
E desnecessario acrescentar que, no texio, visa-se a indicar a existéncia do
fenémeno, prescindindo do exame da validade ou disciplina dele.

372. CI. A, Scisloja, Saggi, I, 149, 201 e 277, cuje argumeniacBo ndo me
parece, porém, decisiva, embora concordando na conclusdo ditima. Ele
suslenta que, em face deo art. 133, a refivada do depdsito nao pode ser
confiada, pelos dirstores, & outremn. No entanto, o art. 133 nao exclii a
possibilidade de os diretores confiarem a culrem a retirada dos 30% depo-
sitados no banco; a restituicdo deve, com efeito, sequndo o art. 133, ser
felia aps diretores; mas, por que nfo a um seu represenianie especial? Na
minha opinido, a llicitude deste procedimento assenta na confusio. entre ¢
débito da sociedade e o dos subscritores. Com eleito, os 304 depositados
no banco pertencem & sociedade; se foram depositades com dinheiro to-
mado de empréstimo, & dbvio que sio os subscritores, e ndo a socledade,
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Sempre no dominio das sociedades comerciais, recordo,
ainda, a constituicdo de cooperativas construioras, com ulterior
divisao dos bens em espécie enire os sécios, tendo em vista usu-
fruir as vantagens fiscais concedidas as cooperativas na aquisicdo

de terrenos. Essa pratica deu, recentemente, ensejo a uma interes-

sante sentenca da Corte Suprema®™.

Num campo andlogo pode-se lembrar a pratica de transfe-
rir, as acdes de uma sociedade proprietaria de iméveis, para trans-
ferir a propriedade desses iméveis, poupando, entdqo, o imposto
sobre a transmissio de imoveis™™.

Intuitos fiscais explicam, por seu furno, a pratica da entrada
com determinados bens em uma sociedade com o compromisso
dos demais sécios de comprar, a um preco predeterminado, as

que ficam obrigados 2 restituicio; portanio, mesmo independentemente da
responsabilidade dos diretores, o banco nds pode responsabilizar a socie-
dade pelo empréstimo leito aos sérios, nem, pois, reter o depdsito efetuado
para garantir ¢ empréstimoe {eito aos subscritores, nem compensa-lo com
o débite destes. De autre lado, 3 socledade ndo pode emprestar aos subs-
critores © dinheiro para que eles reembolsemn o banco {ficande, assim,
devedores da sociedade, que desta forma, se constituirla sem nenhuma
enirada efetiva), pois tal operacio coniraria o escopo social. Cl. De Gregorio,
Societa, Turim, 1933, p. 269, justamente frisando a frauduléncia da pra-
tica, também perante o direlto penal.

373, Cass. del Regno, 13 de maio de 1929, Foro lialiane, 1929, 1, 1.262.

374, E esse um dos fins, as vezes, visados pelas sociedades com um s6 socio,
mas & Gbvio respeitar, a questio, a qualquer sociedade imobiliaria e até as
sociedades que nao tém por objelo a exploragiio de Iméveis guande no
gntanto sejam proprietiras destes. Em principio a diferenca entre uma
transieréncia de acfes e uma transleréncia dos bens da sociedade & nitida
e decorre, nao apenas da personalidade juridica soclal, mas do {ato de
respeitar, a acko, a participacdo no conjunto do patrimdnio social e nao a
um bem determinade. Por isso, na falta de disposigio de lei, uma venda
de actes nio pode ser tributada. com imposto de transmissac imebiliaria,
mesmo guande, & vista das peculiares circunstancias do caso [come na
hipétase de uma sociedads axclusivamente proprietaria de imdveis cujas
acdes sejam, todas, transleridas), sejam assim, indiretamente, transferidos
imdvels. No entanto, o problema pode ser legislativamente encarado. Na
legislacio estabelece-se, &s vezes, que ps acbes de sociedades, cuio ohislo
& a exploragio de imdvels, sejam nominativas e que, na ocasiio da transfarén-
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cia delas, seja pago o imposio de transmissao; as vezes impde-se este énus
apenas a5 sociedades com um s& sbcio; as vezes instiluise um imposto
especial anual a cargo das sociedades, com relacio aos imbveis que pos-
suerm: & talvezr esta Gltima a solucho mals acertada, Esta solucde evita
também possa, o imposto devido quanio 3 transferéncia dos imovels, ser
gvadido, constituindo uma holding (com agdes ao portador} por seu turno
acionista da socledade imobilidria cu provendo ao financiamento da socie-
dade, prevalentemente {nas legislagdes que facultamn esta possibilidade),
com debéntures ac portador com participacio nos lucres. Até independen-
ternente da hipdtese acima, a sccledade com um ou poucos socios apre-
senta, com freqliéncia, problemas fiscais, quanto ac imposto de renda, no
que diz respeito 4 parte complementar progressiva. Este, com efeilo, atinge
apenas os rendimentos percebidos pelas pessoas fisicas e, por 1sso, apenas
o3 lucros socials distribuidos acs socins. Somente estes lucros estio sujeiios
ao imposto complementar progressivo ou {caso se trate de rendimenios ao
portador) ac imposto especial sobre os dividendos de a¢les ao portador
que, neste case, constiivl um substituto a forfait do imposio complementar
nrogressivo, Este, portanto, nio atinge os lucres sociais oque fiquem retidos
na socledade. Especialmente, portanio, quando a socledade ¢ de um ou
poucos socios serd fregilenie a refencao dos lucros com o fim de evitar
destarte o imposio complementar progressive aue, de owra {orma, seria
devido, Na legislagao norte-americana {oram tribuiadas de modo especial
as reservas excessivas jusiamente para impedir possa, a sociedade, ser
aproveitada para poupar o mposts progressivo que respeltaria As pessoas
fiscais {of. sec. 102 Internal Revenue Code 1939). lguslmante na legisla-
¢ao inglesa e canadense sdo, as reservas, tributadas de mode especial desde
guie excedam uma medida razodvel, sendo, de outro lado, encarados quals
distribuicdes de lucros, os empréstimos aos proprios soclos por parte da
sociedade, enguanto nao decorram do giro dos negécios sociais. Ainda
mais pesadamente, [oram tributados, na legislagdo norte-americana os lu-
cros refidos nas personal holdings {cf. sec. 501 Internal Revenue Code),
ou sela, naquelas sociedades, de um ou poucos socios, que investindo o
proprio patrimdnio ern agbes sem explorar, diretamente, nenhuma ativida-
de comercial, visam, de um lado, & evasdo do imposto progressivo, de
outro lado a compensar os lucros e os prejuizos decarrentes de inversdes
divarsas, o que, em geral, ndo & possivel quanto ao economizador — pessoa
fisica. Com o mesmo fim, 2 legislagio canadense estabelece deverem-se,
nesia hipatese, considerar sempre todos os lucros socials comoe disiribuidos
aos acionistas, quaisquer selam as deliberacées assembleares a respeito. Cl
Plaxton, The Law Relating the Income Tax of the Dominion of Canadé,
Toronto, 1939, p. 17, p. 169 e p. 182, As sociedades que, sem explorar
diretamente nenhuma alividade comercial, invertern o proprio: patriménic
em ag¢bes ou quotas de outras sociedades (holding), constituem sociedades
com fim indireto; o da concentracho da direcio grondmica de mals socie-
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aches enfregues em troca de bens, como meio indireto de ven-
da*>. De outro lado, néo é rara a constituicdo de uma sociedade
com entradas em dinheiro e com a imediata aquisicde, pela socie-
dade, de determinados bens dos proprios subscritores: estes bens
sao, portanto, praticamente pagos em acgdes, de maneira que o

resultado é a constituicio de sociedade com uma entrada, total ou

dades como notaremes mais adiante; o da compensacio dos lucros e das
pardas das inversdes de uma pessoa fisica como no caso, acima lembrado,
da personal holding. Por seu turno, a transferéncia de “todas” as agdes
e, scb oufros aspecto, a fransferéncia de um nimero de agdes bastante
para que o comprador adquira o “controle” da socledade, lavanta semnpre
problemas particulares, seja no direito privade, seja no fiscal. No primeiro
caso, hé, alinal, um neadcio indireto {pois o fim Oltimo visado & a transfe-
réncia dos bens sociais), em principio, licito e que ndo esta, em principio,
sujeito &s normas que, no direito privado e no fiscal, versariam uma trans-
feréncia dos bens. (Discutiv-se, exemplificativamente, se, no caso de venda

