O CONTRATO PLURILATERAL

Suamirio: 1.°) O problema. 2.) a) critica du teovia do ato complexo;
b) ecriticn da teoria do ato de fundaclio; c) critica das teorias eclé-
ticas; d) reafirmacio da teoria tradicional do contrato de sociednde.
3.°) O contrato plurilateral: a) possivel participaciio de mais de duas
partes; b) direitos ¢ obrigncles; ¢) de cada parte para comn as demais;
d) conclusiio do contrato; e¢) dolo; f) finalidade comum; g) funcio
instrumental; h) prazo; i) condominio; j) direitos das partes; 1)
obrigacbes das partes; m) relacio da obrigaglio de cada parte com ns
obrigacies das demais; n) escopo — sociedade e nssocinglio; o) con-
tratos externos e contratos internos; p) terminologia; ¢q) direito do
socio em efetuar a entradn; r) contratos abertos; s) vicios do contra-
to e vicios da adesiio; t) execuclo da obrigaciio de cada parte; u)
substitui¢io no objeto da obrigaciio de uma parte; v) exceplio inadim-
pleti contractus; X) relagiio sinalagmitica; 2z) relacdes internas e rela-
ces externas. 4.°) O contrato plurilateral como contrate de organiza-
¢llo. 5.°) Os contratos externos: a) o problema da personalidade juri-
dica; b) personalidnde ¢ contruto externo; c¢) validnde e regularidade
do contrato; d) irregularidade e contrato interno; e) sociedade e
sociedade em conta de participaciio; f) scciedade e contrato plurilateral
externo; g) asscciagiio e contrato plurilateral externo. 6.°) Contratos
plurilaterais normativos: a) eventual carfter normativo do contrato;
b) vdrins hipéteses; c¢) contratos plurilaterais normativos internos ¢
externos; sindicatos ¢ conséreios; ) coutinuaciio; e) fim comum e fim
socinl; f) contratos externos; g) ndocllo dan forma da sociedade; h)
conclusilo,

O PROBLEMA

- 1°) Groécro, depois de distinguir os coniratos pormulatorii dos be-
efict (isto 6, na linguagem hodlerna: os contratos a titulo oneroso e «
&itulo gratuito), observa que os a titulo oneroso aut dirimunt partes aut
mmunionem adfcrunt; éstes Witimos (commaunicatorii) aut facta commu-
leant aut res, aut hinc res, inde facta ad utilitatem communem quac
omnia veniunt socielatis nomine, (De Jure Belli ac Pacis, ltb, 1I, cap.
ZoXd], §§ III e IV.) Na realidade, pode dizer-se tradicional a sensagio
da. diferenca entre o contrato de socledade e os contratos que pode-
&‘fal_nos dizer, genéricamente, de permuta, e, realmente, a doutrina sempre
‘ fnou alguns problemas (por ex., o da exceptio inadimpleti contractus)
L relacfio aos quais algumas regras gerals dos contratos pareciam de
diffcil aplicacio ao contrato de sociedade .

'1. A .rcferénein i diferenca entre os contratos de permuta ou escambo, no
mee mais amplo desta cxpressio (venda, troen, Jocacilo, mituo, cte.), ¢ o con-
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Os estudiosos orientaram-se especialmente em duas diregdes: por
um lado, houve teorias modernas que negaram ser, a constituicio de
uma sociedade (civil e, mais ainda, comercial), um contrato, vendo nela,
ao contriirio, um ato complexo; por outro, a doutrina tradicional con-
tinuon a ver, na constituicio de uma sociedade, um contrato. Em face
da primeira dessas duas correntes, era dificil explicar a aplicaciio de
numerosas normas dos contratos & constituicio da socledade; em face
da segunda, ao contriirio, diffcil era explicar a exclusio, no contrato
de sociedade, de algumas normas dos contratos, ou o conflito de algumas
destas com Obvias exigéncias priticas

Creio que a soluciio do problema possa ser encontrada distinguindo-se
na categoria dos contratos uma subespécie que poder-se-in denominar
a do contraio plurilateral, levando em conta seus caracteristicos formais.

Essa categoria distingue-se, com efeito: ) pela possibilidade da
participactio de mais de duas partes; b) pelo fato de que, quanto a
todas essas partes, decorrem do contrato, quer obrigactes, de um lado,
quer direitos, de outro2,

trato de sociedade ¢, pode-se dizer, tradicional na doutrina do direito civil, Esta
4 poés em evidénein. com referénein i sociedade, como iremos recordando, alguns
caracteristicos do contrato plurilateral. (Cf, WieLANp, Handelsrecht, vol. 1. pig.
435; ScnRemser, GQhering's Jahrbuecher, vol. 66, pig. 222; HOENIGER, Gemischte
Vertrige, pig. 45.)

Sobre o econtrato plurilateral, of. ASCARELLY, na Rivista di Diritte Commerciale,
1031, I1, pig. 256; Foro della Lombardia, 1932, pig. 439: “Note Preliminari sulle
Intese Industriali” in Riviste Italiana delle Scienze Giuridiche, 1933, 2.* ed., Milio,
1037; Appunti di Diritte Commerciale, 3% ed., 1936, vol. II, pig. 20 (1.% ed.,
1931, pig. 17); AvLETT, Il Contratio di Societd Commerciale, Milio, 1936, pigs.
31 e segs.: GHIDING, Bstinzione ¢ Nullitd delle Societd Commerciali, Milio, 1937:
GuimoN, Corso di Diritto Industriale, 2.4 ed., 1937, vol. 1, pig. 113:; OsrtI, verbite
Contratto, em XNuovo Digesto Italiano, n.® 10 (que indica a passagem de Gnrdero,
citada no texto), ¢ n® 26; JosQuiNn Robnicurz Ropufeuez, La Empresa Mercaniil,
Méxieo D. F., 1941, pig. 147; WaALDEMAR FERREIRA, Instituicdes de Direito Co-
mercial, Rio, 1944, vol. 1, pig. 246.

Falam de contrato plurilateral, também: SALANDRA, verbéte Societd (1938 em
Nvuwovo Digesto Italiano, sem tornar-se claro, porém, se &sse autor abandona =a
tese, diversa, por éle rvepctidamente defendida, antes, neérea da constituicio da
sociedade (cf. diversn doutrina em “Le societd irregolari”, Roma, ediclio do Féro
Italiano, 1935, ns. 9 ¢ 47, e sbbre u mesma, AuLkrra, ob. cit., pdg. 28; e OsTL
ob. cit.) ; ¢ AsQuUINI, Sommario delle Lezioni di Diritte Commerciale, Roma, 1933-36
¢ Rivista di Diritto Commerciale, 1938, na rescnha do tratado de Dr GREGORIO
sobre as sociedades comercinis, ambos sem referdncias bibliogrificas.

Por seu turno, WEILLER (Fore It., 1933, I, 1.607), identificou, num estudo
agudissimo, os contratos comutativos em contraste com aquéles que tém uma funciio
instrun:lental: pertencem a esta segunda categoria quer o contrato plurilateral, quer
o mandato,

2. Leva-se, agsim, em couta, o aspecto estrutural ¢ niio nquéle econdmico (ou
funcional). Do ponto de vista ccondmico poderiam, &stes contrates, ser cncarados
como contratos de organizacdo (cf. Asquini, ob. loc. e¢it.) ; veremos, com &feito, ser
esta a fungllo preenchida por dstes contratos, bem como pelo mandato (seéxdo, por
isso, preferivel falar em contrato de organizaciio apenns para indicar quer o manda-
to, gquer os contratos plurilaterais).

0sT1, ob. lec. cit.,, acha preferivel classifiear os contratos conforme os caracte-
risticos ccondmicos déles e, désse ponto de vista, acha criticivel guer a categoria
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Com efeito, podem as normas juridicas visar quer uma “reparticiio”
de bens, quer, porém, ao contrdrio, uma “cooperagiio” na utllizacio qédles.
Na primeira hipétese o aproveitamento, sucessive, do bem por parte
do sujeito fica, em principio no fAmbito geral do licite juridico; ng
segunda hipdtese, ao contrdrio, & 8&le, objeto de disciplina juridica, e,
portanto, o contrato assume um cunho “instrumental” quanto & disci-
plina das ‘sucessivas relacies juridicas das partes, Dada a importfincia
da idéia de propriedade, considera-se, talvez prevalecentemente, a pri-
meira hipétese: o direito foi, por isso, prevalecentemente considerado
sob um aspecto que poder-se-ia chamar de “distributive”., Q segundo
aspecto, que, de modo geral, poder-se-ia chamar de “cooperativo”, niio
é, no entanto, de escassa importfincia3,

As piginas que seguem versam &ste tema apenas do ponto de vista
do direito privado, examinando por isso, antes de mais nada, o con-
trato de sociedade e a sua posiciio na teoria geral dos contratos no
direito privado*,

Algumas das regras sdbre contratos constituem, na realidade, apenas
uma generalizaciio das regras prdprias dos contratos de perimnuta, sendo
natural, portanto, que, em matéria de contratos cumpra distinguir as
normas préprias de todos os contratos (apliciveis também aos contratos
plurilaterais) e as préoprias apenas dos contratos de permuta (inapli-
civeis aos contratos plurilaterais),

A constituigiio de uma sociedade representa, em minha opinifio, o
exemplo mais importante de contrato plurilateral. Nilo, porém, o iinico.
A pritiea contratual moderna tem mesmo acumulado exemplos nume-
rosos de tais contratos.

do comtrato “plurilateral”, quer tédas as classifiencies tradicionais, tédas assentes
em critérios formais.

Parece-me, no entanto, preferivel o sistema tradicional de assentar as clageifl-
cacles juridieas, antes de mais nada, sdbre critérios formais; proporcionam édles
uma certeza juridica que, no contririo, ndo pode ser prépria n critérios econémicos,

Geralmente, as classificagGos assentes om critérios formais e aquelas assentes
em critérios ccondmicos ncabam por coincidir, & vista da correspondéneia, normal,
de uma determinada estrutura juridiea com uma determinada funciio ccondmica. e
da natural infludnein desta sébre agueln; deve alids, o intérprete. visar assentar
a classificaciio sébre critérios que, embora formais, encontrem correspondéneia e
significndo em critérios econdmicos; silo, porém, os critérios “estruturais” os que
devem prevalecer na classificaclio juridica.

Em cadn direito, com efeito, as virias regras juridicas se coadunam logieamen-
te, antes do mnis nada, com a estrutura dos virios institutos, embora ufio se devendo
esquecer os problemns decorrentes do cventual contraste entre a estrutura de um
Instituto e a fungiio por &le preenchida no caso econecrcto.

., Of. Sobre o problema geral de classificacdes “formais” e “finalistas”, RADBRUCH,
Filosofia do Direito, trad. port., Siio Paulo, 1940, pig. 170.
3. Cf. Korkounov, Théorie Générale du Droit, trad. franc,, Paris, 1903.

o3 Descuido, por isso, do exame désse tema no direito piblico. O contrato
social” da tradigio contratualista democrfitica — o pactum socictatis em contra-
Posicio ao pagctum subjectionis — constitui, tdcmicamente, um contrato “plurilate-
ral” (entro todos os sujeitos da ordem juridics) no eentido expendido nas paginad
seguintes,
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Essa circunstiincla confirma, de um lado, a utilidade de delinear a
disciplina geral da categoria dos contratos plurilaterais e, de outro, de
indicar os caracteristicos das virias subespécies déstes,

A CRITICA DA TEORIA DO ATO COMPLEXO

2% @) A distincio entre “ato complexo” e “contrato”, no fmbito
dos negéclos que requerem, para & sua realizagilo, 0 concurso da von-
tade de vArlas partes, costuma ser assentada, pela doutrina, na cir-
cunstiincia de que as partes, no contrato, sfio animadas por interésses
contrapostos: o contrato constitul justamente o instrumento juridico da
soluciio dessa contraposiciio®. As virias normas sObre o contrato en-
contram fundamento nessa observagiio®.

Ao contrdrio, no ato complexo, as partes apresentam-se animadas
por idéntico inter8sse; encontram-se, por assim dizer, do mesmo lado:
justamente por isso, o ato complexo estii sujeito a uma disciplina diversa
daquela dos contratos.

Que acontece, pols, na socledade? Por um lado, parece-me inegivel
que, ne conslituicio da socicdade, as virias partes tém interésses anta-
gonicos, exatamente como nos contratos de escambo; por exemplo, no
que respeita 3 avaliaclio das respectivas contribuicles?; i determinagio
da respectiva ingeréncia na administraciio; a distribuicio dos lucros e
das perdas. Cada séclo visa tirar da prépria contribuicfio o miiximo
lucro, pondo-se, destarte, em conflito com os demais. No contrato de
sociedade o direito é tiio consciente désse contraste que intervém (com
as normas sObre a sociedade leonina) para limitar eqilitativamente as
possivels desproporcdes entre sdclos.

De outro lado, no entanto, a constituiciio de uma scciedade repre-
senta apenas um primeiro passo: a sociedade, uma vez constituida, visa
uma finalidade comum a todos os sdcios, todos interessados na melhor
realizaciio dela; constitul um Instrumento que, uma vez constituido,
favorece a todos os séciosS,

5. Cf. Deatocue, Obligations, vol. I, n® 16; OsTtI, ob. lec. cit., n.? 6.

‘9. 1‘-;, pox isso, que, no dominio dos contrates, se¢ discute do rclévo juridico
da “confiangn” decorrente, para a parte contriria, da declarvacio de cada parte;
da respousabilidade conscqiiente, e¢ assim por diante. A disciplina dos vicios con-
tratunis prende-se, justamente, também ao contraste de interésses entre as partes
de um contrato.

. 7. As normas gbbre n avalingllo das entradas, que nilo sejam de dinheiro. sito
justamente inspiradas no conceito de que, entre o sécio conferente e os demais, ha
um conflito de interdsses andlogo no que se verifien entre vendedor ¢ comprador.
A determinacdo do valor do bem resulta, precisamente, do consentimento dc@ de-
mais socios, de um Indo (cventualmente em conscqiléneia de perfcia, como & pbri-
gatério, em muitas legislaches, quanto As sociedades por acGes) e do conferente} do
outro. Cf., no dircito brasileiro, art. 5.°, Decreto n.® 2,627, de 26 de setembro de
1940.
8. Cf. WaLDEMAR FERREIRA, ob. cit.,, pdg. 246.
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Por conseguinte, oposiclio de interésses, na constituiciio da socledade;
coincidéncia, porém, no que concerne 2 realizaciio daquela comum fi-
nalidade socia), que redunda em proveito de todos os sécios, embora em
medida diversa, o que, por sua vez, explica o contraste na constituigio;
embora em relaciio a objetivos individuais, diversos, visados por cada
sécio; embora sem excluir, portanto, um real conflito de interdsses,
também durante a vida da sociedade?.

O conflito de interésses — evidente na constituicio e subsistente
durante a vida da sociedade — permite falar de contrato e exclhir o
ato complexo; a comunhiio de objetivo, por sua vez, distingue ésse
contrato dos de permuta.

Quanto a esta iltima afirmaciio, serd ela objeto de indagacdes ulte-
riores; quanto 4 primeira, parece-me que ji o exame dos casos de ato
complexo, postos ao lado da constituigio da sociedade, demonstre que
nos achamos entiio em face de uma afirmagiio cujo sucesso, talvez,
prevalecentemente se deva 2 insuficiéncia, quanto ao contrato de so-
ciedade, da teoria do contrato quando baseada apenas numa genera-
lizacfio das regras peculiares aos contratos de permuta,

Kuxtze e seus adeptos, com efeito, colocam na mesma categoria:
1) a constituiciio de uma sociedade; 2) a manifestaciio de vontade pela
qual virios sujeitos assumem, em um negécio jurfdico, a posigio de
uma parte unica; 3) a concorréncia da manlifesiaciio de vontade do
curador e do incapaz na realizaciio de um negécio Jjuridico.

Parece-me que o simples fato de requerer-se, no primeiro caso, a
upnanimidade dos consensos e de ser, no segundo, ds vézes, suficiente
a maioria, demonstra haver entre estas duas hipSteses uma profunda
diferenca. No primeiro caso, com efeito, niio s6 & necessfirin a unani-
midade, mas tddas as partes se encontram, por assim dizer, no mesmo
plano; no mesmo plano, em posigio de Igualdade e em contraposi¢iio
de interésses. 1B o caso da realizaciio de um contrato.