- de lodas as agdes, seja o alienante responsavel perante o adquirenie pela
evicgao dos bens soriais: a resposta {of, ustamente, negativa: Cass., 29 de
margo de 1935, Fore ltaliano, 1935, §, 1.627. Cl. Sraffa, Fero Italiano,
1926, 1, 265; Ascarelli, Foro Itallano, 1935, 1, 1.625; Greco, Rivista di
Diritto Commercinle, 1935, H, 223; Salandra, Foro italiono, 1936, |,
207, Ferri, Forp ltaliano, 1936, 1, 711, lgualmente [oi discutido se, guanto
& tributagdo do aviamento, sefa a venda de todas as acdes, suieia as
normas gue visam & venda de um estabelecimento comercial; a Cass. de
29 de janeiro de 1937, Rivista di Diritto Finanziario, 1937, 99, respon-
deu afirmativamente, com comentério, porém, contrario, de Pugliese.) Em
algumas legislagtes hd, a respeilo, disposicdes especiais no que respeila ao
direito fiscat (cf. Plaxion, ob. cit,. p. 182), 2 no que respeita a luta contra
os monopolios.

375. A distingdo entre compra e venda e entrada de um bem numa sociedade
& Obvia e nunca {ol negada no dominio do direito privado; o [of, s vezes,
mas grroneamente, naguele do diretto fiscal. Na hipdtese do texto levanta-
se, enireianio, o problema que respeila a uma entrada que & visia do
cormpromisso simultdnee quanio 4 venda das acdes) Indiretamente alcanca
o resultado de uma venda. Veja-se, por exemplo, o estatulo da S, A,
Societh Commerciale Cesare Macchi, in Gallarate, Boll., 1929, { 49, onde
se & "5l intendons compresi nell’azienda sociale V'acquisto e la vendita i
immobili anche a mezzo di conlerimenio.” Hoeniger, op. cit., p. 165,
sustenta a aplicabilidade, nesta hipblese, da rescisho por lesio enorme
{inaplicavel, ac contréario, em principio, conforme a jurisprudéncia itallana
&s entradas numa socledade: App. Mildo de 20 de malo de 1927, Monliore
Trib., 1927, 618},
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parcial, em bens que nao sao dinheiro®®. Também néo é rara a
extensdo do cobjeto social a novos empreendimentos ¢ a sua redu-
cao sucessiva, eliminados os empreendimentos originarios, ficando
130 somente 05 sucessivamente acrescentados, como meio indireto
para mudar o objeto da sociedade, nas legislacoes que limitam esta
possibilidade®”’, e assim por diante’8.

Nao precisa acrescentar serem estes exemplos, todos, indi-
cio de situacdes patologicas. Os negbdcios indiretos constituem,
afinal, um material que deve ser levado em conta pelo legislador
para, distinguindo o joio do trigo, satisfazer, de um lado, as exi-

376. Nessa hipbiese visa-se, s vezes, a evilar a avaliagdo pericial dos bens,
necessaria na maioria das legislagdes {mas nao no Cédigo italiano de 1882)
quando a enirada do sdcio ndo seja realizada com dinheiro. Essa hipotese
deu lugar a muitas discussGes na Alemanha, onde, a respeito, se invocou
o concelto de simulacio, Invocando conceito diverso, cf. Flechieim,
Juristische Wochenschrift, 1929, 1205, Prescindo aqui do exame do que
diz vespeiio & fraudulencia desta pratica. Houpin ef Bosvieux, Societés, 7°
gd., vol. I, n? 715, n? 716 e n® 911 examinam, distintamente, a respeito,
a hiptiese da simulacio e a do negdcio indireto, achando, implicitamente,
licite © negécio nesta Oltima hipblese, conforme a jurisprudéncia francesa
dominarde. Mas este & o problema que mereceria ser examinado, o que
mais uma vez demonstra ndo ser bastanie encarar apenas a existénca oy
inexisténcia da simulacao, para declarar 2 invalidade do negdcio ne primed-
ro caso e a validade no segundo: cumpre, ao contraro, encarar, distinta-
mente da simulacie, a hipdtese do negdcio indireto e verificar a frauduléncia
ou liciiude deste negécio no caso concreto,

377. A atual orlentacho peculiar & maioria das legislagdes em permilin, em prin-

- cipio, qualquer modificacao do estaluto encontra um precedente nas pra-
ficas estatularias que, anteriormente, visavam a alcangar, indiretamente, ©
mesmo fim.

378. Na pratica norie-americana constifd um negocie indireto a pratica do
treasury stock {Cf. Cook, p. 152) que visa & emissho de agées abaixe do
valor nominal. {0 subscritor das agdes doa & sociedade parte das aces
subscritas; a socledade sucessivamente vende dilas agdes a um preco infe-
ricr ao seu valor nominal) CL, no citade Cock, quanto em geral diz
respeitc 4 pralica norte-americana com relacio 4 emissao das agdes ababo
do valor nominal, pratica que levou & permissibilidade da emissao de agdes
semn valor nominal, No direito taliano o principio de nao poderem as agdes
ser emitidas por prego abaixo do valor nominal & fundamental, e revelou-
se benélico na préatica; se prende ele ao conceito de capital social, que tem
um alcance mais rigorose do que ne direito norte-americano,
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géncias que sejam justas, reprimindo, de outro lado, eficazmente,
os abusos.

24. Sociedades andnimas andmalas. Concentracio industrial e
sociedade

As observacoes desenvolvidas nestas paginas talvez possam
tornar-se Gteis, igualmente, no estudo de alguns fendmenos que se
verificam no vasto campo das sociedades andnimas andmalas.

E o que ocorre nas pequenas sociedades andnimas, ja lem-
bradas anteriormente. Economicamente, as sociedades andénimas
sao destinadas as grandes empresas; constifuem ¢ instrumento
juricico para transformar em capital industrial as economias de
vastas camadas da populacio; a direco efetiva da empresa se
distingue, portanto, da simples participacao nesta; ha uma distin-
cao juridica constante entre acionistas, diretores e conselho fiscal,
ou seja, entre a orientacio geral da sociedade, sua administracao
e a liscalizagiio desta, Nas demais sociedades, ao conirério, cada
socio tem, pelo fato de ser sécio, salvo clausula em condrario, o
poder de participar na administracdo da sociedade ou, de qualquer
forma, pelo menos {como acontece quanto aos comanditarios), ac
seu controle,

Na pratica a distingio enire acionistas e diretores se foi
acentuando no recente desenvolvimento das sociedades anénimas,
dominado pela moderna tendéncia & concentracao das empresas,

3759, A importancia juridica desse conceito fol posta em destaque por Wieland;
&, alids, evidente no que diz respeito &s socledades em nome coletivo, em
spie coda sbeio gora, em principio, de um poder de administracdo, que sé
desaparece por forga do pacto soclal {art, 107 do Codige Comercial;
art, 1.723 do Codigo Civill &, mesmo nesse ¢aso, de manegira ndo absoluta,
come resulta da hipdtese considerada pela Cassacdo Haliana, em 31.3.1925,
2 da sclugio ali adotada (Rivista di Diritto Commerciale, 1925, I, 509,
Por sua vez, o comanditario & excluide da participagbdo na administracéo
da sociedade, nao podendo (ao contrdric do acionista na sodiedads andni-
maj, ser administrador desta, mas, por oulro lado, tem direlios mals amplos
aque o8 do aclonista no que diz respeito 3 possibilidade de fiscalizar a gestao
da sociedade {por exemplo, no que respeita ao exame dos Iwrps sociais),
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E justamente dessa acentuacao que, a cada passo, surgem graves
problemas na disciplina dessas sociedades®®.

Mas n#o é raro, tampouco, encontrar sociedades anénimas
familiares. Compostas de pouquissimos socios, com agdes fregiien-
temmente nominativas e sujeitas, as vezes, quanio & sua transferé_ﬁ}
cia, a limitagdes especiais, com acionistas que sdo todos concomi-
tantemente diretores ou membros do conselho fiscal ~ muitas vezes
fransformacdes de empresas individuais que procuram, assim,
solidificar-se e perpetuar-se além da vida do fundador ~, essas
sociedades apresentam clausulas particulares sobre cuja validade
freqiientemente se discute nas salas dos nossos tribunais, apresen-
tando problemas peculiares seja no do direito fiscal®!, seja no que
respeita a uma perigosa concentracdo da riqueza,

De outro lado a constituicio de uma pequena sociedade and-
nima, e independentemente do nimero dos seus acionistas, pode ser
considerada sob o ponto de vista desenvolvido nestas paginas.

As sociedades por quotas de responsabilidade limitada, ora
acolhidas em quase fodas as legislacdes e em nossos projelos de
Cédigo de Comércio, objetivam justamente constituir uma forma
juridica apropriada para satisfazer exigéncias econdmicas que nao
encontram plena satisfacdo com a sociedade anénima, nem com
a sociedade em nome coletive ou em comandita®®?,

380, O desenvolvimento recente da socledade andnima, quando o mercade de
capitais & muile desenvalvido, centraliza a diregho, nho raro, nas mios de
uma mincria, enquanio a massa dos acionistas nde pode e, muitas vezes,
nic quer, acompanhar verdadelraments as vicissitudes da empresa; empras
ga o proprio dinheiro em acgbes, ou com intengdes especulativas ou para
simples aplicacio de capital. CL, a respeito, Berle & Means, The Modern
Corporation and Private Property, New York, 1932,

381. As vezes, na legislacio comparada, estdo as sociedades andnlmas familia-
res suleitas a uma requlamentacio especial quanto ao imposto de renda.
Por exemplo, na legishcio canadense autorizam-se, nesta hipdlese, os
acionistas a pedir ser iributados direla e pesscalmente, cada um em pmw
porcan da propria parlicipacio, em relachio ao rendimento percebido pela
sociedade. Cf. Plaxton, The Law Relating the Income tax of ihe Dom:rucm
of Canada, Toronts, 1939, p. 8 ¢ p. 186,

382. Justamente a falta da soc:cdade por quotas, responsabil ;daée hmaza«:}a explica
o grande niimero de socizdades andnimas na talia. De ouire lado; a modéstia
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A sociedade andnima por acdes constifui, sem divida, um
dos instrumenics mais caracteristicos e bem dotados de {forca
expansiva, no direito moderno. Representa, com eleito, o meio
mais simples para a constituicAo de uma pessoa juridica com
patriménio rigorosamente distinto do de seus membros. Essa forca

expansiva foi sancionada pelo art. 229 do Cddigo Comercial na-

parte referente as sociedades andnimas civis. Mas um exame dos
estatutos das sociedades andnimas demonstra como estas transpu-
seram até os limites das sociedades civis,

Encontram-se, assim, freqlientemente, sociedades andnimas
que, embora respeitando os requisitos das sociedades, nao se
propdem, afinal, nenhum objetivo de lucro, mas simplesmente
objetivos de estudo, patridticos, de beneficéncia, esporte, propa-
ganda. Os lucros eventuais sao, praticamente, destinados & conse-
cucdo desses objetivos®®,

Outras vezes, a sociedade andnima, embora respeitando ©
principio de fixidez do capital, invade o campo das miiluas®,

do custo de constituicio da sociedade andnima, ¢ a simplicidade das for
malidades a serem observadas a respeiio, no direito italiano, explica por
que, na lalia, selam menos vivas que alhures as exigéncias da pratica
quanio & introducio da socledade por quotas de responsabilidade limitada.

283. V., por exemple, os estalutos da Sociedade lialiana per la Propagands
Turistica all'Estero, Boil., 1929, fasc. 51, p. 30, cujo escopo é o de
“esercilare all'estero la propaganda por la valorizzazione turistica italiana™;
da Sccieta Eina, Boll. 1929, § 51, p. 145, para a valorizagio turistica do
Etna; da S. A, Immobiliare Litlorio in Legnano, Boll. 1920, {. 51, p. 94,
cuic escopo & o de erigir a administrar edificios destinados ao uso de
instituicaes de carater plblico, palridtico etc., e cujos lucros podem ser
destinados pela assembléia a objetivos morais ou patridticos.

384, O conceilo do cooperativa prende-se, em principio, ac de mutualidade; a
variabilidade do capital, peculiar &s cooperativas, salisfaz justamente as
exigéncias decorrentes da mutualidade. O conceito de cooperativa {ou mitua)
&, portanto, distinto do conceito de sociedade com capital varidvel, poden-
do uma sociedade, embora com capital varidvel, ndo ter um f{im de
mutualidade & sendo, de oulro lado, possivel gue uma sociedade, embora
nio sendo o capltal variavel, alcance, praticamente, os fins de uma mitua.
Neo Cédigo de Comércio italiance de 1882 regule-se juniamente a socieda-
de, o capital variavel e a cooperativa; a mulualidade exigida, quanto a
aplicabilidade de multas normas da legislacdo especial sobre as cooperati-
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Nao & raro encontrar sociedades andnimas e, portanto,
sociedades de capital fixo, organizadas com inteiro respeito dos
requisitos das sociedades andnimas, mas, no entanto, de modo a
realizar, exclusivarnente, ou em parte, intentos de mutualidade,
através, naturalmente, de clausulas estatutarias que podem, as vezes,
dar lugar a mais de uma davida.

Nao é raro encontrar, também, sociedades andnimas que,
em vez de ter um obietivo de lucro préprio e autdnomo, visam,
como fim dltimo, a fornecer aos socios determinados servigos ou
se lirnitam & protecio de determinados interesses coletivos®®, embora
respeltando os requisitos das sociedades andnimas. Em todos esses
casos, como é natural, encontram-se clausulas peculiares, sobre cuia
validade & impossivel nos determaos a discutir neste estudo.

Particularmente freqgiientes sao, por exemplo, as clausulas
que impdem aos socios determinadas prestacdes periddicas ou
peculiares obrigacfes ulteriores®®, além da integralizacio das agbes
sociais™®’.

vas, acabou, por ndo ser essencial quanio 2 aplicabilidade das normas do
Codige de Comércio sobre as cooperativas, gue levam em conta essencial-
mente a variabilidade do capital. (No direilo brasileiro, ao contrério, o
Decrelo n® 2.239, de 15 de dezembro de 1939, mencionou explicilamen-
te, no art. 1% a mutualidade como a caracteristica fundamental da coope-
rativa; o Decreto n® 5.893, de 19 de outubro de 1943, exige no art, 2°
sejam, os fins da cooperativa, fins econdmico-socials exercidos em area da
acho determinada.) Tal, parece-me, a opinidc sustentada por Vivante. Cf
Houpin et Bogvieux, 7% ed., vol. Iil, p. 848, quanto & diferenca enire os
conceitos de sociedade de capital varidvel e de cooperativa {miua).
3R5, (O fendmeno ja foi observade por A, Scialoia, Soggi, i, 145. CL, enire os
estalutos recentes, Ente Autonomo fra Esercenti di Lattivendoli in Milano,
Boll., 1927, [. de 21 de julho, 1. 105; 5. A, Eserciz Sportivi, Boll. 1928,
{24, p. 3.5, A. Macellal Dettaglianti, ibidem, p. 10; Instiiuto Bacologico
ltaliano in Chigti, Boll. 1929, 1, 49, p. 158, Al se 18, por exemplo, que
o obietive da sociedade ¢ o de produzir ovos de bicho da seda para uso
dos proprios socios e, eveniuaimente, para a venda a esiranhos, ficando
excluide o comérclo de ovos de bicho da seda produzidos por terceiros;
que os lucros podern ser destinados a promover estudos que aumentem os
conhecimentos sobre o bicho da seda, ¢ assim por dianie, :
386, Por exemplo, a obrigacio. de vender ou comprar a mercadoria exciuswaw
menig por intermédio da sociedade e, portanto, todos as mesmas condi-
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O leitor sagaz me justificard por ndo examinar essas hipé-
teses. Terd notado, com efeito, que, para fazé-lo, seria necessario
conduzir a indagaciio ao terreno dos cartéis®®®, argumento esse
que ndo pode ser investigado aqui*®.

Pode-se, porém, notar que, quando para alcancar a con-

centraco da venda dos produtos de varias empresas com a regu-
lamentacio da concorréncia reciproca, se constitui uma sociedade
anénima, visa-se, embora respeitados os requisitos da sociedade
andénima, a alcancar, indiretamente, um fim diverso: aquele que &
tipico de um contrato de consoércio.