No segundo caso, ao contririo, a uma pluralidade de pessoas e, por-
tanto, a uma pluralidade de manifestagGes de vontade, corresponde uma
\inica parte; as viirias manifestacdes de vontade siio destinadas a fundir-se.
Nessa hipétese, vigora, ds vézes, a regra da maloria, justamente porque
se trata de determinar, através do concurso de mais manifestacies de
vontade, qual ¢ a vontade da “parte”. X a hipitese do ato colegial, obvin-
mente distinta daquela do contrato. Para verificar esta diferenga basta,
alifis, observar poder um ato colegial constituir uma manifestacfio de

. 9. Mesmo durante a vida da sociedade, os vidrios sbcios podem visar fins
diversos e, portanto, estar nnimados por inter@sses diversos, O estudo das socic-
dafla andnimas vem pondo cada vez mais em evidéncia screm, os viirios acionistas.
animados por intencies diversas (de contrdle dn sociedade, de aplicagiio de cupi-
tal, de especulacilo, ete.) ; haver diversidade de inter@sses, durante a vida dn socic-
t_!nde; e assim por dinnte. A disciplina dn organizaciio interna da sociedade visa
justamente disciplinar &sses contrastes.
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vontade que, por seu turno, concorrendo com a declaraciio de vontade da
parte contriria, integra um contrato°,

Quanto ao terceiro, entre os casos acima mencionados, prende-se gle
2 uma hipdtese em que devem concorrer as vontades de mais sujeitos
(curador e incapaz), para que seja, no entanto, perfeita a manifestaciio
de vontade de uma parte (incapaz). E 6bvio que surjam, nessas hipj-
teses 11, problemas diversos dos peculiares is anteriores, e que diversa
seja a funciio econbmica correspondente ao instituto jurfdico 2,

10. Afinnl, as regras das deliberacdes (ou dos atos coletivos e complexos con-
forme a classificacio de A. DONATI) concernem a formacdio da vontade de “uma
k6" parte; dizem respeito 4 formaclio de um ato “unilateral”. Os problemas res-
pectivos cncontram a sua origem na peculinr complexidade da formagio da vonta-
de, quando, dqueln que &, juridicamente, “uma” parte, correspondem, realmente, mais
pessoas, K nesta hipbtese que o problema da formacio da vontade tem wum aleance,
hem diferente, do que nilo tenha quando, ao contririo, # parte (sujeito da decla-
raciio) corresponde, como normalmente acontece, “uma” pesson, E claro que,
quando aquela que ¢ juridieamente, a vontade de “uma” parte, constitui psicols-
gicmnente o resultado du vontade de mais pessoas (constituindo, por sem turno, a
manifestacllo de vontade de cada pesson, considerada em si, um negécio juridico
distinto) apresentam-se problemas peculiares: 1) qual ¢ o aleance da vontade
de cada pessoa na formaciio da vontade da parte? K &ste, por exemplo, o objeto
da teorin do voto; daquela da maioria; daquela dos limites do poder da mnioria: 2)
Qual na disciplinn dos vicios da deliberagiio, qual a dos vieios do voto, qual a
influénein dos vicios de voto sdbre a validade da deliberacio? 3) sendo que a
“formacilo” da vontade ficn, nssim, juridicamente, disciplinada independente da sua
manifestacilo, ¢ preeciso, mesmo, perguntar: qual ¢ a disciplina da manifestaciio da
deliberaciio aos tercciros? Quais os drgilos a respeito? Qual a diseiplina nos easox
de divergéncia entre o que & manifestndo nos terceiros ¢ o que foi renlmente deli-
berado? Sio 8stes os problemas que se apresentam, justamente, na hipétese de
resultar aquela que, juridicamente, é a vontade de uma parte, realmente, do concurso
dns vontades de uma pluralidade de pessoas.

11. Conforme as orientacdes mnis modernas, nem esta Gltima hipotese cor-
responde dquela do ato complexo.

12, Note-se que a teorin do “ato complexo” diz respeito A propria consti-
tuicio das socicdndes (seja ou nflo sejn pesson juridicn) ; niio vospeita i necessidade
da intervencio da autoridade piblien para que, da coustituiciio da sociedade, de-
corrn uma pessoa juridien ou um patrimoénio separndo.

Quando, por cxemplo, a sociedade nilo sejn uma pessoa jurfdica, a nilo ser em
virtude de um ato especinl da autoridade publica quanto a cada sociedade em cad}\
cnso concreto, ¢ matural distingnir-se: a) o contrato; b) a aprovacio ou autorl-
zacilio ddle. A pesson jurfdicn nasce sdmente do conjunto dos dois ates. Eunquanto
se denomine 8ste conjunto “nto complexo” (cf., em sentido contririo, e jusmmqntg.
DoxaTt D., Archivio Q@iuridico, 1003, pode-se, entiic, afirmar decorrer a constitul-
¢llo de uma sociedade (enquanto pesson juridica) de um ato complexo.

Sobre os conceitos de ato complexa e ato coletivo, cf., na dontrinn mereantilista,
DoNaTt A., Sociedades Anénimas, México, 1039, pig. 45, traduciio do italiano, f?st_e
autor classificn ato complezo (rigorosamente distinto — cf. DoNarr D., Archivio
@iuridico, 1903 — da aprovaciio ¢ da autorizagilo, onde, ao contririo, hi negbeios
auténomos que devem ser distintos daqueles que constituem o objeto respectivamente
da aprovacio ¢ da autorizaclio) aquéle em que hi uma pluralidade de. eclarages
de vontades de sujeitos diversos (ou érgiios diversos) quanto no exerciio de um
wnico direito ou poder; ato coletive aquéle em que hi uma pluralidade de diclaragdes
de vontade, de sujeitos diversos, no exercicio de direitos on podéres diversos. embora
com paralelismo de interdsses; quer o ato complexo, quer o coletivo constitui, por
isso, a declaracio de vontade de “uma” parte, e, portanto, um ato unilateral, que,
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Unir numa tnica categoria trés situa¢les tilo diversas, assimilar a
aprovaciio do curador, o voto em assembléia e a adesiio n um contrato de
sociedade comercial, parece-me, equivale a olvidar que as categorias juri-
dicas nio devem corresponder aos gostos estéticos (digamo-lo assim),
obviamente diversos, dos viirios intérpretes, mas devem visar reunir casos
homogéneos, isto & submetidos a uma disciplina juridica tal que, ao
menos em suas grandes linhas, seja idéntica para todos os casos com-
preendidos na categoria. Niio ¢, certamente, isso o que se verifica ao
classificar-se a constituicio da socledade como um ato complexo.

A prova de tal afirmacfio se obtém observando a esterilidade dessa
doutrina. A funcfio das construgdes jurfdicas é, ao contririo, de um lado,
dar a razio das normas vigentes e do seu desenvolvimento histérico; de
outro, constituir um instrumento euristico para a solugiio dos novos casox
propostos na pritica.

CRITICA DA TEORIA DO ATO DE FUNDACXO

b) Diversa da precedente, ¢ a doutrina (Gierkr) que, embora fa-
lando as vézes de ato complexo, faz referéncia ao fato de que, da cons-
tituiciio da sociedade, surge uma nova pessoa juridica. Chega-se a ver, na
constituiciio do ndvo sujeito juridico, um ato de naturezn especial, unila-
‘teral, de fundaciio 13,

Essa doutrina, por sua vez sobrestima, a meu ver, o valor da cons-
tituiciio da pessoa juridica, o que resulta do fato de ser, ela, constrangida
a demarcar uma profunda linha de distinciio entre as sociedndes que siio
e as que nilo silo pessoas jurfdicas. A observaciio demonstra, porém, que
tal distinciio, embora muito relevante, nilo pode assumir &sse valor.

Demonstra-o o fato de que, no direito compurado e na histéria do

. direito, o reconhecimento da personalidade jurfdica das sociedades comer-
, . clais nfio assume um tal significado: as sociedades de pessoas, ds quais
‘Se nega, na Alemanha, a personalidade jurfdlca, sfio pessoas jurfdicas na
-eoncepeiio francesa e italiana; as sociedades civis sfio, também, reconhe-

«

or sua vez, pode, ocorrendo n declaracio de umn parte contririn, concorrer na
rmaciio de um contrato. Ostr (verbite Coniratto, n° 9, em Nuovo Digesto Italiano)
tingue: 1) o caso em que, apesar da participacio de mais sujeitos, o ato res-
wite apenas ao interésse de um entre os sujeitos (como na hipétese do concurse du
utade do menor ¢ do curador): 2) o caso em que as manifestacdes de vontnde de
- eujeitos respeitem, tddas, ao interfsse de um terceiro (como no easo de mais
resentantes de um unico representado) ; 3) o caso em que, apesar de visar cada
(.ﬂmgito um inter8sse individual, hi, entretanto. a unificacilo dos virios inter@sses
individuais num inter@sse comum (como no cnso da alienacfio por parte dos condo-
iinos dn coisn comum. As considerncdos do texto assentam na existéneia, na consti-
iglio) com contraste de interdsses: hi. portanto, na constituicio do contrato de so-
“ﬁi@ﬂ,&d@. uma pluralidade de “parte” (e nilo apenas sujeitos) com contraste de inte-
13889-8: k4, portanto, na constituiclo da socicdade, win contrato: nite hi, ao con-
4rio, um ato complexo ou coletivo.

13. Falnse, 38 vézes, neste caso, em “ato de dircito objetivo™, em contrapo-
0 aos contratos dos quais decorrem apenas dircitos subjetivos.
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cidas como pessoas Jurfdicas no direito francés, brasileiro, mexicano, ao
passo que se nega a personalidade jurfdica delas na doutrina italiang
dominante,

As regras fundamentais da constituicio das sociedades comerciais
sio comuns As virias formas de sociedade, e nem se pode ver afi uma dis-
tincio que permita contrapor rigorosamente — como pertencentes a duay
categorias opostas — as regras pecullares As socledades-pessoas juridicas
e as peculiares as sociedades-niio pessoas jurfdicas 1%,

Em lugar de “pessoas jurfdicas", dever-se-ia falar, portanto, se for
dsse 0 caso, de separacfio de patrimoOnios, e ver um ato de natureza espe-
cial na constitui¢fio da sociedade, quando tenha como conseqiiéncia vma
separacilo entre o patriménio da sociedade e aquéle de cada sdcio, on a
rigorosa separacio patrimonial peculiar s sociedades andnimas e s
por quotas de responsabilidade limitada.

Mas é o caso de observar ser, a constituiciio da pessoa juridica (ou
do patrimfnio separado), uma conseqiiéneia particular decorrente da
ordem jurfdicn 13, Esta cobseqiiéncia pode-se prender A observiincia de

14, A mais importante das conscqiiéncias priticas sustentadas pelos adeptos
de GIERKE ¢ a exclusiio da anulabilidade por dolo da constitnicio de uma sociedade.

Todavin, ji observou Vox TUHR, que, sc quisermos ser légicos, a concepeito
de GIERKE nos poderin levar, ao contririo, a admitir a impugnacio por dolo em
limites mais amplos do que sc di, em geral, nos contrates. Realmente, consoante
autorizada doutrina, a anulaciio dos negbcios unilaterais, por dolo, ¢ diseiplinada com
nermas menos rigorosas do que as vigentes quanto aos contratos, e isso justamente
porgue ndo hA, cm tais hipéteses, necessidnde de tutelar, em relaclio ao declarante,
a expeetativa de uma parte contriria, Com cfeito, em muitos sistemas, o dolo cons-
titul motivo de anunlabilidade dos “contratos”, quando sejn essencial e provenha da
contraparte; se, ao contriirio, provier de um terceiro, dari lugar sdmente a uma
acllo por danos (art. 1,116, Céd. Civil francéds; art. 1.115, Céd. Civil italinno). A
distincio entre dolo proveniente dn contraparte ¢ dolo proveniente de terceiro nilo
pode, porém, ter logar em matérin de negéeios unilaterais. (Cf. também TRa-
seecent, Dolo, pagz, 248, que exclui a anulabilidade por dolo dos negécios unilaternis:
PraNIoL-RIPERT-ESMEIN, Obligations, vol, I, pég. 272, que, ao contrdrio, a admitem.)

A respeito da sociedade, a jurisprudéncia, nos paises em que o dolo vicia o
contratn somente quando proveniente dn contraparte, s vézes, estabelece que: )
a adesiio do sécio pode ser impugnada apenas por dolo proveniente de todos os
demnais; b) a anulaciio de uma adesiio por dolo niio importa em anulaclio nem cm
liquidaciio da sociedade. Essas regras, nceitas pela jurisprudénein, sdio incom-
pativeis com a teorin dn constituiclo como ato “unilateral” de fundacio e, ao
contriirio, concorrem para demonstrar que a constituicio da sociedade representn um
contrato plurilateral.

Se nos achissemos diante de um ato “unilaternl” de fundagiio, o vicio de uma
adesllo singela constituiria um vicio de todo o ato; &ste deveria, pois, ser anulado,
10 Menos nos casos ¢ nos sistemas em que nilo & possivel considerar os vicios de cons-
tituicio como sanados pela publicidade social.

15. Isto evidencia-se muito claramente lembrando que, de infcio, a persona-
lidade jurfdica das socicdndes andnimas decorrin de um ato da autoridade publica
muanto a cada caso concreto, Mesmo quando, como hoje, n personalidade pertence
a cada sociedade on a cadn sociedade de tipe determinado, ¢ 6bvin a diferenca entre
03 requisitos que dizem respeito ao contrato ¢ aquéles que dizem resp@to A separa-
cito dos patrimonios.

E justamente &ste o ponto de partida da teorin das sociedades irregulares.

E justamente por isso que, independentemente das diversas teses quanto A na-
tureza da constituicio da sociedade, hil teses, diversas, quanto ao alcance da inter-
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determinadas condicdes, ou, ao contrdrio, decorrer diretamente da con-
¢lusiio do negéclo, tutelando, no entanto, 0s terceiros quanto i constitui-
¢iio de um patrimdnio separado 1%; niio pressupde, em absoluto, a diferente
natureza do negdclo inter partes. Niio ¢ por isso ilégico poder, éste negé-
cio, ser um contrato, assim como niio & ilégico poder, a manifestaciio
consensual das partes, ter efeitos de direito real 1,

PatrimOnio separado e pessoa jurfdica siio, afinal, instrumentos j“"f‘
dicos para disciplinar a responsabilidade das partes pelos atos que prati-
carem como socios e para distinguir, assim, os interésses sociais e 0s
interésses individuais dos sécios. A ordem juridica, admitindo a cons.tn-
tuiciio do patrimdnio separado e da pessoa juridica, unifica, em substancu'l,
a coletividade que se apresentava ainda amorfa no momento da consti-
tuiciio; isso, porém, niio impede que, através dessa unificac#o, s? realize,
essencialmente, uma disciplina particular das relacdes dgs s6cios eptr.e
si e para com os terceiros. As obrigacOes que, em matéria de consnt:u-
¢ilo, assume cada sicio para com oS outros sécios, tornam-se obrigacoes
para com a “sociedade”, na qual o direito unifica a coletivldm.le. dos
s6cios, através da personalidade juridica; os limites da responsabilidade
dos séelos para com tercelros resultam justamente da distin¢fio entre o
patrimdnio soclal e o particular dos sdcios; os bens dos séclos,. como
tais, siio distinguidos dos seus bens individuais, através da const{tulgﬁo
de um patrimOnio separado; os interésses dos sdéeios “como séqos” e
“como séeios daquela socledade” sito distinguidos dos interésses indivi-
duais dos sécios, através da personalidade juridica e do patrimdnio sepa-

rado 18,

vencdo dn autoridade piiblicn ou da publicidade na constituicio da sociedade: ln’: quem,
embora encarando na constituicilo da sociudn'dc um coutrato, ache, por exemplo, niio
gerem as sociedades irregulaves, pessons juridu.:ns: hi quem (e .tal ¢ a tese dominante
na tradicio norte-americana: cf. Cook, Principles of Corporation Latw, Anmu Arbot:]r.
1031, pfgs. 333 ¢ segs.) encara, além do contrato entre os s(';cu_m, um contrato da
sociedade e, até, win contrato dos soécios, com a uutqndadc pn.bllcn.

18. JoaqQuix  Ronrfavrz Robriquez, ph. loc.. cit., que, Jusgnmcntc.' recorre Qa
éste principio (ou' seja, afinal, 2 personalidade juridica das socnpda_des irregulares,
afirmada na doutrina de muitos paises) para afirmar ser, a constituicio da sccieda-

r t . . . . -
ae T;incrg?tx;lnoconstituiqﬂo do patrimdnio scpnrndy em conscgdé_ncm da constitui-
- c¢iio da sociedade hi, quanto ao aspecto patrimonial, a constltuu;x_‘lo como que de
" um privilégio n favor dagueles que venham a ser credores da sociedade (nos con-
frontos dos credores particulares do sécio) quanto aos bens sociais, perdgntl'o, de
outro lado (ou conservando apenas subsidiarianmente), os credores sociais, o direito de
cxecutar os bens particulares do séeio. Cf., sdbre &ste aspecto, Guipini, ob. loc.
cit. .

Bste cfeito explica a importdncin, quanto as sociedades, das normas de pu!?h-
cidade o das gue visam secja o capital social efetivamente urrcca:]ndo e ficar, é&le.
subsistente, bem como o particular rigor desta disciplina quanto as soclcdndgs ano-
nimas; nilo contrastn, no entanto, com A natureza contratual do ato de constituiciio.

17. Tal & o caso, nos sistemas de tipo francds, & vista do principio de ser
o consentimento das partes bastante quanto A transferéneia da propriedade.

1S. Observou JHEBING constituir a personificacio um procedimento de tée-
pica juridica, andlogo ao “parvintesis” nn lingnagem algébrica.
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Pode-se, alids, observar que a concep¢iio acima criticada nfio conge-
gue justificar os direitos da sociedade com os s6cios (por ex., quanto s
entradas), ou aquéles dos sécios com a sociedade 19,

CRITICA DAS TEORIAS ECLETICAS

¢) Igualmente improcedente, parece-me, uma recente doutrina que,
com a intenciio de conciliar as diversas tendéncias, vé na constituiciio da
socledade ou um negéeio juridico, que seria, a0 mesmo tempo, contrato
enquanto se encaram as rela¢des entre sicios — e ato unilateral (Qe
todos os sécios) enquanto se encaram as relacdes para com 0s terceiros;
ou dois atos simultineos (um contrato e um ato unilateral),

Essa teoria®® parte da exata percepgiioc de que, na constituigiio da
sociedade, existe algo de andlogo e algo de diferente do que ha nos
demais contratos, mas chega ao resultado, & meu ver, inaceitivel, de
atribuir a um ato inico, simult&neamente, duas naturezas diversas e
contraditérias (como a do ato unilateral e a do contrato), ou de postular,
ao lado do “contrato” de sociedade, uma declaraciio dos sécios aos ter-
ceiros, que, a0 contriirio, ¢ na realidade, o proprio contrato de sociedade.