Ha, porianto, nestas hip6teses, um uso indireto da socie-
dade anénima para alcancar a regulamentacdo da reciproca con-
corréncia entre empresas diversas e a concentracio da venda dos
seus produtos {ou da compra das suas matérias-primas).

Igualmente freqiiente &, hoje em dia, a constituicgo da
sociedade andénima para alcancar, por meio da concentracdo em
uma (nica sociedade de acdes de sociedades diversas e, juridica-
mente, auténomas, a unificacdo econdmica da direcdo de varias
empresas™,

coes e, eventualmente, cada um em uma porcentagem, previamente fixa-
da, do total anualmenie vendido (ou compradel. E o que se dé nos cartéis
constituidos quais soctedades.

387. Ocupa-se com o assunto, como se sabe, o Codigo de Comeércio alemin.
Na jurisprudéncia italiana, ¢f. Cass. do Reino, 22 de fevereiro de 1929,
Corte di Cass,, 1929, 915,

382, Fm apolo de minha afirmagso relativa & conex@o exisiente entre o negdcio
indireto e os cartéis, of. Rabel, op. cit.; Flechteim, Kartellrecht, 28 ed., pp.
8 e 231 & o comentérie de Srafla, Rivista di Diritto Commerciole, 1914,
i, 845,

380, Cito, ao acaso, uma série de estatutos de socledade andnimas que, segundo
penso, constituem consdreles ou estio ligadas a contratos de consércios:
5. A, Fabrica Lombards Ol Grassi e Lubrificanti, Boll. 1928, 1 8, p. 125
S (3. Sarda Concimi e Prodotti Chimisl, Boll, 1928, 1 1, p. 43, 5. A, Sodeld
Industria Lombarda, Boll. 1928, 1. 8, p. 251; Istitulo di Credito Agrario por
Ia Provingia di Ferrara, Boll. 1928, {. 4, p. 253; & A. Consorzio tra i
Proprietari ed Esercenti Cave di Pletra Vesuviana, Boll., 1927, {. 48, p. &9
S. A, Veneta di Fertifizzanti e Prodotti Chimicl, Boll, 1928, 1 B, p. 122,

350, Cf supra 2 nola 331

Problemas das Sociedades Anénimas e Dirgito Comparado 239

Instrumento da grande empresa, acaba, a sociedade:andni-
ma, por constituir um instrumento da concentracao das empresas
e nao ha quem desconheca os graves problemas que se Ievantam
a respeiio.

Também neste caso®! ha, afinal, um uso indireto cia ébcién
dade andnima, sende o fim (lfimo visado aquele da concentrag:ao
industrial®?,

Talvez seja justamente a concentracdo industrial um dos fins
com malor freqiiéncia, e mais perigosamente, visados pelo uso
indirete de determinados negocios jridicos??,

De modo geral pode-se observar que ha, as vezes, a cons-
tituicko de uma sociedade e, especialmente, de uma socledade

391, Aparentando-se, sob este aspeclo, a analogia entre o fendmence da holding

e o do consdreio, spesar da diversidade do tecnicisme juridico usado,

392, A meu ver a concentracio indusirial {respeitada 2 auwtonomia juridica das
varias empresas) @ um resuliade econdmice que pode ser alcangado com
instrumentos juridicos diversos. A diversidade de instrumentio uridico deve-
ré ser levada em conia no que respeita ao direito privado. No que respeita,
entretanic, s leis que visam a combaler qualguer condralo que vise a um
fim monopolistice, cumprivd tomar em consideracio negdcios diversos
quande visem a este {im, apesar da sua diferenga estrutural no direlle
nrivade,

393, Oposto &, num cerio sentido, o fenfmeno da constituicBo, quals sociedades
anfnimas, de filiais ou ezisbelecimentos comerclals, para o fim de alcangar
a autonomia administrativa e juridica deles; a diferenca enire as duas hipd-
teses & evidenle no que respeita as disposicdes da legislacho antimonopolistica
{como o Clavton Act norte-americane). Também no caso da constiiuicho
da filial em sociedade andnima distinta, a constituicho da sociedade tem um
fim indireto; esie fim & andlogo ao que se verifica quanio & constiluicdo de
uma socledade por parie de uma pessoa fisica com o fim de exarcitar o
comércio ou um determinado comércio com responsabilidade limitada. O
fim visado &, entéio, aguele de um descentramento juridico apesar da per-
manéncia do coligamento econdmico e por isso se leveniam os problemas
que sempre sho peculiares das sociedades coligadas, quer o coligamento
seia alcancado entre empresas, gque, anieriormenie, gram completaments
disiintas, quer seja, ele, o resultado da permanénciz de um colijameénto
econbmico, apesar da subdistinedo juridica deoush que gra uma Onica
ampresa, anlre mals empresas distintas,
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andnima por acdes, com flinalidades ulteriores e diversas do fim
tipico da sociedade®,

Dever-se-ao, nestas hipoteses, aplicar as normas da socie-
dade, e nfo seria exato falar em simulacio, mas, no entanto,
dever-se-a levar em conta o fim (ltimo visado, para apreciar a
licitude do negécio, ou sujeité-lo a uma disciplina particular, além
da que decorre do regime das sociedades.

Alcanca-se, assim, uma tutela dos terceiros mais eficaz do
que a decorrente apenas da teoria da simulacio: & justamente a
tutela dos terceiros o que deve constituir o critério fundamental
gquanto & disciplina destes fendmenas.

25, Exemplos de negécios indiretos fora do campo das sociedades
comerciais

Se, deixando o campo das sociedades comerciais, entrar-
mos no terreno geral do direito comercial, os exemplos de nego-
cios indiretos —~ licitos ou ilicitos — ndo serdo menos numerpsos.

Para comecar pelos titulos de crédito, em gue se revela o
nexo existente entre o negdcio indireto e o negdcio abstrato,
considerem-se 0s numerosos tipos de cheques sacados sobre o
proprio sacador, entre os quais podem ser incluidos os cheques
circulares, anieriores ac Decreto de 1923,

l.embre-se a hipbtese [reqiiente do endosso aposto tendo
apenas e vista a fun¢do de garantia dele decorrente, independen-
temente de qualquer efetiva transferéncia do titulo. Falou-se, de
inicio, nesta hipotese, de simulacdo de aval, sucessivamente, e
mais exatamenie, de endosso indireto®,

394, Messineo, Le Socletd Collegute, p. 7, fala agora em “sociedades instru-
mentais” indicando o mesmo fendmeno que, neste estudo, ot denominade
“sociedades com fins indiretos” e quz Greco e Carneluti indicam agora
falando em “sociedades de comodo”.

395, Cl. La Lumia, Obbligozione Combiaria ¢ Rapporte Fondgmentale, n® 51
{susieniando a existéncia da simulacio); mas agora Ferrara, Giratg, p. 273
Valeri, Diritio Cambierio, vol. I, p. 179 {sustentando a existéncia de um
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Fora do ambito dos fitulos de crédito, pode-se pensar no
mandato de venda concedido pelo vendedor ao compradeor que
deseje revender, mandato esse que, praticamente, substiti a pri-
meira venda®®; no mandato de venda como garantia, para aquele
que é nomeado mandatario, quanto ao seu crédito contra aquele
que o nomeia®”’; num report com empenho de prorrogagdo, em

negécio indireto). No direito cambiario inglés, faltando o aval, ¢ a funcao
dele preenchida pelos endossos que nio provenham de quem tenha sido
holder in due course. _

396, £ o Schwarzikauf da doutrina e Jurisprudéncia alema. Na legislagho ialia-
na, o caso & considerado no art. 45 da Lei do “registro”. Cf. Jarach,
Principi por PAplicazione delle Tasse di Registro, Padova, 1937, p. 60
a p. 80. {No direito brasilelre of. arts. 15-17, do livro V do Cédigo de
Impostos ¢ Taxas do Estado de Sao Paulo, revogados com ¢ Deereto
estadual n? 13.163, de 31 de dezembro de 1942 Andlogo ¢ o problema
que se apresenia quanto aos contralos preliminares de venda e & cessio
deles, pois que a vista da diferenca entre conirato preliminar e definitivo,
é apenas este Gltimo, o que & ohjeto do imposto sobre transmissio de
imovais. Talvez a pratica evidencia — sendo, alids, o fendmeno comum a
todos os paises ~ como que um contraste entre a técnica e a medida do
imposto de transmissfic imobiliaria por ato inter vivos i{decorrenies, em
parte, de uma situacho histérica em que estas transmissdes eram relativa-
mente raras) e a5 exigéncias do comércio imobiliario ¢ de um “mercade”
dos imoveis, em que, 45 vezes, a “velotidade” de circulacio do bem &
muito grande. £, parece-me, impossivel, na falta de disposicao legal, tri-
hutar com imposto de transmissho operagBes que nao substanciam uma
tramsmissio imoebillaria, com a alegaco gue, por meio delas, se substitul
uma {ransmissao que, de outra forma, teria side realizada. O problema,
no entanto, pode ser encarado legislativamenta como, realmente, aconia-
ce na Lei ifaliana do “regisiro”.