19, Isto acontece até quanto is socicdades andnimas por ngics, que sio, em
geral, as levadas em conta pelas teorias do ato complexo ¢ do ato de fundacio. A
doutrina alemil, com efeito, frise a diferenca entre a sociedade andnima ¢ a sociedade
por quotas de um lado e as demnis sociedades de outro lade. i vista do fate de
constituirem, apenas as primeiras, pessons juridicas, o que nidio se verifica, entretanto,
nos demais direitos.

B incgivel n maior complexidade da sociedade andénima, a importineia da
diferenca decorrente da responsabilidade limitada e da divisiio do capital em acdes,
a conseqiiente diversidade de disciplina quer nas relacies quanto aos terceiros, quer
nas relacies entre os sbcios, mas nenhum désses clementos, parcce-me, ¢ bastante
para negar a contratualidade do seu negécio comstitutivo,

Como notado no texto, ns teses contririns encontram a sua criticn justamente
quando se trata de desenvolvé-las, mais pormenorizadamente, no que diz respeito &
constituicio da sociedade anénima.

Ao expliear a constitnicfio sucessiva, a doutrina do ato de fundacilo, com efeito,
imaginn: a) a participaciio do subscritor na declaraciio unilateral de fundaciio; b)
um contrato entre subscritores e fundadores em favor da sociedade; ¢) contrato,
porém, que n sociedade, embora inexistente, deveria aceitar mais tarde, uma vez sur-
gida; d) ¢ que tais contratos se incluam, necessarianmente, no ato social constitutivo.

Com isso, o elemento contratual, embora negado, acaba sendo readmitido, numa
construcdo que niio ¢, por certo, simples, e gue, ademais, endossa conceitos contra-
ditérios (por ex., o do contrato em favor de terceiro, contrato que, porém, O
terceiro ¢ obrigado a aceitar),

20. Esta ¢ a doutrina de SALANDRA, ja citado, o de Sopraxo, Tratiato delle
Socictd Commerciali, n® 101, scompanhados por TrarvccH1, Dolo, pfigh 458. Tal
doutrina (ecf., quanto & sua critica, AULETTA ¢ OsTI, ob, cit.), deu or?%m a ulte-
rior construgiio do primeiro désses autores, sdbre o conséreio industrial cdmo sendo
sociedade do ponto de vista cxterno e nilo o sendo do ponte de vista interno, €
do scgundo, sbébre a mitua como contrato misto,
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REAFIRMACAO DA TEORIA TRADICIONAL DO
CONTRATO DE SOCIEDADE

d) Podemos, pois, voltar & doutrina tradicional, afirmando ser, a
* constitui¢io da sociedade, um contrato %I,
A Alis, & fficil observar ser, essa, a premissa explicita ou implicita-
_mente seguida, quando a legislacio e a jurisprudéncia disciplinam a
“gociedade entre os contratos e lhe aplicam, em principio, as regras dos
~ ¢ontratos.
"°  Tssa primeira afirmacfio & rica de conseqiiéncia: é por exemplo, i
teoria geral dos contratos que deveremos, em principio, atender em ma-
“ téria de capacidade, de vicios, de momento de perfei¢cio do contrato;
ifsfpor forca dessas regras que, em principio, isto &, salvo normas legais
especiais, deve ser negada (salvo com o consentimento unfinime das
' partes) a possibilidade de modificar o que origindriamente f0ra estabele-
cidop e assim por diante.
Por outro lado, porém, a critica da tese contratualista parte justa-
“mente da existéncia de algumas peculiaridades do contrato de sociedade.

O exame dessas peculiaridades, que passaremos a enunciar, parece-

_ .me demonst{rar que, embora elas niio sejam incompativeis com o0s prin-
cipios fundamentais do contrato, hi, no entanto, uma distinglio entre a
'.sccledade e os contratos de permuta; esta distinciio permite identificar,
" entre o0s contrates, a subespécie dos “contratos”2* plurilaterais; nesta

21, Cf, uma ampla bibliografin, nos citados volumes de AULETTA, .paig. 1!?.
Q. GminIni, phg. 125, ambos agudamente examinando ¢ criticando as teorias anti-
‘contratualistas; na doutrina brasileira, cf. WALDEMAR FERREIRA, ob. eit, pig. 246.

.- 22 Esta afirmacio, mesmo prescindindo do que resultari das pdginas sc-

. guintes, & suficiente para distinguir a hipétese nqui considerada, (Cf. Ost1, ob.
loe. cit)

.- &) da hipétese do ato complexo;

b) daquela dn deliberagiio; .

e) daquela (elaborada por MESSINEO, com particular referfneia A delegnqﬁp)

do “negdeio plurilateral”. (A respeito dessa categorin cf. OstI, ob, cit,

no 13.) Note-se que a diferenca é independente do fato de achar que, tam-

bém em algumas hipéteses mencionadas por MESSINEO (por ex., na cons-

titnicio de dote por parte de terceiro. Na delegagiio, ao contririo, uma

opinifio acatada encara uma pluralidade de negécios e nilo “um” negécio

plurilateral), possa haver um negécio inico ou até, mais precisamente, um

contrato (cujos sujeitos seriam o constituinte, a mulher ¢ o marido; deixo,

& ‘8bvio, de examinar o ncérto desta construgiio) que, & vista da participa-

. cifo de trds partes, poder-se-in denominar de plurilateral;

-d) quanto aos “acordos” (¢f. OstI, ob. cit, n® 10), voltaremos mais adiante
" ao. assunto.

"A8' regras que vamos expor, presumo, corroborariio a distinclio entre ns varias
Oteses, Elps, com efeito, slio, em principio, inapliciveis ds hipteses do ato com-
; 'da deliberacio, ou do mnegécio plurilateral (no sentido de Messineo), ¥
], justamente a diferengn da disciplina pritica, o que, simultincamente, de-
Iy - @ justifica a distingio entre os variados conceitos jurfdicos.
Desnecessdrio acrescentar poder a palavra “contrato plurilateral” ser utilizadn
- com referéneia a hipéteses diversas daquelas do texto.
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categoria (contrato plurilateral) é possivel, por seu turno, identificar
virias subcategorias: a do contrato de sociedade é aquela de malor im-
portincia, mas nito a \inica 23,

0 CONTRATO PLURILATERAL

POSSIVEL PARTICIPACXO DE MAIS DE DUAS PARTES

3°) a) O primeiro caracteristico que devemos ressaltar ¢ aquéle da
possfvel participacio de mais de duas “partes” 24, assumindo todas (e
portanto, mais de duas) quer direitos, quer obrigacJes. Este caracterfs-
tico & tiio conhecido e evidente, quando se levam em conta as socledades
e as assoclacdes, que niio tem necessidade de ser ulteriormente flustrado.

Bste caracteristico formal niio & destitufdo de releviincia, pois a
doutrina dos contratos2?S tem, ao contrdirio, constantemente em vista a
hipétese de duas e somente duas partes. Chegou-se mesmo a afirmar 2¢
ser, a participaciio de mais de duas partes, incompativel com a natureza
do contrato. O contrato de sociedade constitul o desmentido de uma
tal afirmacio.

23. Problemn especial ¢ aquéle da “fusiio” de mais sociedndes, A vista do
fato que, simultincamente com a constituicio de uma nova sociednde, verifica-se a
extincio das sociedades que se fundem, sucedendo a nova sociedade, in universum
jus, ds sociedades que se fundem.

114 quem (por ex., TRaJANO DE MIRANDA VALVERDE, Sociedades por Acgdes,
Rio, 1941, vol. II, pfig. 170) encare também a fusfo (no que respeite & constituiciio
da nova socicdnde) como ato complezo; mais exato parcce-me, tanmbém neste caso.
encarar um contrato plurilateral pois hi, inegdvelmente, partes (ns virins socieda-
des) — ¢, possivelmente, mais de duas — com interdsses contrastantes. Este
contrato tem, afinal, natureza andloga A do contrato de constituicio da sociedade, sen-
do, ao contririo, inexata a assimilagde 4 venda; carncteriza-se, porém, pelo fato de
zer concluido por sociedades que, simultdnenmente, visam a propria extingflo. Por
inso 0s séejos dn sociedade resultante da fusio sdo, diretamente, os sécios das
socivdades que se fundem e a nova sociedade sucede em tédas as atividades ¢ passi-
vidades das sociedades que se extinguem, diversamente do que aconteceria caso mais
soviedades constituissem, por seu turno, uma nova sociedade.

Cf. Fera1, La Fusione delle Socictd Commerciali, Roma, 1936; Dg GREGORIO,
ob cit, ns, 486 o segs.

94, Nio & preciso lembrar poder “uma” parte ser compostn de “virios” su-

jeitos, Os conddminos que vendem a coisa comum constituem “uma” parte, em-
born composta do “virias” pessoas. Justamente, na hipétese do que a “uma” parte
correspondam “virins” pessoas, surge o problema da formacio da vontade dessa
“parte”.
’ Referimo-nos, no texto, a uma pluralidade de “partes” ¢ nio & eventualidade
de que a “uma” parte correspondem “viirias” pessoas, Ndo hd, pois, contrato plu-
rilateral na concordata (embora haja, também nesta hipdtese, contrato), umn vez
que os credores, embora sem constituir uma pessoa juridica, se apresentam reagru-
pades em “uma” parte (que se contrapde A outra parte, constitufda pglo dnvedor)_:
& por isso que, com determinadas cautelas e contrdles, se torna poss[i)% uma  deli-
beraciio por maioria dos credores. :

535, Dada n generalizacio dns regras peculiares nos contratos de permuta.

ag. DPor MESSINEO, em sua preleclo sdbre o “negécio plurilateral”. MEesst-
~EO osti, 1dgicamente, entre os que viem no contrato de sociedade um ato complexo.
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£ Gbvio que, mesmo quanto aos contratos plurilaterals, em um deter-
minado caso concreto, pode haver a participacfio de apenas duas partes.
Isso, porém, em nada diminul o caracteristico acima enunciado: ao passo
que, com efeito, dos contratos plurilaterais podem participar mais de duas
partes, essa possibilidade esti excluida nos demais contratos.

Por outre lado, os virios caracteristicos dos contratos plurilaterais
que iremos enumerando se verificam também gquando o contrato, no caso
concreto, resulta apenas de duas partes?7,

Numa venda, numa locaciio, num mandato, podem, sim, haver virios
vendedores, locadores, mandantes, compradores, ou mandatiirios, mas hi
sempre duas e sdmente duas partes: todos os vendedores e todos o=
compradores se apresentam, na venda, unificados em dols grupos e si-
mente em dols grupos 28,

Na sociedade, ao contririo, hi a possibilidade de uma verdadeira
pluralidade de partes: os cinco, dez ou cem sécios, que podem concorrer
na constituicio de uma sociedade, representam cinco, dez, cem partes,
niio havendo possibilidade de reagrupi-los em “dois” grupos, em “duas”
partes.

A distincio é ainda mals clara quando se observa que, mesmo no
contrato de sociedade, uma parte pode ser, por sua vez, composta de
véirias pessoas (por ex.: dos conddminos de determinado bem conferido
na sociedade).

Isso torna a confirmar que, enquanto, em geral, um confrato requer
a participaciio de duas partes, e nio admite a participaciio de maeis de
duas, no contrato de sociednde e nos demais contratos plurilaterais &
possivel a participacio de mais dc duas partes.

DIREITOS E OBRIGACOES

b) Tédas as partes de um contrato plurilateral sido titulares de
direttos e de obrigacdes 20,

927. No cxame ulterior, notaremos, todavia, alguns limites dessa dltima afir-
maciio.

28. Quanto a diferenca entre “pessoa” e “parte” acompanho a aguda andlise
de MgsssiNko, ob. cit.

" 20. Com o tdrmo “bilateral” (em contraposicio a “unilateral”), aplicndo aos
contratos”, faz-se referéncia justamente & circunstfincin de que do contrato de-
correm obrigacies reeiprocas quanto a tédas as (duns) partes. O térmo “plurilateral”
pode ser aplicado ao contrato em apréco nesse sentido (e & por isso que o contrato
de sociedade s6i ser qualificado de bilateral), além de indicar (o que corresponde,
a0 contrério, ao significado do térmo “bilateral” em relagiio ao negbeio jurfdico)
a (possivel) participa¢io de mais de duns partes em sua formacio.

A tese do texto parte implicitnmente da exclusio da legitimidade de um con-
trato plurilateral em que umn das partes goze de direitos sem ter obrigacies (pot
ex., goze do direito de participar nos lucros sem ter o dever de participar nas per-
das): é o problema versado na teorin da sociedade Jeonina.

- No eatanto, em tese, esta situncfio nfio ¢ 1dgicamente impossfvel (ef. a respeito
especialmente HopNiger, ob. loe, cit.) ¢ demonstra a peculiaridade dos contratos
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DE CADA PARTE PARA COM AS DEMAIS

¢) Cada parte, pois, tem obriga¢les, nfio para com “uma” outra,
mas para com “t0das” as outras3®; adquire direitos, niio para com “uma”
outra, mas para com “todas” as outras3i,

Se quiséssemos ser indulgentes para com o uso recente de imagens
geométricas na ilustraciio de fenl0menos juridicos32?, poderfamos dizer
que, no contrato de sociedade e nos confratos plurilaterais em geral, as
partes se acham como dispostas em circulo; nos demais contratos, ao
contrdrio, cada uma das (duas) partes se acha num dos extremos de uma
linha 33,

CONCLUSAO DO CONTRATO

d) A importincia de haver uma pluralidade de partes se reveln
desde a conclusiic do contrato.

Se, com efeito, tddas as partes estdio, simultineamente, presentes, a
conclusfio de um contrato plurilateral realiza-se quase com a simplici-
dade que preside, nesta mesma hipétese, a conclusio de um contrato
do qual participem sdmente duas partes.

Mas, se as partes nido estidio t0das presentes, & evidente que, ao
participarem do contrato mais de duas partes, o ifer contratual des-
tinado & reuniio de todos os consentimentos se apresenta bem mais
complexo do que geralmente, A quem, de fato, devem ser dadas as
viirins adesGes? Deverd cada parte comunicar a prdpria adesiio a tddas
as outras? Em que momento ¢ aperfeicoado o contrato?

No dominio das sociedades comerciais, o direito preocupou-se sempre
com essa hipétese.

Com efeito, quanto As sociedades por acdes, nas quals ésse problema
se apresenta com particular gravidade, o direito disciplina quer a cons-
tituicio baseada na adesiio simultiinea dos subscritores, quer, de um
modo especial, uma constituicio chamada “sucessiva”34,

plurilaterais no que respeita 1 posiciio déles quante A distingiio entre contratos a
titulo oneroso e contratos a titulo gratuito.

30. Nos demnis contrates, cada parte contrai obriga¢dics, sdmente para com
a parte contririn, sendo as partes apenas duas.

31. Examinaremos, além disso, os problemas decorrentes da coustituiciie da
pessoa juridiea, da qual prescindimos por enquanto.

32, Um exemplo déste uso pode ser encontrado no volume de KoRoGREK, Jural
Relations, 2. ed, Iundianipolis, 1927.

33. Por sun vez, a delegacio, ou o negdcio plurilateral estudado por _Mr:s~
SINEO, corresponde & figura de um tridingulo; a deliberaciio, 4 de u série de
linhas convergentes num sé vértice.

34, B Obvio que, em face do objeto déste estudo, prescindo da disciélina mais
precisa  dessa constituicio nos viries direitos.

No direito brasileiro das sociedades por agdes, a constituiciio que ehamamos “su-
cessiva” verifica-se tanto no caso da subscricio publica (arts. 40 e segs., Dcee, n.?

&
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Em substiincia, admite-se poderem, as adesdes individuals dos sécios,
serem comunicadas aos fundadores que tomam a iniclativa da consti-
tuigiio da socledade 33, A assembléia (constitutiva) dos subscritores tem,
pois, a tarefa de verificar a realizacfio da subscriciio integral do capital
e a observiincia das condicdes necessfirfas A constituicio da sociedade:
de um lado, delibera por maioria; de outro, entretanto, niio pode alterar
0 que resulta das cldusulas em virtude das quais foi efetuada a subs-
cricito.

Na construciio désse processo se afadigou a doutrina: esta encarou
as subscrigfes como coniratos preliminares ou como contratos etn favor
de terceiroa.

Na realidade, na constituicio “sucessiva” hd téio-sdmente um pro-
cesso para disciplinar a conclusiio de contrato social entre ausentes. Cada
manifestaciio de vontade é comunicada aos fundadores (ou Aquele fun-
dador que seja para tal fim indicado pelos demais) 38, dada a dificuldade

2,627, do 26 de sctembro de 1940), gunanto na hipétese da subscricio particular por
deliberagiio assemblear dos subseritores, disciplinada no art. 45, § 1.°, do mesmo
decreto.

35. B justamente no fato de ter tomado a iniciativa dn constituicio da so-
ciedade, que assenta a responsabilidade peculiar dos fundadores.

36. O papel dos fundadores foi bastante discutido em doutrina e ¢, sem dua-
vida, bastante complexo, Cf., por ultimo, AULETTA, pig. 199, quanto no exame critico
das virias teorias, e uma vasta Dbibliografia.

Tomande a iniciativa da constituiciio, os fundadores siio os destinatfirios dns
adesGes socinis com o poder de aceitar (com eficicia vinculativa quanto a todos
04 séeios) as virins adesies,

Ao reccberem ¢ aceitarem a subscricio de cada qual e no persegnirem os morosos,
os fundadores, portanto, agem como representantes dos demais subscritores. Parcce-me
ficticlo encarar, nesta hipétese, os fundadores como gerentes da sociedade, cujn exis-
téncia pressupde, ao contririo, subscrigio integral do capital e u entrada da per-
centagem fixada pela lei.

Ao concluirem contratos no interdsse da futura sociednde (por ex., ao aluga-
rem os locnis necessdrios), os fundadores agem a préprio risco.