397, Nesse caso, como ne precedente, & necessério admilir seja, a procuragio,
irrevogavel. Nio é este o lugar para examinar a possibilidade de ser a
procuracho irrevogével e o alcance juridico desta irrevogabilidade; irrevoga-
hilidade apenas obrigatéria, isto &, podendo o represeniado revogar a
procuracio, embora fique responsével por perdas e dancs para com ©
representante, ou irrevogabilidade real, por tal modo que & eveniual revo-
gacho nao seja oponivel acs terceiros? B facll observar que a procuragao
in rem propriam constitui, afinal, um negéeio indireto; ¢ sempre o indicic
de visarem, as partes, a conseguir, por meio da procuragdo, um fim que
nao & o tipico do represeniacio. Elas ou visam a substituir um: coniralo
enire o procurador e o representado, & vista do fato de pretender, o
precuradan concluir um contrato sucessivo com um terceiro, ou visam a
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vez de um empréstimo com penhor irregular de titulos, fiscalmente
mais gravoso; na constituicao de uma divida, por exemplo, por
meio de report, com o objetivo de compensé-la, com o proprio
crédito, em relacdo a pessoa cuja faléncia se receia, obtendo,
assim, o pagamento integral desse crédito®®; num contralo de
trabalho por tempo determinado, tacitamente prorrogavel, como
equivalente a um conirato de trabalho por tempo indetermina-
do??; e assim por diante.

Se examinarmos alguns dos casos aqui recordados verifica-
remos ser, &s vezes, o negoécio, obviamente fraudulento, devendo
como fal, ser combatido; as vezes, constitui, ele, o indicio de
exigéncias praticas, que podem ser satisfeitas com novos institutos
legislativos. Tal se deu, justamente, com os cheques circulares?®®,

dar, ao procurador, uma garantia quanio a um crédito dele contra o re-
presentado; por isso a cutorga da procuracic in rem propriom substitul 2
conclusio de um conirato enire ¢ representado e o procurador. Historica-
mente a procuragdo in rern propriom encontra a sua origem na necessi-
dade de reslizar uma cessio de crédito, desconhecida no primitive direito
romano; é este, ainda hoje, com regiidncia, o seu real alcance, apesar de
ser, nos direltos modernos, prevista e disciplinada a cesso dos direitos.
398, Essa pratica, bastanie difundida entre corretores de bolsa, deu lugar, recen-
temente, a uma série de processos junto & magistratura romana {cf, Diritto
e Pratico Commerciale, 1929, 325). Tribunal, Corte de Apelagio & Cas-
sacho {28 de [evergiro de 1930, Massimario Fom Italiano, 19340, ¢. 138,
n® 668) consideraram revogavel o pagamento assim efetuads, pols que em
fraude aos credores. Para chegar 2 esse resullado consideraram o report,
como simulado, o que, entretanto, & inexato, Parece-me que, mesmo sem
recorrer & simulagdo, a compensacio deve nessa hipdlese, ser revogada,
por {orga do art, 709 do Cadigo de Comércio italiane de 1882, quanda
se recorde gque, conforme a doulring e a jurisprudéncia, concordes a esse
respeito, as compensagdes fraudulentamente provocadas o revogdvels,
g virlude do referido artigo.
. O onola 290 :
. Para os que entendem derivar o report da mohatm medieval, esse também
poderia ser considerado desse ponto de vista, Parece-me, no entanto, ser
essa derivagao destitulda de fundamenio. A origem do reporf se encontra:
nos negdcios praticados na Bolsa de Amsterdam e descritos, com muita
vivacidade, no interessante livro daguela época, de José de la Vega,
Confusion de Confusiones, Amsterdam, 1681, Cf, R, Ehrenberg, Zaitalter
der Fugger, I, 336. Podem, ac contrario, encontrar-se exemplos da evo-
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Se, do direito comercial, volvermos por um momento ©
othar para o direito civil, encontraremos exemplos numerosos e,
muitas vezes, conhecidissimos de negdcios indiretos.

Assim, a representacéo, como melo indireto para a locacao
de predios rusticos?; a adocdo, para se transmitirem titulos
nobiliarquicos; o matriménio, com o simples objetivo de legitima-
cao; a mudanca de cidadania, eventuaimente por meio de adogéo,
tendo em visia o divéreio; ¢, no direite candnico, a conversido ac
catolicismo de um cdnjuge, num matriménio entre acatdlicos, para
se proceder a novo matr:memo baseado no prmleglc paulino.

U vasto campo de negbcios mdlretos é, realmente, aquele
que diz respeito acs negécios cujo fim indireto & obter o divércio
em palses que nao admitemn tal instituio. Nao ha divida prende-
rem-se, eles, a umn contraste entre as exigéncias sociais e a estru-
tura legal e, hé quem - independentemente do diverso problema
da frauduléncia “legal” destes negécios ou da falta desta - julga
justas estas exigéncias e, ao contrario, injusta a solucdo legal™?,

lucho mencionada no texto, no desenvolvimento histérico por maio do qual
o empréstimo a risco originou o contrato de segure maritimo; em algumas
clausulas por meio das quais, no séeulo XV a cambial, embora legalmenie
disciplinada como documento de um contrato de cambio, ol utifizada como
instrurnento de mobllizacio de créditos, alé que lambém a sua disciplina
legal chegou a inspirar-se neste conceile, E, talvez, tipica, a respeilo, @
pratica da cambial com ressague, como meie indirelo para superar o re-
quisito da distancia loci. As discusstes douirinrias acerca da camblal, nos
séculos XV & XIX, prenderam-se, justamente, ao falo de terem, alguns
autores, em vista a funcdo origindria da letra de cambio, na qual ainda era
inspirada a sua discipling legal, a0 passo que outros levavam em conta a
sua funcdo eleliva, embora, As veres, renlizada com a téonica do negdclo
indirelo. O valor da obra de Eingrt consiste jusiaments em ler, gle, sido' o
intérprete da funcdo eletiva preenchida pela letra de cambio, preparando
zssim o caminho da reforma legishatlva.

401, E uma pratica adotada na Sicllia e swgiu da intencho de $ubiocar as
{azendas, nAo obslanie os obstaculos posios pelas sutoridades admsmsira-»
tivas &5 “subgabelas”. O condulor se apresenta como representanie; o
subcondutor, conseqlientemente, como condutor, CLL Moie Inchlest{z sul
Latifonde Siciliano, Roma, 1930, : A

402, A jrisprudénda, por seu tumo, ou fei dendo progrcsswamxznie urmalcance
maior ao desquite quoad thorum et mensam {endo sido; as: vezes, esia
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26. Dindmica do direito

Com as precedentes consideractes, ndo quis, nem pude,
aprofundar ¢ exarme do argumento.

O meu objetivo foi oferecer uma contribuicao para pesqui-

sas que se poderiam, talvez, dizer de “dindmica” juridica.

Os juristas preocupam-se, naturalmente, com o estudo do
direito vigente em determinado momenio; os historiadores, por
seu turno, estudam a evolucao do direitc e as suas sucessivas
transformacgdes, tendo em vista as causas dela e as relacdes rect-
pracas entre estas; mais raro, é, ao conirario, o estudo da técnica
através da qual um instituto juridico vai-se transformado, indepen-
dentemente de uma mudanca legislativa,

Todavia, essa transformacdo & continua, dir-se-ia quase
cotidiana, e o direitc continuamente evolve e se transforma, sob
a pressao de novas exigéncias, em relagdo a novas concepcoes da
vida social.

Um dos fatores dessa continua transformacéo é constituido
pela pratica coniratual.

A ordem juridica oferece, com o seu sistemna contratual,
uma série de esquemas. Estes, em substancia, respondem a neces-
sidades econdmicas tipicas e, dir-se-ia, médias; no caso concreto,
devern ser adaptadas as necessidades do caso individual, e essa é
a tarefa da pratica contratual.

Pouco importa que o contrato seja obra das préprias partes
ou tenha sido formulado por seus consultores juridicos; os leigos
contribuemn, muito mais do que supdem, para o desenvolvimento
do direito.

evolucdo sancionada pelo legislador: of, no Brasil, Decreto n® 4.737, de
24 de setembro de 1942, sobre o reconhecimenio, depois do desquite, de
tilhos havidos pelo conjuge fora do matriménio), ou fof facilitando 2 pos-
sibilidade de anular o matriménio, alcangando, por isso, quer no primeiro,
quer no segundo caso, um abrandamento da proibicio do divércio.

Problemas das Sociedades Andnimas g Dirglio Comparado 245

E precisamente essa pratica condratual que, ao elaborar os
esquemas olerecidos pelo legislador, da lugar, as vezes, ac lendme-
no para o qual me permiti chamar a atencdo nas paginas prece-
dentes. Constitui, esse, as vezes, um momento de passagem na
transformacéo histérica de um instituto juridico, sendo, entao,
uma das vias através das quais a prética contratual logra satisfazer
novas exigéncias e, assim, cooperar para o desenvolvimento do
direito.

27. Clausulas de direito substancial e problemas processuais

O leitor ha de me perdoar, se a referéncia feita a investi-
gacho sobre “dinamica” juridica, induz-me a chamar-lhe a atencéo
para uma ouira sede de problemas, diversos dos examinados nas
paginas anteriores, mas que, como esses, podem ser objeto de um
estudo destinado a revelar os meios através dos quals um sistema
juridico se desenvolve, independentemente da intervencio do le-
gislador,

Seja-me permitide recordar que queremos chamar a aten-
cho, nestas paginas, ndo tanic para o fato - inegavel e por todos
reconhecido! - do desenvolvimento de um sistema juridico inde-
pendentemente da intervencdo do legislador — através da funcao
criadora historicamente exercida pela jurisprudéncia e, em gerai,
pela interpretacioc, pela praxe, pela propria diversidade de signi-
ficado que acabam por assumir as normas legislativas diante de
novas situactes econdmicas e sociais —, mas para o5 insirumentos
téenicos, ou, se se quiser, “os artificios”, alravés dos quais esse
desenvolvimento, as vezes, se realiza,

Nas paginas precedentes, ocupei-me de um desses instru-
mentos — o negécio indireto ~ que respeita & praxe contratual.

Mas, como observei, talvez nao seja dificil descobrir outros
grupos de fendmenos, embora diversos do anteriormente exami-
nado, que também possam dar lugar a consideracfes de “dindmi-
ca” juridica.
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Assim, per exemplo, e ficando no dominic da praxe con-
tralual, sdo freqiientes, em todos os direitos, clausulas negociais que
traem a reacdo das partes diante das insuficiéncias do processo.

A clausule internacionalmente talvez mais conhecida é a do

affidavit no direito maritimo, a qual corresponde, na prética ita-

liana de mmuitos contratos, a chamada clausula contratual do solve

et repete: o comprador {locador, destinatério do transporte etc.)

nao pode agir por mau adimplemento®®, senao depois de ter pago
o preco da mercadoria (o aluguel, o preco do transporie etc.).

Bem se vé que a clausula trai a desconfianca das partes -
e mais precisamente do credor ~ quanto a possibilidade de, recor-
rendo & disciplina processual vigente, impedir facil e prontamente
as chicanas do devedor. Séi-se concluir que a2 cladusula 56 serd
valida quando, para consecucio do seu objetivo, disciplinar exclu-
sivamente o direito substantivo®™, ao passo que seria nula se re-
gulasse diretamente o processo®™,

403, Cf. o meu comentarie no Foro Hfaliano, 1929, 1, 290, Realmente a clau-
sula serin de oqualguer forma nula ao subordinar ac prévio pagamento do
preco mesmo a aglo por vicios do contrale ou por inadimplemento abso-
lulo; no mesmo sentido, of., na doulrina sul-americana, Moreiti, Revista
Forense, vol. XCVHL, p. 550, que, igualmente, acha ser, a clausula, valida,
mas nos Hmites acima indicados. A exata delimitaco do alcance que, de
qualquer forma, é peculiar & cldusula, a vista dos principios gerals do direiio
substancial, evita muilas das discussdes travadas a respeito da doutrina.
Fselarecido o alcance da cléusula, resulia, por exemplo, claro, ndo poder,
esta, de qualgquer forma, alcancar os resultados que decorreriam da existén-
cia de umn direito abstrato cu de uma convenciic de exdneracio de gqualguer
responsabllidade; ndo pode, portanto, a invalidade da clausula decorrer da
impossibilidade, pelas partes, de criar direitos abstratos ou da ilicitude de
uma convencho de exoneracio de gualguer responsabilidade.

404, Subordinando ao prévio pagamento do prego, o direilo 4 resolucio do
conirate e aos danos por mau adimplemento, assim como a clausula de
pagamento antecipado do prego subording ac prévio pagamento dele o
direite & enirega da mercadoria. :

405. Se ela constituisse, por exemplo, uma espec:ie de condeﬁacao Com reser-

" ftal & tese de Liebman abaixo i), que n3o poderia assentar na aulo-
nomia conirmtual, Sobra a possibilidade, am tese, de ambas as construcdes
indicadns no texto, of Cristololini, em Annali FPavia, 1936, -
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A doutrina dominante e toda a jurisprudéncia®™® tém afir-
mado a legitimidade da clausula, entendendo disciplinar, ela, o
direito substantivo??’,

Muito fregilentes, no direito maritimo, s&o as clausulas que
parecem ter em vista uma inversao do dnus da prova, obrigando,
por exemplo, o destinatario a provar que determinado sinistro se
deu por culpa do capitdo, quando, por lei, seria o capitao quem

406. Cf. o meu comentario cit. no Foro ltalione, 1929 {onde se vé a bibllogralia
anterior): e o3 meus estudos na Rivista di Diritto Commerciale, 1933, |,
419 e 1, 705; os comentarios de Greco, Rivista di Diritio Commaerciale,
1931, 11, 147 ¢ de Brunetli na Rivista di Diritto Commerciale 1932 (em
polérmica com Liebman, que sustentou, ac contrério, a tese da nulidade na
Rivista di Diritto Processuale, 1931, 11, 241} os estudos de Carneluttl na
Rivistg i Diritic Processuale, 1936; de Allorio, Riviste di Diritio

Commarcinle, 1937, 1, 330, Quantc & cliusula do affidovit no dirello
maritimo & comumenle admitido na jurisprudéncia internacional, ser, ela,
vilida.

407. Surge afinal um problema que, usande a terminologis do direilo intercional
privade, chamarel de “qualificacso”, vale dizer & preciso examinar se o
instilule em questao & de direiie substancial ou de direiie processual e se,
portanto, ests submetido aos principios gerais do direilo substancial ou aos
do direite processual. A vespeilo pode-se lembrar fambém a discusséo
sobre o direilo de retencio que, 56 sar, hoje, colorado no direito proces-
sual le ndo neo substancial), encarado como um caso excepcional de defesa
privada; a sobre a hipétese do arl. 68 do Cédigo Comercial laliano, en-
carada, a0 conirario, como um caso pariicular de resolucde de conlrato &
nao como um caso de sxecucdn. Cf, quanlo & relencio, Betti, Diritio
Processuale; quanto & compra por autoridade do credor, & meu comenta-
rio emn Foro ligliano, 1932, 93, e Gorla, La Compra Vendita {Traitalo
di Diritte Civile, vol. VI, p. 1), 5. 202, conira, Puglinitt, Lsecuzione
Forzata e Diritio Sostanzigle, Milde, 1935, p. 204, O problema da “gquar
lficacao” de um institulo, no direiio processual ou ne direilo substantivo,
constiul hoje, alids, frealientemente, obielo de discusso guanio a varios
instilutos juridicos. Discute-se, assim, a respeito dos titulos de crédito e da
cambial, encarados por Carnelutti quais Instituios de direito processual {cf.
quanto 4 critica desta tese a minha Teoria Geral dos Titulos de Crédito,
S8o Paulo, Saraiva, 1943, p. 73% da hipoteca, gncarada, ela também, por
muitos aulores, como um instituto de dirgite processusl e ndo come um
direito real de garantia e assim por dl:ame Ha, as vezes, na-doutrina
moderna, uma tendéncia que poder-seia, lalvez, qualificar de “pan-proces-
sualista”.
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deveria provar que o sinistro fol devido a forca maior, para eximir-
se de responsabilidade.