A diferenca entre as duas funcdes, niio obstante a tendéncia de uma auterizada
doutrina para negar tal diversidade, cvidencia-se pelo fato de que an atividnde de-

. genvolvida pelos fundadores é, na- primeira hipétese, o pressuposto da constituiclio da

sociedade, ao passo que, na scgunda, s6 obrign a sociedade desde que esta aceitar
03 contratos concluidos pelos fundadores.

Por seu turno, o prospecto pode, talvez, ser enearado como um convite no publico

-bara que pisque de populo apresente a proposta de participar na scciedade; niio
constitui ao contrério, diretamente, uma proposta de contrato in incertam personam;

& proposta de cada subseritor &, por seu turno, aceita pelo fundador qual repre-
sentante dos demais subscritores,

O perfodo de organizaciio representa, justamente, o iter contratual peculiar 4
formacio de qualquer contrato entre ausentes ¢ sempre necessirio para que s¢ alcan-
¢¢ a reunifio dos consentimentos das partes,

.‘\ vista, entretanto, da complexidade peculiar dn constituicio de um contrato
Dlurilateral, mister se faz sejn, a conclusdo do contrato, verificada e declarada pe
los préprios contratantes; a assembléia de constituicio formada pelos subecritores

- tem. justamente a tarcfn de constatar ter sido o capital regular ¢ integralmente

subscrito, declarando, consegiientemente, constituida a sociedade: n sna fungiio &,
por isso, antes de mais nada, declaratdris. (SObre a teoria do negéeio declaratério cf.

8 minha Teoria Geral dos Titulos de Crédito, phgs. 168 e segs.)

.
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pritica de comunicé-la, individualmente, a todos os subscritores3?, O
contrato conclui-se mediante as subscrigbes, que ndo constituem, por isso,
contratos preliminares, ou contratos em favor de terceiros, mas repre-
sentam, diretamente, a oferta de cada subscritor de aderir ao contrato
de sociedade, por intermédio dos fundadores38, Niio hd nenhuma relagio
contratual entre os fundadores e os subscritores; o contrato de socledade
assenta, diretamente, nas declaracies de vontade dos subscritores.

A possibilidade de a assembléia constituinte deliberar por maioria,
bem como os limites dessa possibilidade, decorrem da circunstincia de
que jA foram manifestadas as declaracdes de vontade, necessfirias para
formar o contrato.

Eis porque tem, a assembléia constituinte, por um lado, a tarefa de
verificar a reallzacio das condi¢gdes As quals estd subordinada a couns-
tituicio da sociedade e, por outro, a de proceder fos primeiros atos
de gestiio (nomeagfio dos diretores e dos fiscails) %1,

37. Cf. SopraNo, ob, cit., n.° 315; AscArerLI, Appunti, vol. II (Societd),
33 ed, pig. 232; AuLerra, ob, cit, pig. 198; Dr Gregorlo, Societd, Turim,
1038, phg. ©61; GmipiNg, ob. cit., pig. 123; TRAJANO DE MIRANDA VALVERDE,
ob. cit., vol. I, pfg. 198, Esta tesc cncontra, alids, mais uma prova no prineipio
de ser, o vicio dn vontade dos fundadores, irrelevante quanto & validez da sociednde.
Cf. Hexanp, pig. 802; GmipIni, ob. cit., pig. 120, Este principio pressupde, justa-
mente, qual premissn, a tese do texto.

38 Cf. TRAJANO DE Mmaxpa VALVERDE, ob. cit., que, no entanto, adota
(quanto as sociedades por acles) a teorin do ato complexo, encarando nas decla-
racBes dos subscritores outras tantas declaragdes paralelas que visam a constitni-
clio da socicdade, O ilustre nutor (criticondo a teoria contratualista) observa
gerem o3 subscritores obrigados apenas mnos confrontos da sociedade. Mas donde
nnsce estn obrigacio? Apenas da declaraclio unilateral do subscritor visando =
constituiclio da scciedade? De um contrato entre subscritor ¢ fundador a favor da
sociedade, que o accita desde que constituida?

Refutando esta segunda explicacdo (com fregiiéncia adotada pelos que negam
n tcorin contratunlista), TRAJANO DE MIRANDA VALVERDE parece, implicitamente,
adotar a primeira.

Na minha opiniflo, a obrigaclo do subscritor nos confrontos da sociedade &, ufi-
nnl, n expressilo técnica da obrigaciio de cada subscritor para com todos os demais.

Quer nas sociedades por acdes (apesar da maior complexidade destas, mesmo
quanto A sun constituiclo), quer nas demais sociedades, o fendmeno &, substancial-
mente, sob &ste aspecto, idéntico, Alids, também nas sociedades de pessoas é apenas 2
sociedade que, em principio, pode agir contra o sécio inadimplente. O que diferencia,
sob @ste aapecto, n sccicdade de pessons da scciedade andnima, é o fato de ser em
principlo cada séeio (on cada sbelo ilimitndamente responsdvel, na comandita)
administrador ¢ de poder, por isso, cada sbcio agir em nome da sociedade, mas
trata-se sempre da acflo da sociedade. Com efeito, podem, também nas sociedndes
de pessoas, os cstatutos confinr n administracio apenas a alguns sécios ou até
(nas socicdades em nome coletivo, conforme muitos direitos) a um terceiro!

40. Tal verificaclio comstitui, por seu turno, uma das condicGes que ostd
subordinada a constituicio ¢ isse, justamente, para atenuar os inconveljentes que,
de outra forma, poderiam decorrer do recchbimento das subscrigdes por int édio dos
fundadores,

41. Em alguns dirveitos, ndmitese poder a assembléia também “completar” as
cldusulas do projeto (por ex., art. 134, Céd. Comercial italiano, de 1882; em sen-
tido oposto, cf. art. 44, § 3.9, Dec. n°® 2.627, no direito brasileiro).
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DOLO

¢) A pluralidade das partes explica porque o dolo “proveniente da
parte contréria”, para viciar a manifestagdo contratual de vontade*
deve provir de “tddas as outras partes”4 ou de quem as represente:
porque, para efeito da avaliaglio da scienlie frandis na aglio revecatiria
quanto A entrada de um sécio, serd necessiria a prova dessa scicntia
em todos os demais ou em quem oS represente i,

FINALIDADE COMUM

1) A pluralidade corresponde a circunstiincia de que os interésses
contrastantes das vdrias partes devem ser unificados por meio de uma
finalidade comum; os contratos plurilaterais aparecem como contratos
com comunhiio de fim 15, Cada uma das partes obriga-se, de fato, para
com tddas as outras, e para com tddas as outras adquire direitos; ¢
natural, portanto, coordend-los, todos, em toérno de um fim, de um escopo
comum,

O conceito de “fim ou escopo” adquire assim, nos contratos plu-
rilaterais, a sua autonomia.

Nos demais contratos, o “fim on escopo” do contrato, quando en-
tendido em sentido genérico, identifica-se com a fun¢iio tipica do pré-
prio contrato (por ex, troca de colsa por preco); permanece, em prin-
ciplo, no campo dos motivos, quando entendido em relacilo a uma ati-
vidade ulterior das partes, para cuja reallzaciio seja concluido o contrato.

Nos contratos plurilaterais, ao contririo, o escopo, em sua precisa
configuraciio em cada caso concreto (por exemplo, constituigio de uma

42. Refiro-me, ¢ 6bvio, nos sistemas juridicos em que, nos contratos, tdo-so-

" mente o dolo proveniente da parte contriria vicin a declaragio de vontade. Cf.

CARVALHO DE MenpongA (M. 1), Douirina ¢ Prdtica das Obrigagdes, Curitiby,
1908, pig. 6S0.

43. VIVANTE, Tratialo, 5.° ed., vol. II, pig. 423. Cf. também AULETTA, pfg. 112.

44. Percebe-se, désse modo, a importincin do fato de considerar os funda-
dores como representaintes (na constituigho da socicdnde ¢ guanto ao reccbimento
da declaracio de cada subseritor) dos demais subscritores para com cada qual. Estas
afirmacdes induzem a achar relevante, de conformidade com a doutrina de Lyon
CAEN ¢ RENAULT, o dolo proveniente dos fundadores, em contraste com a doutrina

. dominante nos sistemas que limitam a anulaglio por dolo ao caso em que o dolo

provém da contraparte. (A doutrina dominante & contrdria, mas ela assenta ma
‘negaciio de poderem, os fundadores, ser encarndos como representantes dos subserito-
‘res; esta negacdio assentn, por seu turno, na premissa de haver, na constituiciio
s_ucessivn. um contrato entre subscritor ¢ fundador.) A anulaclio por dolo encontra
limites na tutela do inter8sse dos terceiros credores sociais (v. adiante nmota 111);
niio me parece, porém, se justifigue a derrogaciio dns normas do direito comum, nas
relagdes cntre sécios. Ao contrdrio, a tutela do subscritor exige justamente a apli-
caclio das regras do direito comum. Cf. Cook, Principles of Corporation Law,
Ann Arbour, 1931, pig. 60.

45. Cf. AuLrETTA, Ob. Cit., pig. 39.
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sociedade para a compra e venda de livros), é jurldicamente relevante.
Constitui o elemento “comum”, “unificador” das virias adesdes, e con-
corre para determinar o alcance dos direitos e dos deveres das partes 19,

Ele se prende, justamente, iquela atividade ulterior4?, a que o con-
trato plurilateral é destinado.

Em cada caso concreto48 serdi preciso, portanto, examinar a possi-
bilidade e licitude do escopo do contrato, independentemente da licitude
ou ilicitude da adesiio de cada parte ao contratod,

FUNCAO INSTRUMENTAL

9) Assim se evidencia a funclio “Instrumental” dos contratos plu-
rilaterals, & qual, sob ouiros aspectos, voltaremos no préximo nimero,

Com efeito, a funglio do contrato plurilateral nio termina, quando
executadas as obrigagles das partes (como acontece, ao contrdrio, nos
demais contratos); a execuciio das obrigacdes das partes constitui a
premissa para uma atividade ulterior; a realizaciio desta constitui a
finalidade do contrato; @8ste consiste, em substfincia, na organizaciio de
virias partes em relaciio ao desenvolvimento de uma atividade ulterior 30,

Concluindo uma socledade, as partes querem organizar-se para a
realizaciio de uma atividade ulterior: esta constitul o objetivo da so-
cledade, e a sua determinaciio ¢, portanto, juridicamente relevante.

46. Cf., cspecinlmente, AULETTA, ob. cit., pfig, 36.

47. Bsso é no fundo, o sentido da tese tradicionnl, que exige a affectio so-
cietatis. Essa tese costumn ser eriticndn (cf. Sarvanonr, Rivista di Diritto Civile,
1911), observando que ela imogina quase que uma duplicacio do consentimento das
partes. Essa tese ¢, no cntanto, exata, quando pde em evidéncia o objetivo comum
¢ a necessidade de gue o consentimento das partes vise A consceuciio désse objetivo
comum.

48. Note-se ser, também, mister distinguir entre a licitude de um ato rea-
lizado pela sociedade ¢ na licitude do objeto social.

Um fenémeno andlogo (cf. WEILLER, abaixo cit.) pede verificar-se no man-
dato, justamente porque, também o mandato &, juridicamente, coordenado A reali-
zaciio de negdcios ulteriores,

49, Pode, por cxemplo, ser licito o objeto da sociedade e ser ilicita a adesiio
de uma das partes.

50. Cf. WEILLER, Foro Italiano, 1933, ¥, 1.607, que examinou &ste caracteristico
e notou, justamente, ser, essa fungio, proprin também do mandato. Cabe a WEILLER,
ob. cit.,, o mérito de ter evidenciado a distinglio entre duas categorias de contratos,
conforme tenham ou nilo tenham, &stes, um cariiter instrumental, quanto ao cumpri-
mento de ulteriores atos jurfdicos.

Os contratos plurilaterais pertencem, como o mandato, 20s contratos que tém
um cariter instrumental (e déste caracteristico decorrem as analogias evidenciadas
por VEILLER) ; diversificam do mandato, no entanto, justamente pela plurilate-
ralidade; &, do outro lado, diversa a disciplina da funciio instrumental nos dois
casos. E, portanto, inoportuna a terminologin de “contratos de orga cio”, se
utilizada para indicar apenas os comtratos plurilaterais, podendo ela ser® ao cou-
trivio, aproveitada para indicar todos os contratos com funcdes instrumentais e,
portanto, também o mandato.

E & vista da prevalecente importéincin da plurilateralidade e das consegiiéncias
que dai decorrem, que & possivel ¢ oportuno cncarar os contratos plurilaterais qual

PROBLEMAS DAS SOCIEDADES ANONIMAS E DIREITO COMIARADO 273

Eis porque, em tais contratos, devemos preccupar-nos com o objetivo
ou fim do contrato e com a possibilidade e com a legitimidade geéste
objetivo.

Os contratos de permuta visam, afinal, uma distribui¢io dos bens
entre os diversos sujeitos de direito, quer &les alcancem diretamente
esta distribuiclio (transferindo direitos reais, como no sistema francés
e italiano), quer ao contririo &les estabelecam apenas um vinculo obri-
gacional quanto a ela (como no direito romano, no alemiio ou no
brasileiro).

£ por isso que, em principio, a sucessiva utilizaciio do bem & alheia
ao contrato; quem ¢é dono do bem pode, em principio, utiliz-lo como
quiser: o direito pode estabelecer limites a esta possibilidade, mas nio
regula diretamente aquela utiliza¢iio. Ensina-se, por isso, que as di-
versas faculdades de dono nilo constituem direitos subjetivos autOnomos,
mas a esfera em que, o dono, & vista do seu direito de propriedade,
pode agir licitamente,

Os contratos plurilaterais visam, ao contriirio, justamente disciplinar
a utilizacio dos bens a que se referem !, Os atos que, na hip6tese da
propriedade Individual, constituem apenas manifestacdes do leito juri-
dico, passam, ao contriirio, a ser objeto de disciplina jurfdica porme-
norizada, dada a necessidade de delimitar de um lado os direitos de
cada parte no contrato e, de outro lado, os direitos individuais de
cada parte e os coletivos de tddas32,

Portanto, nos contratos plurilaterais é mister distinguir entre o
que respeita & formaciio do contrato e 0 que respeita ao preenchimento
da funciio instrumental déle: os requisitos exigidos a @éste Wltimo res-
peito ndo visam apenas o momento da conclusio do contrato, mas,

uma subespécie entre os contratos, no passo que as ébvias diferencas entre contratos
‘plurilaterais e¢ mandnto acarrctam wuma menor releviincia da eategorin dos “con-
tratos de organizacilo”.

. Cumpre, alids, notar que a funcilo instrumental do mandato se aproxima A
~. dos contratos plurilaterais “externos” ¢ versaremos no n.? § a distinclo cntre con-
‘tratos plurilaterais “externos” ¢ “internos”.

.. 31. B, por isso, que 8¢ pode falar em contratos de organizacio. Cf. Osir,
ob. loe. cit.

-~ 52, Justamento dé&stes caracteristicos decorrem alguns problemas, no direito
‘intertemporal ¢ no internacional privado, peculiares nos contratos plurilaterais e que,
€m parte, s¢ encontram também quante a0 mandato.

Assim, no direito intertemporal, apresenta-se sempre o problema dos limites em
que uma nova lei encontra aplieacio A gestdo de uma sociedade ji constituida (por
 €x, mo que respeita aos poddres das assembléias) : sio por todos conhecidas as
dfscussaes da doutrina francesa por ocnsidio das reformas de 1903 e de 1913. Estas
discussGes assentam justnmente nas dificuldades que decorrem do cariter instrumen-
tal do contrato plurilateral.

No direito internaciona) privado apresentou-se, quanto aos limites da respon-
sabilidade dos sécios de uma sociedade, o problema de dever-se aplicar a lei do
Pafs em que a sociedade sc constituiu ou aquela do pais em que a sociedade agsumiu
compromissos (quanto nos compromissos ali assumidos). Cf.. a respeito, HoHFELD,
‘Fundamental Legal Conceptions, New Haven, 1923, pig. 229 (sustentando a se-
gunda solucio no passo que a jurisprudéneia inglésa — 1 King’s Bench 304, 1905,
— Risdon Iron & Locomotive Works versus Furness, afirmou a primeira),
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também, a vida da organizacdio e devem, por isso, continuamente sub-
sistir; podem, apesar de existirem no momento da conclusiio, as vézes
faltar, durante a duracio do contrato, acarretando a dissolucdio déle 33,

PRAZO

n) O “prazo” tem, por isso, nesses contratos, um alcance diverso
do que lhe é pecullar, em regra, na teoria geral das obrigncles.

Com efeito, o pruzo é necessfirio, porque é necessiriamente prevista
uma atividade ulterior. sse prazo “necessfirio” niio se refere ao mo-
mento em que devem ser cumpridas determinadas obrigagdes®, mas ao
momento até ao qual deve perdurar a organiza¢io no seu conjunto 33,

Os contratos plurilaterais apresentam-se, pois, necessriamente e seni-
pre, como contratos de execuciio continuada e, portanto, estiio sempre
sujeitos s normas préprias desta categoria de contratos e

%, por isso, que nos contratos plurilaterais se torna sempre ne-
cessirio examinar a disciplina da dissolugiio e liquidagilo.

¥ por isso que, tal como acontece, em geral, nos contratos de exe-
cuciio continuada, se apresenta o problema da adequaciio da disciplina
contratual a uma sitnacio econdmica que, durante a vigéncia do con-
trato, pode modificnr-se profundamente.

53. Os vicios de formaciio do contrato, ou scja, de constituiclio, ocorrem neces-
sirinmente na conclusfio déle.

Os requisitos quanto d vida da organizaclio devem subsistir para que o contra-
to possa preencher a sua funciio; a falta déles tem um carfiter continuado; pode
decorrer quer da constituicllo do contrato, quer, &s vézes, de um fato posterior.

Pode-se, parece-me, cogitar de um prazo de prescriclo quanto aos vicios de for-
maclo do contrato; nito se pode cogitar de preseriglio quanto 4 falta dos requisitos
necessérios parn que o contrato preencha a sua funclio instrumental; 8stes pode-
rilo sempre ser invocados até que nilo sejam saneados.

Assim, no sistema brasileiro das socicdndes por acdes, as formalidades de cons-
tituicio visam apenas a formagiio do contrato; o nimero minimo de sete ncionistas,
ou a possibilidade e a licitude do objeto, quer a constitui¢io, quer a vida da sociedade.

54, B, com efeito, indepecndentemente do “prazo necessdrio do contrato”, as
obrigacties dos séeios poderfio ser instantiineas ou de execuclio continuada; com
prazo final on com prazo inicial; e assim por diante.

Essa observagiio confirma o valor do prazo “necessfrio” préprio do “contrato”,
¢ a distinciio entre &le ¢ o eventual prazo quanto d obrigaciio do séeio.

55. B, pois, natura! a hostilidade para com a possibilidade de um contrato por
tempo “indeterminado”, sobretudo nas sociedades de capitais. Tal possibilidade &
no cntanto, admitida no Cédige Civil brasileiro (art. 1.399) e no Comercial (art.
302, n.° 8), estabelecendo-se, entfio, a dissoluc¥o do contrato, em conseqiiéncia de re-
nincia de um dos sécios {(art. 1.404, Céd. Civil; art. 335, n° V, Céd. Comercial).
Parcce-me dever-se admitir esta conseqiinein mesmo nas sociedndes por acOes. A
doutrina brasileira, acompanhando CARVALHO DE MENDONGA, 66i negd-lo, observando
poder, de qualquer forma, o acionista, vender a agio. Esquece-se, porém, set 2
possibilidade legal de vender a aglio bem diversa da possibilidade prética de vendé-la
a um preco equitativo, A possibilidade, portanto, de vender a aclio ndo aleanca aquela
tuteln do acionistn. que, no contriirio, é necessirin & vistn do fato de niio ter, 2
sociedade, um prazo determinado,.

56. Coaduna-se, com cfeito, com os principios gerais dos contratos de exe-
cuclio continuada a distinefio mencionada no fim da letra g. Cf. OsTI, ob. cit., n.e 28.
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CONDOMINIO

i) Justamente o cardter instrumental acima indicado explica por-
que, em virtude de tais contratos 57, se possa constituir % um condo-
minio. Pode-se acrescentar, ademals, que sé através désses contratos ¢
possivel constituir um condominio sébre bens, até entiio pertencentes,
individualmente, a wvdrias® partes.

O fundo “comum” assim constitufido faculta justamente a realizagiio
~ da finalidade comum %,

DIREITOS DAS PARTES

j) Se examinarmos os direitos das virias partes de um contrato
plurilateral, niio tardaremos a ver que 8les se prendem, justamente,
A realizaciio da finalidade comum. Tipico, a ésse respeito, ¢ o direito

* do s6cio aos lucros da sociedade.

Isso explica porque tddas as partes de um mesmo contrato pluri-
Jateral gozam de direitos do mesmo tipo: sua diferenciaciio pode ser,
digamo-lo assim, quantitativa, mas nito qualitativa.

Nos demais contratos, ao contririo®, o direito de cada parte &
“tipicamente” distinto daquele da parte contriaria: o vendedor tem di-

57. Note-se que os caracteristicos assinalados se verifiecam, igualmente, quando
as partes que figuram concretamente no contrato slio apenas duas,

58. Diverso problema ¢ aquéle da “nccessidade” de constituiciio de um fun-
do comum para a constituicio de qualquer socicdade,

59. Esta possibilidade cstd, com cfeito, excluida nos demais contratos.  Quem
vende, pode vender uma quota ideal da propria propricdade ¢ constituir assim um
condominio, mas ja niio & possivel, por mecio de uma s6 compra e vendn, a cons-
tituicio de um condominio sébre coisas que anteriormente pertenciam quer a uma,
quer n outrn das duas partes. Esta possibilidade, entrctanto, subsiste quando A
troca e mais adiante lembraremos outras peculiaridades de troca.

0. Daf ns continuas discussfes jurisprudenciais sdbre a hipétese do estabe-
_ lecimento comercial que cai em comunhdo dos herdeiros, por forea de sucessiio. A
‘tendéncian cm admitir, neste easo, n existénein de uma sociedade de fato cntre os
‘Therdeiros, decorre, justamente, da circunstincia de que a existéncin de um con-
domfnio para uma atividade ulterior com terceiros, leva, imediatamente, A idéin de
-gociedade.

: Realmente, a disciplina do condomfnio coaduna-se com a utilizagllo direta, pe-
_“los préprios conddminos. dos bens objeto do condominio, ¢ nio com o aproveitnmento
-.d8stes em operagles para com terceiros; com uman situagiio estitica (que pode, por
:i_s.so,decorrer sejn de um contrato, seja de um fato diverso) e niio com uma orga-
. 'nizaglio dindmicn (decorrente de um contrato que disciplina justamente o aproveita-
_ mento dos bens em operacles para com terceiros).

Por isso, veremos, as normas do condominio podem, As vézes, ser bastantes
-quanto A disciplina do fundo comum nas hipéteses que classifienremos como de “as-
socincGes”; nilo nnquelas que classificaremos do “socicdades”., Esta observaciio cor-
robora a oportunidade do critério distintivo, entre associngles ¢ sociedades, que mais
. adiante versaremos.
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reito a0 pagamento do preco e o comprador ) entrega da coisa: o
mandatiirio a que lhe sejam reembolsadas as despesas e o mandante
a que sejam zelados diligentemente os seus negécios,

OBRIGACOES DAS PARTES

) Por outro lado, se examinarmos as obrigacdes das virias partes,
num contrato plurilateral, constataremos poder, cada obrigacfio, ter um
objeto diverso, sem ter, entretanto, cada uma, um conteido tipico cons-
tante, como nos demals contratos,

Realmente, numa sociedade, um s6cio pode entrar com dinheiro;
outro, com um imdvel; outro concedendo o uso de uma coisa; outro
assumindo o compromisso de trabalhar. Esta possibilidade se verifica,
embora com menor freqiiéncia, também quanto A hipbtese que deno-
minaremes de “associaciio”,

As vézes, a obrigagiio pode ter um carfter continuado (pagar uma
ceria mensalidade) ; as vézes, niio.

Ao contririo, nos demals contratos, a obrigaciio de cada parte tem
um objeto tiplco e constante: o vendedor deve transferir a propriedade
da colsn; o locador conceder-lhe o uso; o comprador, pagar-lhe o pre-
¢o, ete, %2,

Se examinarmos o objeto das obriga¢ies de cada parte, nos contra-
tos plurilaterais, constataremos que éle corresponde até ao objeto dos
virios contratos de troca; transferir a propriedade de uma coisa, transfe-
rir-lhe o uso, desenvolver um trabalho,

E, com efeito, se examinarmos a disciplina concreta das obrigacdes
dns partes nos contratos plurilaterais, veremos que elas estiio sujeitas
a uma dupla ordem de normas: a) As gerais, digamo-lo assim, proprias
do contrato plurilateral conclufdo; b) as (quando ndio sejam incom-
pativels com as primeiras) que decorrem do objeto particular da obri-
gagillo de cada parte e que, por isso, podem ser diversas quanto a cada
parte 93,

Assim, o sécio que transfere a propriedade de uma coisa é respon-
siivel por evicelio ¢ por vicios ocultos, e essa conseqiliéncia é corrente-

61. Com excegiio da troea (art. 1.164, Céd. Civil brasileiro). Cf. ASCARELLI
¢ agora, OSTI, ob. loc. cit,

G2, WIELAND, pag. 453.

63. A Dhipbtese & pois, diversa doqueln dos contratos mistos, apesar da fre-
qiicnte tenddncia em confuhdir estas duas hipéteses. Cf. ASCARELLI, Negosic In-
diretto, cit,, ¢, agorn, Dr GENNARro, Contratti Misti, Pidua, 1034, pig. 2S, e OSTI,
eb. loc. cit, n? 30. Na doutrina brasileira, of. HoN6rIo MONTEIRO, na Revista
da Faculdade de Direito, de Siio Paulo, vol. XXXIII, pig. 537.

Excmplificndamente: a alienaclio de um bem pode derivar seja da conferéncia
do bem em socicdade, scja de um contrato de venda ou troca.

Acarretando, a conferéncia de um bem em sociedade, uma aliennciio, poder-se-iio
aplicar as normas que visam as alicnacfes, embora eventualmente ditadas, num de-
terminado cédigo, apenas em relacio 4 venda. Entretanto, a conferéncia de um
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mente afirmada mesmo nos direitos (por exemplo, o italiano e o fran-
8s) ® que disciplinam essa responsabilidade sdmente em relaciio a alguns
contratos e néio de modo geral (como, a0 contririo, o direlto brasileiro) 6,

RELAC30 DA OBRIGACAO DE CADA PARTE COM AS
OBRIGACOES DAS DEMAIS

m) Nos contratos bilaterais, as prestacées de cada parte se apre-
sentam numa relaciio juridica de equivaléncia, substituindo-se recipro-
camente, no patrimdénio de cada uma.

Nos plurilaterais, ao contririo, as prestacdes de cada parte niio se
apresentam, consideradas isoladamente, numa relaciio de equivaléncia;
essa relacio existe, porém, entre as obrigacles e os direitos de cada
parte e as de todas as demais, ou seja, levando em conta obrigacdes e
direitos de cada parte, perante tddas as demais 9,

ESCOPO — SOCIEDADE E ASSOCIACAO

7) Se nos detivermos a meditar sobre o “escopo” dos contratos
plurilaterais, niio tardaremos a notar que é€le pode assumir duas con-
figuraces diversas,

Com efeito, &le pode ser atingivel por meio de operacdes a desen-
volver-se com terceiros; numa economia monetiria, como a atual, o re-
sultado se exprimird numa soma de dinheiro. Cada parte terd, por
isso, direito,«de participar nos lucros das operac¢des soclais,

Mas é possivel que, ao contririo, a finalidade “comum” seja alcan-
cada proporcionando aos participantes a possibilidade de gozar, dire-
tamente, de determinados servicos.

bem em uma sociedade fica sempre nitidamente distinta da venda; com efeito, o
alienante passa entlio a participar do patrimdnio comum, nilo reccbendo, ao contri-
rio. nenhum preco. O fato de constituir a conferéncia de um bem em sociedade, uma
‘alienagfio, assenta ji nos caracteristicos tipicos dn sociedade; nilo na concorréncia
“deé elementos do contrato de venda.
", 64, Discute-se, no contririo, no dircito francds ¢ italiano, sébre n possibili-
= .-dnde de aplicar is cntradas sccinis o instituto da lesiio cnorme, porque, dadas as
¢, normas da sociedade, a vantagem do sécio nilo esti num preco “certo”, mas numa
“Participaciio cujo valor nfio pode ser cxatamente avalindo, de maneirn a afirmar
o _existéncia ou n inexisténeia dn lesto: o argumento entretanto ndto ¢ de todo pro-
cedente, como mostrou DE GREGORIO,
. As normas sdbre a sociedade leonina visam, precisamente, impedir que o sécio
((mn_lqncr que scja a sua entrada) ecja defrnudado dessa participaciio: limitam,
Tt 1580, a possibilidade de utilizar o contrato de sociedade para atribuicdes indirctas
titulo gratuito,
. 83. Com cfcito, cntre as normas ditadas quanto nos vidrios contrntos nhomi-
‘nados cumpre distinguir as que disciplinam o préprio contrato ¢ as que disciplinam,
'°bJehyamente, a prestaclo devida, ou seja em virtude daquele contrato ou o seja
-em virtude de contrato diverso. Cf. ASCARELLI, Negozio Indiretlo ¢, agora, OSTI,
- ab. ¢it,, n° 30.
" 66, Aurerra, ob. loe. cit.; WIELAND, pig. 464.
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Nesta hipotese, o direito dos participantes é o de gozar déstes ser-
vicos: niio consistiri numa soma de dinheiro, mas na vaotagem cons-
tituida pela possibilidade de aproveitar os servicos comuns, sem nenhum
pagamento 7 ou por um prego inferior ao que resultaria do mercado.
Se se constituir um fundo comum em dinheiro, éste é empregado na
aquisiciio, de terceiros, de bens destinados, pois, diretamente, aos asso-
ciados.

A primelra situaciio é tipica das sociedades: o patrimdnio social deve,
entiio, ser empregado em opera¢des com terceiros; o direito do sécio
concerne 20 lucro resultante destas operagJes %.

A segunda situaciio é tipica das miituas ou ccoperativas®. Os que,
por exemplo, se reiinem numa mitua de consumo, ou numa mitua de
crédito, tém direito de gozar dos servigos da mitua; sua vantagem
consistec em poder adquirir o que precisam, nos armazéns de miituas
de consumo; em poder obter crédito da mitua de crédito™, e assim
por diante 7.,

Nilo se exclui que o “servico” oferecido pela miitua corresponda,
om seu objeto, n0 que seria préprio de um contrato de permuta. O
associado da mitua de seguros adquire, por exemplo, por for¢a de sua

67. Independentemente da importfinein devida parn a participagiio na asscciagiio.

3. Condunam-se com &ste conceito os limites fregiientemente impostos it pos-
sibilidade e, o socio, fazer concorrdncin A sociedade. Cf,, por ex.,, art. 112 do
Codigo de Comircio italinne de 1882; art. 317, Cédigo Comereinl brasileiro, Cf.
Joaquix Rooricurz RopRIGUEZ ob. loc. cit. Esta observacilo corrobora o que,
mais adiante, serd observado acdrea dn superavaliaglo feitn por CARNELUTTI da
distinglo entre contratos de sociednde ¢ contrato de disciplina da concorréncia,
Na realidnde, de um lado, da conclusiio da sociedade pode decorrer uma limitacilo
da concorréncin, de outro lado, a limitaclo reciproca da concorréncia constitui,
por seu turno, sob um certo aspecto, um liame.

9. Quanto #s “cooperativas” deve-se, no entanto, lembrar que, na caracte-
rizacdo juridicn delas nas virins legislagdes, concorrem com freqiidneia, simulti-
neamente dois conceitos: o dn mutualidade e o da variabilidade do capital (sem
madificaclo do estatuto). Realmente, a variadbilidnde do capital coaduna-se, em
goral, pratiecamente com a mutualidade. No entanto, se trata de conceitos diversos,
sendo até imagindvel uma sociedade a capital varidvel sem mutualidade. Por isso,
conforme ns virias legislacdes e os virios casos concretos, as cooperativas realizam,
mais ou menos completamente, o conceito de mutualidade. No direito brasileiro,
of. art. 1. do Dee. n® 22239 de 19 de dezembro de 1932; art, 2° do Dee. n°
5.503. de 19 de outubro de 1943 ¢ o Dee. n.® 6.274, de 14 de fevereiro de 1944. .

70. '"Todos os participantes da mitun gozam do mesmo dircito (em conformi-
dade com o que afirmamos, precedentemente, quanie a todos os contratos plurila-
terais), mas o ohjeto ddsse direito pode ser diverso nas viirias mituas {por ex.
mituns de seguros, de construcdes, de cridito, de consumo, de teabalbo, ¢ assim
por diante).

A diversidade de objetivos da matua reflete-se, portanto, numa diversidade de
objeto do direito do associado. ’ .

Nns sociedades, no contrério, o direite do sécio (aos lucros) ¢ ma sun discipli-
na, independente da diversidnde do objeto social, justamente porque o objetivo social
«6 pode ser realizado ntravés de operacdes para com terceiros. Cf. ASCARELLY €
agora, Osrr1, obs. loes, cits.

71. Nfo & talvez diverso, sob muitos nspectos, o que se verifica quanto 203
chamados conséreios de irrigacio entre mais proprictirios de prédios rusticos.
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associaciio 4 muitua, um direito cujo objeto corresponde aquele de um
contrato de seguro 7?2,

Propde-se, entdio, um problema andlogo aquele, recordado hit pouco,
a propésito da obrigaciio; ao direito de quem participa da mitua (e-
veremos aplicar as normas gerais das mituas, bem como as resultantes
do objeto particular daquele direito.

N#o & diversa, a meu ver, a situac¢io nas numerosas associacdes 73
que se propdem objetivos de assisténcia 4, estudos, etc, a favor dos
proprios associados; nio é diversa — apesar de se referir & atividade
recreativa dos individuos e das Gbvias diferencas que dai derivam —
a natureza das assoclacdes recreativas e esportivas, quando se pro-
poem facilitar aos proéprios associados o exercicio do esporte, etc. %,

£ levando em conta as nnituas, bem como estas associacles, que
a doutrina tradicional fala em sociedades niio-lucrativas, ou contrapde
sociedades e associacdes conforme a presenca ou a auséncia da intenciio
de lucro.

Na realidade, esta orientaciio niio é, de todo, exata. A associaciio,
com efeito, sempre visa o inter@sse dos prioprios associados; o0s seus
fundos devem ser destinados ao interésse déles; quem se filin A asso-
ciacio quer obter um certo servico em condicdes mais vantajosas do
que obteria de outra forma no mercado? ou, caso pague o prego de
mercado, quer obter, em virtude da prépria participaciio na mmitua, no
fim do exerciclo social, um pagamento (inexatamente, ids vézes, cha-
mado de dividendo) que corresponde, afinal, ac reembdiso da diferenca

72. Também nessas hipdteses. ¢ inexato falar de contratos mistos (eomo, entre-
tanto, faz SOPRANO). ¥ a préprin estruturn do contrato de asscciacio que impli-
ca, com efeito, na possivel correspondéncin do contetido do direito de nssccindo no
que resultarin de um contrato de permuta. Cf ASCARELLI, ob. cit., e, ngora OsTI,
ob. loe, cit., ns. 26 e 30.