A teoria processual moderna entende serem nulas as clau-
sulas que regularn, diversamente da ordem legal, a distribuico do

dnus da prova; portanto, essas clausulas sao nulas ou validas,

conforme regulem diretamente a distribuicgo do dnus probatdrio
ou, ao contrario, a acarretem, indiretamente, como conseqiiéncia
da peculiar disciplina convencionalmente ditada quanto & respon-
sabilidade contratual, embora seja, afinal, a conseqiiéncia proces-
sual aquela que teve influéncia dominante na vontade consensual
das partes®®.

408. O problema do texto respeita 3s clausulas {por exemplo, a chamada
insurance clause) que nio se prendem direlamente a uma regulamentagio
da culpa contratual ou a uma exoneracio de responsabilidade culposa, mas
visam dirgtameniz a um determinade risco {por exemplo, incéndio, ou,
geralmente, riscos segurivels eic.) e exoneram o capitao da responsabiiida-
de dos danos causados a mercadorias pelo sinistro corraspondente (el meu
comentario em Foro ltaliane, 1936, 1, 1.008). Esle aspecto, muile fre-
gliente nas clausulas sobre a responsabilidade do caplido, no dirello mari-
time, merece ser frisado; discute-se, com eleilo, as vezes, genericamente,
a resneilo da invalidez ou velidez das clausulas de responsabilidade no
dirello maritimo, supondo visem elas, sempre, ao dolo ou & culpa do
capito e esquecendo visarem, ao contrario, com freqiéncia, diretamente,
2 um determinade risco e niio 3 diligéncia do capito. Esta pratica das
clausulas &, talvez, uma conseqiiéncia da influncia do direilo inglés (e da
pratica inglesa) nas clausulas do comércio maritimo, pois no direito inglés
nao ha, em principic, a exoneracio de responsabllidade por caso fortuito
{supervening frustration) a nic ser que a nho-verilicacio desle constituisse
uma implied condition; neste caso, por sua vez, o conceite de caso for-
tuito tem um alcance maior do que nos direitos baseados no direito romano
{of. Salmond, Low of Contracts, ed. 1927, p. 296). Dado que a clausula
de exoneracio se refere a um determinado “risco”, levantam-se no proces-
50 duas quesides distintas: aj a da validade da clausula em linha geral. Esta
validade ndo pode ser avaliada a ndo ser tendo em conta as causas "nor-
mais” do sinistro. E, pois, ac devedor que incumbe provar a validade da
clausula 2, portanto, ndo ser, por exemplo, a causa "normal” do sinistre,
dolo nu culpa grave ou ser, o risco, um rsco ndutico e ndo comercial, b a
das causas do sinisiro no caso concreto. Embora normalmente conseglién-
cia do caso fortuito, o sinistro pode, no caso concreto, ser, por exemplo,
consegiéncia do dolo, £ eniio ao credor que incumbe esta prova para
invalidar a eficacia da clausula no caso concrelo. Esta distincio do dnus
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Na préatica italiana, é bastante difundida a chamada “arbi-
tragem livre”. As partes conferem entdo (eventualmente através da
entrega de uma folha j& assinada em branco} a um ou mais fidu-
ciarios comuns a tarefa de resolver sua controvérsia; esses fiducia-
rios nao sao obrigados a proceder segundo as regras da arbitra-
gemn; a sua decisdo ndo tem, por sua vez, o valor de um laudo (ndo
podendo, por isso, ser executdria), mas vale como um contrato
diretamente concluido pelas partes.

Também a validade dessa praxe depende da possibilidade
de considerar esses fiduciarios, no terrenc do direito substancial,
ou seja, como “arbitradores”, e nao como verdadeiros arbitros™?.

probatéric & 4 consegiiéncia do principic {Chiovenda, Istituzioni, vol. 1,
p. 336) que a cada parte incumbe ¢ 8nus de provar os fatos “constitutivos”
do seu direito, ao passo que A parte adversa incumbe o dnus de provar os
fatos impeditivos, ou seja, os fatos que impedern uma conseqiiénela juridica
que “normalmente” se teriz verificado, A jurisprudéncia iallana acolheu
justamente estes pringipios com refer@ncia ac dnus da prova nas clausulas
de exoneracio que visam direlamente a um risco. {Casati, Rivista di Diritic
Commerciale, 1937, 1, 49} A particular regulamentacio do dnus da prova
&, portante, uma conseqiéncia do fato de fer sido convencicnada a exo-
neracio da responsabilidade com referéncia ao risco; nio de uma conven-
cao visando, diretamente, ac 6nus probatério. Se, realmente, a clbusula
visasse direlamente & exoneracio por culpa, o dnus da prova seria, por seu
furno, diferenie, pols, entio, ac devedor & que incumbiria a prova de ter
sido, o sinistro, consegiigncia de culpa leve ou de caso fortuite. CL
Chiovenda, Istituzioni, vol. I, p. 69. [ desnecessario voltar a lembrar a
chservacho comum de que, com freqgiiéncia, regras ou convengbes gue
parecern visar A prova ou ac Onus da prova, respeitam, aoc contraric, a
responsabilidade no dominio de direite substancial. Um agudo desenvolvi-
menio desta observacio pode-se ler nas paginas de Holmes, Common
Low, edicio Boston, 1938, pp. 120 ss.

4089, A jurisprudéncia italiana & undnime no sentido da walidade, considerando
gue também uma controvérsia “juridica” {ou sefa, resolivel, em lese, pelo
juiz ou pelo Arbitro) pode, pelas paries, ser considerada como controvérsia
“scondmica” e, porianto, resolvida pele consentimenlo contratual das partes
ou por arbitradores. A sclugio serd uma solucho contratual, cuja eficacia
& a pecullar dos contratos e ndo a peculiar do laudo arbitral, E essa a tese
dominante enire os civilistas, enguanto, entre os processualistas, prevalece
a tese oposta, sendo, todavia, favordvel a validade Chiovenda, Istitugioni,
n? 25, CfF o meu estudo na Rivista of Diritto Processuale, 1929, 1, 308,
V. tambérm Ferrara Santamaria, Lo Glustizia Privota, Napoles, 1938,
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Neste, comc em outros casos, nao & dificil descobrir a
tentativa das partes de remediar os que lhes parecem inconvenien-
tes do processo.

O meio técnico usado — ndo importa agui saber se com
gxito ou sem éxito; quando beneficamente e quando maleficamen-
te - foi o de resolver um problema de direito processual discipli-
nando as premissas de direito substancial, para poder assim invo-
car o principio da autonomia privada, que €, ac contrario, reco-
nhecido apenas entre limites restritos, no campo processual.

28. Histéria do direito e direitos especiais

Fora do ambito da pratica contratual pode, talvez, a con-
sideracio dos fendmenos juridicos sob o ponto de vista acima
lembrado, nao ser inttl na disputada questdo da “especialidade”
que s6i ser, hoje em dia*!?, invocada com fregiiéncia a favor desta
ou daquela disciplina juridica.