%3. Pensc-se., nito =6 nas nssocincdes de assisténein em wentide préprio, mas
nas constitufdas para tutela dos interdsses dos préprios nssocindos. para estudox no
interésse de seus estabelecimentos, ¢ assim por dinnte. WEILLER (Rivista Bancaria,
. 71031, fasc. 9.5) notou, com razdio, a importdncia désses “orgnnismos de integracio
. -ecandémica”.

’ 74. Acompanhando AULETTA, ob. cit, pig. 34, considero decorra de um con-

__trato n constituiciio de uma assacincio que se proponha realizar um objetive a favor

~ dos préprios associados.

- 75. Obviamente diverss, ao countrfirio, ¢ a natureza das chamadas nassocingdes
que se propdem, no contririo, com os fundos dos préprios sécies, auxiliar a terceiros

.— como, por exemplo, as associn¢des de beneficénecin — ou perseguir fins do inte-

résse geral,

Cf., quanto a distinciio entre associncies altrufsticas ¢ cooperativas, também
WaALDEMAR FERREIRA, ob. cit, pig. 249.

) Afinal, portanto, cumpre distinguir: a) sociedndes; b) associncdes que per-
seguem um objetive no inter@sse dos proprios nssocindos; ¢) associagies com fins
. ‘nltruisticos. (Cf. art. 22, Céd. Civil brasileiro.)

‘ _ O presente estudo cuidn apenns das sociedndes e das assxocingdes mencionadas
. ma letra b; descuida, no contrario, das nssocincdes nltrufsticas.

: 76. A _Obser\’ncﬁo ¢ freqiiente e foi amplamente desenvolvida por VIVANTE,
- eom referncia a8 matuns. Por isso, também na constituicio da associacdo, pode haver
um conflito de interdsse que permite falar de contrato,
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entre 0 pre¢o do servico no mercado e o menor preco?’ ao qual éle
pode ser efetuado por meio da mmitua 78,

Exato ¢ porém™, de visar, nessa hipdtese, a organizaciio, por di-
retamente 3 disposi¢lio dos associados os préprios servigos; niio realizar
um lucro mediante operacdes com terceiros 0,

77. A diferenca cntre &ste reembdlso ¢ a distribuicio do luero nas socie-
dndes, foi especialmente estudada quanto ds consegiiéncias no direito tributdrio, ora
sustentando-se nfio poder ser tributado com impdsto de renda o chamado luero da
cooperativa (a8 niio ser quando decorra de operacdes com terceiros) quer no que
respeita 4 realizaglio déle por parte da cooperativa, quer no que respeita & sua
distribuiglio nos associados (cf. no dircito brasileiro, art. 27 do Dec. n.° 5.803, de
19 de outubro de 1943, modificando, n 8ste respeito, o art. 28 do Dec. n.® 5.844, de
23 de setembro de 1943) ; ora sustentando-se nilo poder ser tributade o lucro reali-
zado pela cooperativa, embora sendo tributdvel a sua distribuicio aos associados
(esta & no direito brasileiro, a solugdo decorrente do art. 28 do citado Dec. n.°
5.844 e que voltou a vigorar com o Dec. n® 6.274. de 14 de feverciro de 1944) :
ora sustentando nile poder ser tributando o que for distribuido nos nssociados, embora
sendo tributado o que niio for distribufdo (esta é a solucio do direito inglés).

Realmente, niio se trata de um “lucro” realizado por meio de operagies com
terceiros, mas do que, 2 vistn da cxisténcia da cooperativa, constitui, afinal, o reem-
bolso do que os associndos pagaram a mais pela prestacio de determinados servigos.

Trata-se, portanto, de uma conseqiiéncia da “mutualidade”, que nssenta no
cfetivo preenchimento déste requisito no caso concreto. Cf. VANNoONI, Naturg ¢ In-
terpretazione delle Leggi Tributaire, Pdadun, 1932, pag. 261; Brack, T'he Incidence
of Income-Tax, McMillian, 1939, pfg. 201, ¢ segs.

7S. Sendo, por isso, proporcional, com fregiiénein, i medidn em que endn
participante recorreu aos servicos da associacilo (cf., no direito brasileiro, art. 2.°,
f. Dec. ne 22239, de 19 de dezembro de 1932; art. 49, Dec. n~® 5.803, do 19 de
outubro de 1943 e o Dec. n® 0.274, de 14 de fevereiro de 1944), no passo que,
quanto & distribui¢io dos lucros dn sociednde, atende-se, em principio, & participaciio
de cadn sbécio na formacilo do capital secinl.

79. Na realidade, como se depreende dns cousidera¢des do texto e, intuitiva-
mente, do exemplo das matuas de scguro, em contraposicio as emprdsas de seguro
e nos contratos de seguro por estas estipulados com scus clientes, o mesmo resul-
tado econdmico, gendricamente entendido, pode, concretamente, realizar-se, em muitos
casos, quer com um contrato associntivo, quer com um contrato de permuta,

A evolucio histérica indica a substituicdo, quanto aos servicos de carfiter co-
letivo indispensiveis a qualquer membro da coletividade e usnfrufdos por todos da
mesma forma, do mecanismo do contrato de escambo pelo mecanismo associativo, da
propriedade privada pela propriedade coletiva, até alcancar n gestdo coletiva de ser-
vicos, origindriamente administrados através de contratos de troca. Assim, o ser-
vico dns estradas, orvigindriamente assente na propriedade privada e realizado por
meio de contratos de cscambo (no passado, com cfeito, cada passagem pela estrada
custava uma peagem) e hoje assente na propriedade piblica e gozado colctivamente
(pois todos contribuem com os impostos & manutenciio de um servico que todos
pogsam, depois, usunfruir gratuitamente).

80. Eis porque tddas as partes tém direito a gozar dos servicos da nssocia-
gilo. (Cf. arts. 60 e 61, Dec. n.? 5803 de 19 de outubro de 1943.)

Coaduna-se com os caracterfsticos do texto o principio de ser, n possibilidade de
participacilo ng miitua, limitada ds pessons de determinada profissiio ou classe (ef.
art. 6°, § 8.° Dec. ne 2230, de 19 de dezembro de 1932; art. 55, Dec. no 5803,
de 19 de outubro de 1943), aproximando-se, ds vézes, sob alguns nspectos, n mitun
a uma associacio de categorin; a discipling peculiar da cessiio das quotas de uma
cooperativa, em contraste com aquela vigente nas sociedades, em que, ao contririo,
pode-se chegar (nas sociedades andnimas e quanto &s agdes de uma comandita por
agdes) A livre circulabilidade da participacio de cada sécio; o limite méximo da
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Diversos siio, pois, os direitos de quem participas de uma asso-
ciaciio 82 e aquéles de quem participa de uma sociedade.

Na sociedade, justamente & vista do fato de visar ela a consecucio
de um lucro a distribuir entre os sécios, o direito déstes tem um con-
teddo tipico e constante, qualquer que seja o objeto da sociedade. Ii-
versas, entretanto, podem ser, mesmo qualitativamente, as entradas dos
géclos; esta diversidade respeita niio apenas as diversas sociedades, mas
até aos diversos sécios de uma sociedade.

Na associaciio, ao contriirio, idéntico é o contelido dos direitos quanto
a todos aquéles que participem da mesma associaciio; diverso, no en-
tanto, nas diversas associagles, de conformidade com o fim, diverso, de
cada qual 83,

quota de cada associado; a disciplina do quorum e das maiorias nas assembléias,
e assim por diante,

81. X possivel, naturalmente, que uma associn¢io opere, no caso concreto,
como sociedade — devendo entilo ser encarada como tal — ou opere quer como
associac¢ilo, quer como socicdade.

82. Essn diversidade se depreende, com peenliar nitidez, quando o servico
dn associaclio ¢ poésto a disposiciio do aswocindo, sem nenhum pagamento ulterior,
afora o necessirio para participar da associngilo.

Note-se que a diferenga notadn mno texto refletese, também, na diversa posi-
¢lio, respectivamente, dos sécios e doz associndos, para eom o patrimdnio comum.

Os bens que constituem o patriménio de umn sociednde (sejn ou nidle sejn pesson
jurfdica) representam o instrumento para o exercicio de uma atividade cujos resul-
tados (lucros) silo depois divididos entre os sdeios: o dircito preocupa-se, pois,
prevalecentemente, com a divisio désse lucre cntre os sécios.

Ao contririo, 03 bens que constituem o patrimdnio da associncde podem ser
destinndos diretamente so uso dos associndos; ¢ justnmente a disciplina désse uso
das coisns comuns que constitui o objcto de minuciosa disciplina sutisfatérin na do
condominio. (Isto acontece, por exemplo, na hiptese em que mais lavradores deli-
beram comprar, ¢m comum, maquinismos ugricolns que ficam na co-propriedade
déles, podendo ser alternativamente ou, enquanto possfvel, simultineamente, por éles
atilizados.)

Por outro lado, o fato de ser a disciplinn geral do contrato plurilateral, le-
gislativamente ditada por ocasido daquela da sociedade, e a incerteza dos ecritérios
distintivos entre a sociedade o a associaclio (que carcce de uma disciplina legal em

muitas legislagbes), explicam porgue os Cédigos regulam o “uso” das coisus co-
uns quer por ocasillo da disciplinn da sociednde (por ex., art. 1.386, II Céd.

Civil brasileiro; art, 1.723, C6d. italiano), quer na do condominio (art. 623, I, Cod.
Civil brasileiro; art. 675, Céd. Civil italiano), embora sempre de modo bastante
sumdfrio,
. Nfio & preciso lembrar que, no que comcerne & propriedade comum & possfvel
& concorrlncin “simultdnea” de vérios dircitos, dnda n divisio da coisa comum
eém quotas “idenis”, No que respeita no uso de umn coisa comum, os direitos dos
véirios conddminos niio podem, no coutririo, ser exercidos “simultineamente” a nio
Ser entre limites restritos; podem-no, com fregiibneia, apenas “alternativamente”.
Para um exame detalhado désse problema, cf. us notas de BONFANTE em WINDSCHEID
(sBbre o condominio).

BONFANTE pracuron demonstrar correaponder as virins teorias formuladns em
matéria de comunhio, algumas (por ex., a tradicional da divisio por quotas ideais)
48 regras ditadas acérea da propriedade das coisns comuns, e, no contririo, outras

“(por ex., a que formulou VITTORIO ScIALOJA quanto ao direito romano), 4s ditadas

fclrea do uso de coisas comuns.
83. Portnnto._ a diversidade do fim de cndn associacfio coaduna-se com o di-
verso objeto do dircito de cada participante. A classifica¢io das nssociacBes con-



282 TULLIO ASCARELLI

CONTRATOS EXTERNOS E CONTRATOS INTERNOS

0) E possivel proceder a mais uma distin¢iio no fAmbito dos con-
tratos plurilaterais, e de um ponto de vista diverso do precedente,

Hi casos em que o fim comum nfio pode ser atingido, a nfio ser
que as partes entrem, como “grupo”, em relacdes com terceiros, Assim
quando virias pessoas pdem em comum uma soma de dinheiro a ser
empregada em atos de comércio, a fim de dividirem o lucro que disso
possa derivar; assim quando virias pessoas compram em comum, de
terceiros, umm terreno, para ai construfrem um ginfisio onde se pra-
tiquem exercicios fisicos.

HA casos, ao contriirio, em que ¢ fim comum ¢ alcancado através
da atividade desenvolvida por cada uma das partes pessoalmente, no
seu interésse individual, desde que observadas as cliusulas do contrato 84;
a3 “partes” nilo entram, entéio, em relaciio com o0s terceiros; niio hi
representante, nito hd gerente comum. Assim, quando vdrios comer-
ciantes decidem dividir, anualmente, entre si, todos os seus lucros ou
decidem vender, cada qual, a respectiva mercadoria de acordo com con-
dicdes prefixadas83, Nessa hipétese, hii, no contrato, uma pluralidade
de partes e hi um fim comum. A consecugiio déste, porém, nio requer
hajam, as partes, coletivamente; resulta apenas da circunstincia de
observar, cada parte, emhora contratando Individualmente com os ter-
ceiros, as cliusulas fixadas no contrato plurilateral 86,

Podemos, pois, distinguir contratos plurilaterais externos e contratos
plurilaterals internos, conforme importam ou niio deverem as partes,
como grupo, entrar em relacdes para com os terceiros para a conse-
cuciio do escopo comum.

Nn primeira hip6tese o contrato se prende & constitnigio de uma
nova “emprésa” distinta daquelas dos sicios; na segunda hipotese, ao
contririo, niio hi a constituicio de uma nova emprésa 87,

forme o diverse fim delas (mttuns de consumo, de crédito, de eeguro, ctc.) tem,
consegiientemente, uma relevdncin muito maior do gue nilo teria uma classificacilo
correspondente quanto 3s socicdades.

R4. Note-se que, nesta hipbtese, cada parte age individualmente; niio hd ne-
nhuma acilo coletiva, seja mediante um mandatdrio, sein mediante um gerente comum.

A possibilidade pratica desta hipétese nilo é limitndn a contratos que tenham em
vistn apenns um negéeio ou alguns negécios determinados (ou seja, d hipbtese da
sociedade ocasionnl). DPode, também nessa hipdtese, o contrato ter em vista todos os
negéeios do um certo tipo, das partes, por um prazo determinndo om, até indeter-
minadoe, do tempo.

Dada a incerteza da terminologin n expressiio “sociedade internn” ¢ utilizada,
com freqiiéneia, também quanto n hipéteses diversas daquela agora mencionada,

S5. Nilo cogito, aqui. da licitude juridica de tais contratos que levantam os
problemas de maior gravidade do dircito ¢ da economia atual.

88. As vézes, portanto, &sscs contratos procuram escapar A publicidade, o ane,
por sun vez, se relnciona com o problema da sua legitimidade.

87. Cf. WIELAND, ob. loc. cit; n observaclio & corrente na doutrina nlel.uﬁo
O térmo “cmprésa” &, no cntanto, aqui, entendido em um sentido muito genérico,
comprecndendo  também as hipéteses em quo a organizaglio visa, diretamcnt_(’. os
interésses dos préprios associados e niio a consecuciio de um luero a distribuir.
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Dos dois exemplos citados acima, de contratos internos, nido ¢ di-
£fcil notar que o primeiro se aproxima da sociedade 88 poly que, tamhém
.paquele caso, o direito das partes consiste em participar dos lucros,

TERMINOLOGIA

v p) Na doutrina nilo se estabeleceu ainda uma terminologia fixa,
‘geralmente aceita.

-, -Pols que, todavia, uma terminologia é necessiria, permito-me obser-
“var que usel e usarel da expressiio “contratos plurilaterais” para Indicar
"a categoria geral que vimos esbogando; “socledade”, para a primeira,
“Sgsgociaciio” para a segunda® das duas hiplteses diferenciadas na le-
-tra m; contrato externo para a primeira e contrato interno para a
‘segunda das duas hipéteses diferenciadas na letra o.

DIREITO DO SOCIO BM EFETUAR A ENTRADA

. . q) As diversidades ora notadas refletem-se numa norma que se
.acha entre as ji mencionadas pela doutrina tradicional, ao diferenciar
‘0 contrato de sociedade dos contratos de permuta. Essa norma¥ pa-
“rece-me prépria da sociedade externa, e niio dos contratos plurilaterajs
"em.geral. O sécio, segundo esta norma, tem niio s6 a obrigagito, mas
também o direito, de efetuar a prépria entrada, justamente porque tem
“'{nter8sse em alcancar a finalidade comum, que redundarf em uma van-
tagem esperada por &le®L

CONTRATOS ABERTOS

) Os contratos plurilaterais apresentam-se como contratos “abertos”.

-~ As vézes, o contrato importa numa permanente oferta de adesiio
.‘'novas partes (que satisfacam determinadas condicfes) e numa per-

ente possibilidade de desisténcia de quantos déle participem, sem
a@i&i seja necessiria uma reforma do contrato para que novas partes
larticipem déle ou para que se retirem os que j& participam, Essa
Bltuaciio concorre, em geral, com aquéle elemento de mutualidade que

88. Com efeito, nesses casos, fala-se, correntemente, de sociedade “interna”.
.89, N_ns obras de doutrina ¢ na préticn, naturalmente, cncontrn-se também
2 “terminologia” diversa. Assim, n expressfio “contrato associativo” & usada, as
:¥eéces, como equivalente daquela de “contrato plurilaternl” ou da de contrato plu-
dlateral externo, A expressfio “sociedade” &, na priticn, usada, com fregiidncia.
i com refer@neia ds associagles ¢ até a organizagBes com fim nltrufstico. 0
Irteressa nfio & a terminologia, e sim a identificacio das regras peculiares 208
.80, Mencionada nas obras citadas do AULETTA, RobRIGUEZ ¢ WIELAND.
.81 WiELaND, pig. 464; AULETTA, Foro It., 1036, I, pig. 913.
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examinamos precedentemente??; & nesta hipltese que, a rigor, se pode
falar em contratos “abertos”.

Todavia, mesmo quando a entrada de um ndvo sujeito ou a desis-
téncia de um outro seja possivel s6 modificando o contrato social®3,
estaremos diante de uma hipftese inconcebfvel nos demais contratos,
sempre rigorosamente limitados apenas a duas partes?®,

Oportunamente, acrescentou-se — e isto acentua a diferenca — que
0 novos sujeitos entram a fazer parte do contrato origindrio; de fato,
nos limites da responsabilidade que lhes é préprin, é&les respondem
também pelos débitos contrafdos anteriormente A sua participacio na
socledade 99,

. Por outro lado, a saida de um sujeito é compativel com a possibi-
lidade de continuacgiio do grupo?98,

092. FERRARA, com cfcito, assenta nesse clemente o critério distintivo entre
sociedade e associaciio.

No direito brasileiro o Decreto n.® 5.893. de 19 de outubro de 1943, art. 2.°,
cstabeleco ser requisito legal da cooperativa a nilo limita¢io do niimero dos asso-
cindos o n varinbilidade do capital; o Decreto n.® 22.239, de 19 de dezembro de 1032,
mencionava explicitimente qual ecaracterfstico da cooperativa a “mutualidade”; o
Deercto n.® 5.893 exige sejam finalidade dn cooperativa, “fins ccondémico-socinis exer-
cidos em dren de acfio determinada”.

93. Faz-se aqui a hipétese da entrada de um ndvo séeio além dos ji cxistentes
{como, cxemplificativamente, no aumento do capital), on da retirada de um séeio,
sem que seja substituido por outrem; nilo a hipétese da substituicio de um sécio
hor outro, o que, nuas sociedndes por agdes ¢, de qualquer forma, possivel independente-
mente da alteraclio do contrate social.

04. Portanto, na entrada de um ndévo sdcio encaro um contrato entre o névo
socio ¢ os demais, apresentando-se, éstes, unificados por meio da “sociedade” (quan-
do estn comstitui uma pesson juridica),

Isto &, afinal, o que so verifica até nas sociedades por acgdes. Quando a so-
ciedado delibera o aumento de eapital por subsericfio, ha uma proposta, aceita com
a subsericdo: em virtude desta um ndvo sécio (se o subseritor é um terceiro) entra
na sociedade ou quem ji era séeio modificn a sua posiciio na sociedade (se o subscritor
¢ um acionista) verificando-se, afinal, uma nova adesfio no contrato origindirio; a
subserigio do aumento deve. por seu turno, ser constatadn por uma assembléin,
anilogamente no que acontece na comstituiclo da sociedade.

(Diverso ¢, naturnlmente, o processo quando o aumento de capital se efetua
independentemente de um aumento do patriménio da sociednde, como, realmente, na
hipGtese da capitalizn¢fio de reservas. Nesta hipétese ndo ha participagiio de novos
sbcios ou alterncfio na participagiio de cada séeio: hit apenas uma alteraciio interna
na disciplina jurfdica dos vérios fundos sociais, passando a estarem sujeitos a disci-
plina do ecapital social, fundos que, anteriormente, embora pertencendo & sociedade,
cstavam snjeitos a uma disciplina diversa.)

Isso nito quer significar adesfio A teorin (de inicio sustentadn na Franca e hoje
mesmo ali repelida) que encarava o aumento de eapital como nova constituicio par-
cial. Ao contrfirio, ¢ justamente o fato de ser o contrato de sociedade um contrato
“aberto”, o que contrarin n concepcio do aumento de capital como “nova consti-
tniciio” pareinl e permite enquadrar o caso no quadro geral das modificacdes do
estatuto,

95. Cf. AuLETTA, ob. loc. cit.

98. B a &sc respeito que se pergunta se essn regra vale também no caso em
quo a sociedade figue, assim, reduzidn a “um” sécio.

Note-se poder, 8ste dltimo problema, levantar-se apenas quante s sociedades
¢ nilo quanto as incdes (conforme o critério distintivo adotado neste estudo) ;
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ViCIOS DO CONTRATO E VICIOS DA ADESAO

s) O aspecto de que se depreende, com malor nitidez, a pticullnri-
dade dos contratos plurilaterais é aquéle dos vicios de constituigiio. Na
teoria geral dos contratos, o vicio de uma das manifestaces de vontade
que concorrem para formar o contrato, traduz-se necessiiriamente num
vicio de todo o contrato. Se estd viciada por érro a declaraclo do
vendedor, estari viciado por érro o contrato de venda.

Niio ¢ possivel a subsisténcia do contrato quando seja nula ou anula-
da a manifestaciio de vontade de uma das partes que concorreram para
a sua formac#o.

O mesmo nfio se verifica nos contratos plurilaterais

A vista da pluralidade das partes é com efeito possivel e oportuno
distinguir o que respeita i adesiio de cada parte (quanto & forma e
A validade dela) e o que respeita ao contrato no seu conjunto?. ;

O vicio de uma das manifestacles que concorreram para a formacio
do contrato, importa na nulidade ou anulabilidade dessa manifestacgiio;
ndio importa, porém, na nulidade ou anulabilidade do contrato. De
acdrdo com uma primeira corrente doutrinfiria, o contrato, nessa hi-
pétese, simplesmente se dissolve er nunc; de acoérdo com uma segunda,
permanece, niio obstante a nulidade ou anulagio de uma das manifes-
tacdes de vontade sobre as quais se funda, enquanto continue a ser
possivel a consecuciio®® do seu objetivo %,

o préprio caracterfstico destas (iltimas, com cfeito, assenta na continua subsistdneia
do uma pluralidade de membros, ao passo que se pode perguntar sen sepnr.nci'lo de
patrimdnios decorrente da existéncia da sociedade nﬁo_ possa continuar até l.nde[.)en-
dentemente da subsisténcin de uma pluralidade de .sbcms ou se nﬂ.o sejn legislativa-
mente oportuno admitir, também quanto ao exercicio do coméreio nedividual. n sepa-
racio dos patriménios. (Cf. TRAJANO DE DMIRANDA VALVERDE, Revista Forense, vol.
XOVI, pag. 577.)

A regra do texto prende-se nos institutos da exclusiio ¢ da retirada de umn 'dns
partes do um contrato plurilateral; &stes institutos, parece-me, podem ser discn_pli-
nados até independentemente da existénecia de uma pesson juridica; prendem-se, jus-
tamente, A existéncin de um contrato plurilateral.

97. Cf. ASCARELLI, “Negozio Indiretto”, 1930, Studi Vivantc;‘Aur.E'rm, ob.. loc.
cit.; GHIDINI ob. cit., pfgs. 132 e scgs. (Quer AULETTA, quer GIIDINI examinam
analiticamente todos os possiveis vicios de uma sociedude) ; Trasucomnt, Dolo, phg.
488. Lembre-se, também, em vin de analogia o que foi observado ma letra ! acérea
da concorréncia das regras peculiares ao contrato plurilateral e daquelas decorrentes
do objeto, diverso, de enda adesiio, quanto & disciplina jurfdien desta.

‘98. A execuciio das prestagdes de uma das partes pode, com efeito, ser in-
dispensdvel A consecuciio do objetivo social; por exemplo, quunto a uma sociednde

_que se proponha a exploracio de uma mina (que um dos subscritores deve conferir),

6 -indispensdvel a transferfncia da mina.

Nessa hipétese, a nulidade, a anulaciie ou, como veremos, a resolucio do \'fn“culo
de uma das partes, influi sdbre todo o contrate; tal infludncin, entrectnnto, & “me-
diata”, counstituindo apenas a conseqgiiénein da impossibilidade de aleancar o obje-
tive comum.

- 99. Quanto & hipétesc da nulidnde ou anulagiio de tddas as adesSes (ou do
todas as adesSes com exceclo do uma), cf. GHIDINI, ob, cit., pig. 130.
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Essa regra corresponde, em substincia, ao que se costuma chamar
de “principio de conservagiio” dos contratos e A oportunidade de niio
estender, além do necessiirio, as conseqiiéncias da nulidade ou da anula-
¢iio de uma das manifestaces de vontade.

A regral® gcha-se expressa, correntemente, no direito francési0;
¢ andotada na doutrina italiana 102; ¢ expressa como pacifica no dircito
brasileiro, em virtude do art. 153 do Cédigo Civil 1%, e, no direito alemilo,
em virtude do § 139 daquele Cédigol™,

I evidente que essa regra assenta justamente na pluralidade dos
contraentes 195; tal pluralidade torna possivel a permanéncia do contrato,
niio obstante a anulaciio ou a nulidade de uma das adesdes, desde que
continue possivel a congecuclio do objetivoe contratual 196,

100. Note-se gue essa regra fido se limita aos casos em que &e coustituem um
patrimbnio separado ¢ uma pessoa juridica. (Cf. RobriGUEZ, ob, cit., pig. 70.) Ao
passo que n regra indicnda no texto ¢ caracteristica dos contratos plurilaterais, di-
versn & a disciplina que vigora quanto nos atos complexos ¢ quanto aos negéeios plu-
rilaterais (no sentido em que tal dltima expressiio ¢ usada por MESSINEO; of. 'TRA-
nucenr, oh. cit, pig. 435).

101. HeMArp, Traité des Nullités des Sociétés, pigs. 113 ¢ segs., 300 e segs.

102. Cf. AScAnELLI, Appunti, 3.2 ¢d., vol. II, pig. 97; e, especinlmente, AULETT.Y,
pig. 261; GuipiNi, Estinzione ¢ Nulita delle Socictd, Mildo, 1937, ns C61; os
arts. 259 e 285, do livro das obrign¢des do Cédigo Civil italinno de 1941,

103. TRAJANO DE MIRANDA VALVERDE, BSociedade por Agdes, Rio de Janeiro,
1042, I11. pig. 197. Literalmente, o art. 153 nilo concernc A hipétese de nulidade
ou anulacio de uma das adesGes num contrato plurilateral, mas & de nulidade
parcinl de um ato e, portanto, visa um problema geral da teoria dos atos juridicos
e nlo o problema auricular da teoria do contrato plurilateral versado no texto. No
fimbito dos contratos plurilaterais o problema visado pelo art. 153 é aquéle discuti-
do quando se pergunta se a nulidade de uma cliusula dos estatutos importa tambémn
a nulidade de todo o ecstatuto. Cf. AULETTA, ob. cit, pig. 254. Todavin, tal
como a nulidnde de uma cldusula nile vicin, de per si, o contrato, na sua totalidade,
assim — ¢ o que sustentam todos quantos fazem referéneia ao art. 153 — a nulidade
do uma adesdo nilo invnlida, de per si, o contrato na sua totalidade, em se tra-
tando de contratos plurilaterais. Cf. também GuDINI, ob. cit, pdgs. 131 ¢ segs.
A hipbtese da anulaciio de uma ades@io por incapacidade da parte evidencia, entre-
tanto, muito nitidamente, a diferencn entre o problema do texto e o da nulidade
de uma entre ns cldusulas de um contrato.

104. Von Tumur, Allgemeiner des B. G. B., II, 1, § 1566; FLECHTHEI3, cm
DUERINGER-THIACHENRURG, cd. do 1932, nota 14, § 1053, O § 139 do Cddigo alemiio
corresponde 20 art. 153 do Cédigo brasileiro.

105. Pressupde, alids, n participacio, no caso concreto, de mais de duss partes
e a permanéncia de pelo menos duas (ou, nas sociedades por ngdes, conforme algu-
mas legislacdes, scte) ndesSes validas, Cf. Kourer, Lchrbuch des Buerg. Rechts,
I, pag. 348; AULETTA, ob. cit,

108. Cumpre notar que — anulada ou declarnda nuin uma das adesGes —
hd, necessirinmente, uma diminuicio do capital sccinl.

A regra do texto, portanto, acnrreta, qual couscqiiéneia, a reduglo do eapital
socinl, caso nfio se encontre um subscritor para substituir aqudle cuja adesfio é nuln
ou anulada.

Ao passo, portanto, que, parcce-me, a sociedade niio se pode constituir a nio
ser quando integralmente subscrito o capital (ou seja, o subscritor nfio pode ficar
vinculado, caso, na falta da subscricdo do inteiro capital, queiram os demais cons-
tituir a sociedade com um capital menor), pode, ao contririo, a sociednde, uma vez
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Assim é que, nos contratos plurllaterais, adquire particular relévo
a distincfio entre os vicios do contrato (ilicitude, falta de forma, simu-
lacio, falta da integral subscrigio do capital) e os vicios da adesiio (e
uma das partes (incapacidade, vicios do consentimento, simulaciio, fraud.:
aos credores, falta da forma ditada para as adesdes individuals, ili-
citude, sociedade 19? leonina).

Pode-se acrescentar poderem, os vicios que respeitam as singulas
adesdes, ser quer vicios de nulidade, quer vicios de anulabilidade, ao
passo que os vicios que dizem respeito ao contrato no seu conjunto
importam em causas de invalidade déste, sem que haja a possibilidade
de distinguir as duas diversas subespécies (nulidade e anulabllidade)
conforme os critérios do direito comum1%; quando do vicio de uma
das adesdes decorre um vicio do contrato, &le constitui, por sen turno,
uma causa de dissolugiio déste.

De outro lado, como se notou, o contrato plurilateral externo visa
a constituicio de uma organizaciio destinada a entrar, como tal, em
relacio com terceiros.

%, por isso, que o problema da tutela de terceiros, quanto aos vicios
do contrato e aqueles das adesdes das wirias partes, adquire, nessa
hip6tese, uma importincia hem diversa da que possul nos contratos
em geral. E, pois, natural a tendéncia da jurisprudéncia em derrogar,

constituidn, subsistir, caso algumas subscrigles scjam nulas ou anuladas, ficando,
‘entfio, correspondentemente reduzido o ecapital. Cf. AULETYA, ob. eit,, pig. 200
(porém, contrfirio quanto A primeirn entre ns duas regras acima enunciadas),
107. Cf. AULETTA, ob. cit, pig. 263, ¢ DE Gnecorlo, ob, cit, pig. 20, quunto
‘A discussio geral do problema se &sse vicio respeita A adesdo iudividual ou no
contrato em sen conjunto. No dircito brasileiro, ef. (em sentidos diversos) Codigo
_ Civil, art. 1.872; Cédigo Comercinl, nrt. 288, ¢, n respeito, WALDEMAR FERuriRa,

Instituicies de Direito Comercial, Rio, 1944, vol, I, pag. 289,

108. Cf. TrAJANO DE MIRANDA VALVERDE, ob, lec. cit. Cumpre notar tra-
‘tar-se de uma orientaclio especinlmente frisada quanto iis sociedades por acdes, mas,
"..no entamto, peculinr a tddas as sociedades. Pode-se, talvez, afirmar que a his-
térin doutriniria e legislativa em matéria de vicios do contrato de sociedades demons-
tra justamente ter-se progressivamente frisado a distingllo entre os principios que
regulam os vicios da sociedade e os principios gerais do dircito comum dos contratos.
Bsta distingfio, parcce-me, assenta justamente na pluralidade do contrato, de um
F4do; na funclio instrumental ddle, de outro lado.

O conceito de anulabilidade, nos contratos, prende-se, afinal, ao fauto de haver
TIas que respeitam A proteclio do interfsse individual de uma das partes num
contrato em confronto com a parte contrdrin. Por isso, n distinclo entre nulidade
finulabilidnde pode-se apresentar, nos contratos plurilaterais, quanto & adesilo de
g das partes em confronto com as demais, mas nio quanto 2 validez do contrato
' conjunto. Com cfeito, quanto nos vicios do contrate no conjunto, deve-se recorver
eritérios diversos dngueles do direito comum. Cumpre, por excmplo, distinguir
entro vicios de constituigio e vicios do arquivamento e publicidade (cf., por ex.
art. 155, o art. 55, § dnico, Dec. n.° 2.627) e, entre os primeiros, cumpre, parecc-mie,
b guir (cf. letra o e nota 53) entre aqudles que respeitam & préprin formacio
00 contrato e aquéles que respeitam aos requisitos necessfirios para a vida da orga-
nizaclo; entre vicios de contrato ¢ vicios de uma clusuln estatutdrin (fstes Gltimos
acarretam. om prinefpio, a nulidade da cldusula, podendo, cntretanto, ficar o cou-
tiato. vilido: art. 153, Cé6d. Civil brasileiro).
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no interésse dos terceiros, as regras gerais dos contrates, Estas regras
importariam, com efeito, no efeito retroativo da anulaciio, com a con-
seqiiéncia de que os terceiros néio poderiam, pelo menos em numerosas
hipé6teses 1%, contar com a responsabilidade dos sécios!1® ou com aquela
do sdécio cuja adesfio é nula ou anulada.

Entretanto, em todos os pafses, a jurisprudéncia visa impedir essa
conseqiiéncia, atendendo a principios que, niio obstante sua diversidade,
procuram sempre justificar uma maijor tutela dos terceiros credoresil,

EXECUCAO0 DA OBRIGACAO DE CADA PARTE

#) A distinclio entre a disciplina do “contrato” e a da adesiio de
cada parte é nitida, também, quanto & execucio das obrigacles das
viirias partes de um contrato plurilateral.

Na teoria geral dos contratos, a Impossibilidade da execuciio da
obrigaciio de uma das partes, ou a inexecucfio dela, importa na nulidade
(por impossibilidade superveniente) ou na resolubilidade do contrato,

109. Ou secja, quando niio podem invoear uma culps in contrahendo.

Note-so levantarem-se, o8 problemas indicados no texto quanto i tutela dos ter-
cciros, 86 nos contratos externos; nito naqueles apenas internos, o que decorre da
proprin  natureza  déstes ltimos.

Apresentam, é&les, de outro lado, analogias com alguns problemas que se levantam
no dominio do mandato, justamente em virtude do cardter “externo” peculiar também
20 mandato.

110. Mas sémente com a responsabilidnde pessonl daqueles com os quais con-
trataram.

111. Esta tutela ¢ aleancadn, quanto aos vicies de constituigdo do contraio
{que, sob 8ste aspecto, se distinguem da faltn dos requisitos necessirios para a
vidn dn sociedade) quando éles sejam saneados pelo arquivamento (como, quanto as
socicdndes andnimas, nas legislaces anglo-saxdnias, e, numa certa medida, na alemil)
ou quando sujeitos n curtos prazos de presericio. (Cf. o Decreto francés de 30 t_le
ontobro de 1935 e, no direito brasileiro, o art. 155 do Dec. ne® 2.627, quanto as
sociedades por acdes.)