Cumnpre, parece-me, distinguir: o faio de ter, a disciplina de
uma determinada matéria um cunho “sistematico”, caracteristicas
proprias, com regras gerais proprias *!! ou de utilizar, com um
alcance diverso do que nfo lhe seja proprio em outras disciplinas,
determinados conceitos®?; e o problema da elaboracéo, num ambito

410, Esta orientaco atual se prende, parece-me, & fendéncia a substifuir, nas
classificacdes juridicas, classificagdes “finalistas”, assentes nos fins persegui-
dos pelas normas, as classificacbes “categoriais” ou “estruturais”, assentes
nas caracteristicas formais das normas. {CI a respeito desta distincio
Radbruch, Filosofia do Direito, trad. port,, Sao Paulo, 1940, p. 170)
Desta orientacho decorre a fendéncia a encarar quais disciplinas auttnomas
a conjunios de normas de direitc privado e de direito plbfico, que respei-
tem ao mesmo objeto. Cf, Radbruch, cit p. 183, Essa orientacio, por seu
turno, se prende ao aumento da intervencdo plblica na economia.

411. Embora seja natural, nunca se deve esquecer a unidade do sistermna juridico
no sau conjunio e & importancia que, até quanto as matérias cujo partioy-
larismo & mals acentuado, conservam os principios gerals.

412, O easo ccorre, hoje em dia, até no direito fiscal. Cf. Vannoni, Natura e
interpretazione delle Leggi Tributarie, Padova, 1932, p. 129; Quaria,
Commenta alla Legge Sullimposta di Ricchezza Mobile, 28 ed,, vol |,
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determinado, de conceiios, em tese, aplicaveis em um ambito
geral, ou seja, do contraste histdrico, entre conceitos “tradicionais”
e “novos’ conceitos, que, no desenvolvimento sucessivo, as vezes
encontram aplicacio sempre mais vasta em todo o ambilo do
direitod!s,

As vezes, a “especialidade ou autonomia” {no sequndo ser
tido acima especificado) apresenta-se em relacao as particularismo

p. 40. Nac me parece diverso o sentido do principio, comumente afirma-
do, de visar a lei fiscal A substancia econdmica do ato, independentemente
de sua forma jwidica. Tal afirmagéo, parece-me, nao pcde ser entendida
num sentido rigorosamente literal, pois qualquer lei, sempre e inevitavel-
mente, assenta em conceitos ji}!‘idlCGS; Significa, sim, poderem, os concei-
tos de direito liscal ser as vezes diversos dagueles do direilo privado, abran-
gendo, &3 vezes num Unico conceifo atos que, ao contrario, no direito
privado sdo encarados como distintos, Nac poderia ser diferenie, & vista do
proprio fim das normas tributdries; tal fim, diverso daquele privade, séi,
afinal, visaremn, & substincia econdmica do ato. Analogamente decorre da
propria carateristica das normas fiscals a conseriiéncia de poderern ser
tributavels tarnbém os negdcios ilicitos. Com efeito, a mulidade do negécio
llicito respeita acs elelios negociais visados pelas partes; nio exclul, entre-
tanto, a sua relevincia qual fate produtivo de conseqiigncias juridicas {aos
fins do ressarcimenio do dang; aos fins penals); n&o exclui, portanio, sem-
pre e necessariamente, sua tributabilidade. Inversamente, da tributacio de
umn ato ndo decorre, necessariamente, a sua liceidade.

413, Tal aconieceu quanio ao direile comergial, que por isso ndo pode, a meu
ver, ser encarado apenas em correspondéncia ao parlicularismoe de uma
determinada matéria; deve, ao contrarie, ser considerade come categoria
“historica”. A formacho e a histéria do direite comercial desde o século Xl
e a progressiva “comercializagie” do direito das obrigagdes; a aproximagio
e, as vezes, a usdo do dirglic comercial e do direito das obrigagdes cons-
tituern um exemple de um fenémenc geral e quase constante na histérin
juridica: o da formacio, no ambilo de um sisterna juridico, comoe gue de
duas ordens de normas, inspiradas em principios gerais diversos e, todos,
em tese, aplicdveis num ambilo geral, os principios do direiio tradicional e
o5 de um direito “nove” que, no desenvolvimento posterior, acabam por
influenciar o direito geral até fundir-se com este, preenchida que seja a sua
tarefa, Assimn, foramese elaborando no direito comercial principlos e insti-
tutos {exemplificadaments: a disclpling da represeniacho; & conclusio de
coniralos entre ausentes; o seguro; os itulos de crédito; as socmdades
andrimas) que, sucessivamente, encontraram aplicagio em todo o direilo,
chegando até, alguns, a serem disciplinados no direito civil,
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de uma determinada matéria®¥, o que explica a conexio entre os
dois problernas; as vezes, no entanto, ela se apresenta até inde-
pendentemente de uma distingio quanto & matéria regulada™?.

Geralmente, a disciplina juridica que se vem, entio elabo-
rando, tem um cunho assisternatico®!®, que contrasta com o cara-
ter sistemético, ao contréario, as vezes, peculiar a disciplina de uma
maiéria particular®??,

Cumnpre, portanto, sempre manter a distincio enire os dois
problemas acima mencionados, tratande-se de problemas diversos
e que respeitam a um diverso ponto de vista no estudo do direito,
embora, possarm, eles, apresentarem-se juntos quanto a um deter-
minado ramo do direito, ou até serem indicados por melo de uma
terminologia Gnica'®,

Eis por que, em todo o campo do direito, podemos pro-
curar individuar os caminhos através dos quais um sistema juridico
se desenvolve para responder a novas exigéncias, ¢ os expedientes
téenicos a que recorrem, para este fim, a interpretacao jurispru-
dencial e a praxe contratual.

414, Tal o caso quanto ao direifo comercial,

415. Tal o caso quanio ao jus honorarlum romano e & equity inglesa, que,
também, representaram, historicamente, “novos” principios em coniraste
com o5 do dirgilo tradicional, com o gual, influendads e modificando-o,
acabaram por se unificar,

416, Como acontecsu justamente quanio ao jus honorarium e quanio & equity,
Por seu turno, também o direito comercial apresenta-se com um cunho
assistemnatico. Enire as normas do direito comercial, apesar de constituir,
elg, no conjunto, um dirello especial, é possivel distinguir normas excep-
cionais e normas que, ao contrdrio, podem ser consideradas de direito
comum, o gue deverd ser levado em conla na inlerpretacio.

417, Sendo que, entiio, & justamenie este cunho sistematico o argumento que
soi ser invocade a favor da autonomia.

418, Descuido de aduzir a biblingrafia sobre o problema da “avtonomia” que, &
vista do seu cardter geral, & geralmente conhecida e vastissima, podendo
facilmente o propric leitor identificar as analogias e as diferencas do ponto
de vista do texio e daquele dos doutos autetes que pesquisaram o argumento.
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Precisamente a essa ordem de investigacbes é- que me
permito chamar de “dinamica” juridica, ~ investigacées que tém
um carater histérico e socioldgico, mas que, todavia, devem, ital-
vez, por sua natureza, ser realizadas levando em conta o seu
aspecto técnico-juridico.

m
As Dividas de Valor

1. A mudanca do poder aquisitivo da moeda

O jurista e o legislador, & semelhanca do man in the street,
nAo rarc e necessariamenie “prescindem” da hipotese de uma
mudanca no poder de aquisicdo da moeda. Apesar das oscilagbes
- NBO raras e, as vezes, tragicas — havidas em todas as épocas
histéricas®™®, a “ilusac” da permanente estabilidade do poder agui-
sitivo da moeda ~ como a chamou lrving Fisher — persiste. Na
interpretacao de uma norma juridica, na construcéo de um insti-
tuto juridico — especialmente no periode anterior as tragicas expe-
rigncias destes Gllimos decénios-, evita-se, em geral, considerar
que, historicamente, &, infelizmente, moével justamente a medida
dos valores, apesar do universal desejo e da clara necessidade, de
ser, ela, fixa. Esse modo de agir responde, alids, a fundadas e
inegéveis exigéncias de simplicidade.

Assim, ao ocorrer a hipbtese de mudanca no poder de
aguisicao da moeda, é natural surjam novos problemas juridicos e
os varios instituios revelem caracteristicas que, caso contrario, fi-
cariamn na sombra. Objete das péaginas seguintes ¢ justamente
examinar, com maior precisao, qual seja o objeto do débito em
alguns casos e ventilar alguns dos problemas que, conseqiientemen-
te, se apresentam a vista da hipdlese de oscilacSes monetarias.

419, £ inGiil lembrar que o feﬁémena'éa.mudahz;a do poder aqui_sitivb da moeda
nao é proprio somente da moeda-papel, mas também da metalica.