Bste vltimo principio, porém, niio ¢ por si bastante parn tutelar os terceiros em
relaglo & “retroatividade” da anulacio ulteriormente pronunciada, a niio ser que
(como se di em muitos direitos, quanto ds sociedndes por acles) os vicios da so-
cicdade arguivada sejam disciplinndos (ef., no direito brasileiro, o art. 138 do .D.ec.
ne 2627, quanto s sociedades por ncdes), como casos <de “liquidaciio” judicial.
Concorrem, no cntanto, para a tutela dos terceiros, outros principies (por ex, ¢
conforme as virias teorias, os que se prendem A existéncin de fato da organizacilo,
ou i chamada tutela da aparéncia juridiea, ou & tutela dos que contrataram com umai
sociednde regularmente arquivadn) ; cf. AULETTA, phgs. 277 ¢ segs. .

Quanto nos vicios de adesdo individual, decorre uma tutela dos terceiros Ji do
fato de nilo acarretar, o vicio da adesdo singela, um vicio do inteiro contrato. Isto,
no entante, niio tuteln os terceiros quanto ds consegiibncids da retroatividade da
anulacito dn adesiio no que respeitn d responsabilidade do sécio cuja adesilo _cra
vicindn; visa-se, porém, excluir, também n &ste respeito, a possibilidade de ?felto
retrontive da nnulaciio para com os terceiros, e & sintomdtico gque essa tendénclfl se
manifeste nlio 36 a respeito dos vicios do consentimento, mas até a respeito da imca-
pacidade. Cf. ATLETTA, ob. cit., pigs. 311 e secgs.

Quanto gos vicios que respeitam nos requisitos para vida da organizngiio e 108
Jdas cliusulas estatutdrias, decorre a tuteln dos terceiros, conforme os vérios direitos
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Nos contratos plurilaterais, ao contrdrio, a impossibilidade ou g
resoluciio concernem sdomente ) adesiio da parte a cuja obrigacio se
referem: o contrato permanece, se o seu objetivo continua a ser alegn-

ciivel.

Esta conseqiiéncia é, em algumas legislacdes, explicitamente adotada
na disciplina positiva do contrato de sociedade, prevendo, em face da
inexecuciio das obrigacdes de um dos sécios, a resoluciio do vinculo déste
s6cio, mas admitindo, no entanto, a permanéncia do contrato quanto
a0s (_iemals 112

SUBSTITUICAO NO OBJETO DA OBRIGACAO DE UMA PARTE

u) Consideracdes andlogas permitem entender-se porque (enquanto

possivel a realizaciio do objetivo comum) possa, uma parte, participar

~ do contrato, mesmo realizando uma entrada econdmicamente equivalente

_ A inicialmente prometida, quando a execuciio desta nfio seja possivel;

porque uma parte (cuja adesfio foi anulada) possa ser substituida por
uma outra.

Esta substitui¢fio nilo destréi a identidade do contrato em seun con-
Jjunto e nf#o importa em sua novaciio 133,

BXCEPTIO INADIMPLETI CONTRACTUS

v) Discute-se a respeito da aplicabilidade da ezceptio inadimpleti
eontractus, Cumpre talvez distinguir dois problemas: o inadimplemento
de um entre muitos participantes do contrato plurilateral nfio autoriza,
de per si, os outros sécios a niio executar a sun prestaciio, caso con-
tinue possivel a consecuciio do objeto social 114; seria, porém, Obviamente
ilicito pedir o adimplemento de um entre os s6cios sem pedir simul-
tfneamente (também judiciarlamente) o dos demais.

‘.

¢ ‘as virias orientacdes, do principio de comstituir, &sses vicios (mesmo gue afetem o
. contrator no conjunto, o que pode niio se verificar quanto A nulidade de uma cldusula
r,vestatl.ltﬁrin: art. 153, Céd. Civil brasileiro), apenas casos de liquidaciio ¢ de ser irre-

‘troativa, quanto nos terceiros, a declarnciio de nulidade de uma cliusula, caso o ato
«Jo constitui¢io tenha side arquivade.

112, Cf. GorrLa, Rischio e Pericolo nelle Obbligazioni, pig. 418; OERTMANN,
Kommentar zum B. G. B., a0 § T03; RopriaUEZ, ob, loc, cit. Cf. os arts. 148 o
186, do Cédigo Comercial italinno de 1882.

} Na disciplinn positiva das sociedades por acdes, tddas as legislacdes concordam
em ndo fazer decorrer, necessiriamente, do inadimplemento de wm subscritor a veso-
logdio de todo o contrato.

113. AULETTA, ob. cit., phg. 45,

114. Krep, em notas A WINDSDCRED, § 408; WIELAND, pig. 460; AULETTA,
pig. 55, onde h4 um cxame bastanto amplo déste problema e a criticn das opinides

contririas. Também ecssa regra pressupde a participaciio, no enso concreto, de
mais de duas partes.
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RELACAO SINALAGMATICA

z) As cousideracies que vimos desenvolvendo explicam por que
certa correnie doutrindria afirma a inexisténcia, no contrato plurila-
teral, de uma relacio sinalagmdtica entre os compromissos das vérias
partes 115,

Nos contratos bilaterais, pedemos identificar uma relaciio sinalag-
mitica, enquanto a obrigaciio de uma das partes dependa da existéncia
de uma obrigaciio vilida da parte contriiriall® ou enquanto a inexecuciio:
da obrigaciio de uma das partes autorize a nfio execuciio da obrigaciio
da parte contriria 117,

Ora, nos contratos plurilaterals, essa relacilo, em lugar de ter um
cariter direto e imediato, como nos contratos de permuta, adquire um
cardter indireto e mediato; a invalidade ou inexecuciio das obrigacGes
de uma parte ndio exclui, s6 por si, a permanéncia do contrato entre
ns demais, a nilo ser quando torne impossivel a consecucdo do objetivo
comun),

RELACOES INTERNAS E RELACOES EXTERNAS

2) A comunhiio de objetivos e o cariiter “instrumental” do contrato
explicam por que ésses contratos podem referir-se a uma ulterior ativi-
dade que nito concirna ds relacdes “entre” quantos particlpem do con-
trato plurilateral, mas as relagdes, da organizaciio 1%, para com os ter-
ceiros ou para com 05 associados que recorrem aos seus servicos,

£ por Isso que, nesses contratos, poderemos distinguir o que se
relaciona com a constituicio do contrato e o que se relaciona, por
assim dizer, com a sua ulterior utilizacfio *¥9, Direitos e obrigacoes dos
que participam do contrato podem ser considerados sob ambos ésses
aspectos 120,

115. Wieranp, pig. 464; GIERkE, Genossenschaftstheorie, pig. 830; AULETTA.
pig. 40.

116. Costuma-s¢ falar, a respeito. de sinalagma genético. Cf. CARVALHO DE
Menponga (M. L), ob. cit, pig. 765.

117. A propdsito, costuma-se falar de sinalagma funcional. Note-se levan-
tar-se o problema da relagdo sinalagmiitica entre as atribuigdes decorrentes de . um
contrato bilateral, também no direito anglo-norte-americano: cf. HoLMES, Common
Law, Boston, 1938, pig. 333.

118. Recordo as duas hipiéteses mencionadas na letra o.

Ao contririo, nos contratos bilaterais, é, sim, possivel que as rclactes “entre” as
partes scjam disciplinadas como relacdes continuativas (contratos de exccucdo con-
tinuada), mas ndo ¢ possivel que “as partes” se apresentem unificadas para efeito
de suas relacSes ulteriores com os terceiros. Cf, OsTr, ob. loe. cit, Acentuo que
o principio do texto ¢ independente da circunstiincia da constituicilo de uma pessoa
juridica ou de um patrimdnio separndo. EBste principio, com cfeito, encontra-se
também, quando niio s¢ constitui um patrimonio separado ¢ quando (como, no direito
italinno, quanto as sociedades civis) nilo se constitui uma pessoa jurfdica.

119. Cf. a anterior letra g, in fine.

120. O caracteristico do sécio com responsabilidade “limitada”™ reside, justa-
mente, na circunstfincia de ser, n sua obrigagdio, limitada 1o que promcteu dar (ou,
no caso dns sociedades por quotas de responsabilidade limitada, também, subsididria-
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Por isso poderemos distinguir um aspecto externo (quando as partes
entram, como grupo, em relacfio com terceiros) e um outro interno (nas
relagdes entre as partes) 1%L,

Por isso, nesses contratos, deveremos, também, considerar os direitos
@ as obrigacdes quanto & gestiio de organizaciio, seja apenas nas relaces
internas, seja também nas externas, de acdrdo com as duas subespéscies
anteriormente distinguidas.

Por isso, ao lado dos direitos e obrigacies de caréiter “patrimonial”
acharemos direitos e obrigacdes que, ao contriirio, correspondem & gestiio,
A administraciio, da organizacfo comum.

No exame dos podéres de administragiio, poderemos distinguir: os
que se referem & possibilidade de modificar o contrato!??; os que se
referem A orientacdio geral da gestiio; os que se referem A administraciio;
2, finalmente, os que se referem ao sen controle.

N#io é dificil observar que 0s virios tipos de sociedades e associaces
se distinguem, também, por uma diversa disciplinn désses podéres; pela
diversidade dos podéres reconhecidos a cada parte ou A maioria; pela
maior ou menor complexidade da organiza¢iio e pela distingiio de virios
érgiios quanto s virias funcdes, e assim por diante. Quanto maiores
-as obrigacles do s6cio, tanto malores siio os direitos déle. Por isso, ao
s6eio de responsabilidade ilimitada pertencem, quanto A administraciio
- fiscalizaciio da sociedade, direitos mais amplos daqueles que pertencem
a0 acionista.

Na gestiio da organizagiio achamos, muitas vézes, a possibilidade 127
— naturalmente em limites diversos nos wvirios casos — de uma deli-
‘beraciio por maiorial?!, Esta possibilidade corresponde justamente a
existénecia de uma organizacio que visa uma finalidade comum a todos
0§ participantes: nesta comunhiio de escopo, assenta, afinal, o poder
da maiorin. FEssa possibilidade ¢, por isso, tanto maior quanto mals

mente, a0 que prometeram os demnis sdécios), no passo que o féeio de responsabilidndc
“ilimitada” responde, embora subsididriamente, pelas dividas da sociedade, sendo por
-isso ilimitado o anleance da responsnbilidade déle.

121. fRsse fenémeno (cf. WEILLER, ob. cit.) verifica-se também no mandnto
por ter &ste contrato um cariter “instrumental”, em relacio & conclusiio de ne
:gbcios ulteriores. Justamente esta circunstiincin constitui o ponto de partida dos
problemas cspeciais do mandato.

122, Obviamente excepeional, sem o consentimento uniinime de tddas as partes
“De um modo geral, a modificacio dos clementos “contratuais” escapa ao império
. maioria: esta pode, apenas, determinnr a orientaclio da gestfio social nos limites de
-terminades pelo contrate ¢ respeitnndo o que foi contratualmente determinadoe ne
«constituicilo.

~ Somente quando se constitun umna pessoa juridicn ¢ um patrimdnio separado
respondendo os sécios ou associndos limitndamente (e, portanto, nilo respondende
*eom o préprio patrimbnio individual pelas dividas da entidade), se admite a possi
bilidade de ser, o contrato social, em principio, modificivel, peln mnioria, nté inde
'pgndex‘x;gemente de pacto especial a respeito. B o que se d4 nas sociedades anénimn:
por acles.
. 123. Mesmo quando niio subsista umn pessoa jurfdicn. Quanto no conceito de
“«deliberacfio, cf. DoNATL ob. cit. pig. 132
124, Cf. art. 1394, Cédigo Civil brasileiro,
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nitida é, nos vérios tipos de contratos plurilaterais, a distincio entre
o3 interésses “comuns” e aquéles “particulares” de cada participante 125,

Os contratos plurilaterais se prendem, assim, A constituiciio de uma
organizaciio, em que hi a possibilidade de deliberar por maiorin, o que,
ao contrério, ¢ inadmissivel nos demais contratos.

A posiciio de quem participn de um contrato plurilateral se apre-
senta, pols, bem mais complexa que a de quem participa de um contrato
de permuta. Com efeito, nfio sé em virtude do contrato, adquire, cada
parte, uma pluralidade de direitos %5, mas &sses direitos sfio de cariter
profundamente diverso entre si, e submetidos a disciplinas diversas.

E, portanto, possivel, e, muitas vézes, oportuno, examinar distinta-
mente a “posicio” de quem participa de um contrato plurilateral1®” e
os seus viirios direitos!?8: a primeira constitui, realmente, o pressupostc
comum de uma série de direitos (bem como de obrigacbes e podéres),
cada qual submetido a uma disciplina prépria; a aquisiciio, a transfe-
réncia, a perda da “pesiciio”, podem, portanto, oportunamente, ser exa-
minadas distintamente da aquisicdo, da transferéncia e da perda de
cada um dos direitos dela decorrentes 129,

Esse ponto de vista & naturalmente, tanto mais 1til quanto maix
a diversidade de direitos e de obrigactes de quem participa de um
contrato plurilateral acentua a diferenca entre a disciplina da posiciio
déle e aquela de cada um dos virios direitos e deveres139,

O CONTRATO PLURILATERAL COMO CONTRATO
DE ORGANIZAGAO

4.°) Os caracteristicos que vimos enumerando puseram implicita-
mente, em evidéncia, constitulr, o contrato plurilateral, considerado em
sua funciio econdmica, um contrato “de organizacio” podendo désse ponto
de vista contrapor-se aos contratos de permuta.

125. Pense-se, por exemplo, nas virias espécies de sociedndes comercinis. A
constituiglio de um patrimonio separado, a de uma pessoa juridica, a complexidade
da organizaciio, concorrem para acentuar a distincio mencionada no texto, ¢ que,
com cfeito, ¢ mais nitidn nas sociedades por agGes do que nas outrns sociedades.
Por seu turno, o séeio de responsabilidade “ilimitada”, precisamente por ser “ilimi.
tadamente” respomsiivel, deve gozar de um poder fundamental de administraciio ¢
niio pode estar sujeito ao império da maiorin senfio dentro de limites muito mais
restritos dos que dizem respeito no ebcio de responsabilidade limitada.

126. QO que também s¢ pode verificar nos demais contratos. Cf. Von Tung.
Partie Générale du Oode Fédéral des Olligations, Lausanne, 1933, vol. I, pig. S.

127. Cf. AscaBerLir, “Appunti di diritto commerciale” Socictd, 3.° ed., 1036,
pig. 113, e, agora, SALANDRA, verbite Socictd, em Nuovo Digesio Italiano, 1938,

128. Podéres, obrigacles.

129. Com efeito, podem 8les adquirir-se, transferir-se ou perder-se num mnmo-
mento diferente ¢ consonnte regras diferentes das que concernem 3 posiclo de

sécio; alguns déles, excepcionalmente, podem ser transferidos mesmo independentemente:

da transferéncia da posicio do sécio.

Note-se ser a distinclio do texto independente da existdncia ou inexisténcia de
ama pesson  juridiea.

130. E, pois, particularmente fecundo nas sociedades por acdcy,
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Também examinamos dois possiveis tipos de organizaciio, corres.
pondentes, respectivamente, & “sociedade” e & “associaciio” 131,

Esta diversidade corrobora a oportunidade de serem, os contratos
plurilaterais, encarados como uma espécie particular no 4mbito da ca-
tegoria geral dos contratos; o contrato de socledade constitui, por seu
turno, a subespécie praticamente mais importante, mas niio a unica,
dos contratos plurilaterais.

0S CONTRATOS EXTERNOS

5.°) Jd notamos que a organizaciio constituida com o contrato plu-
rilateral pode ser meramente interna ou, 4o contrdrio, também externa.

O PROBLEMA DA PERSONALIDADE JURIDICA

e¢) Quando a organizaciio entra em relacdes com terceiros, é dbvia-
. mente possivel dar um passo ulterior, isto 6, ver nela uma pessoa ju-
ridica; conceber o patriménio da pessoa juridica como separado ou, até,
como completamente separado, dos patrimOnios dos seus membros; os
seus bens como bens da pessoa juridica, e nito como bens em condominio

131. Pode-se, naturalmente, adotar um critério diferente quanto a classifiencio.

Nos direitos franels ¢ italiano, o ecritério adotnde no texto (cf. ASCARELLI ¢
AULETTA, ob, cit.) encontra apoio legislativo, pois nesses Cédigos (cf. art. 1.823 do
Cédigo francés e urt. 1.697 do Cédigo italiano de 1365) a sociednde é definida comeo
o contrato pelo qual as partes pdem algumas coisns em comum para dividir o lucro
que dai puder derivar, £, portanto, evidente que o “fundo comum” deve ser cmpre-
gado em operagdes com terceiros, para se obter um lucro a dividir entre os sécios.
Cf. PLANIOL-RIPERT-LEPARGNEUR, T'raité de Droit Civil, vol, XTI, parte II, pig. 349.

Mais amplo, ao contririo, ¢ o conceito das ordena¢ies filipinas (4, 44) e, ninda
mais, o do Cédigo Civil alemido e do brasileiro, nos quais se faln sdmente de fins
comuns (cf. art. 1.363 do Céd. Civil brasileiro), de maneirn que o conceito de con-
trato plurilateral acaba coincidindo com aquéle de sociedade. Cf. guanto ao direito
brasileiro, WALDEMAR FERREIRA, ob. cit., phg. 2490.

Essa ¢ a raziio pela qual, na doutrina alemil, como veremos, os consércios siio con-
siderados, em geral, como sociedades, sendo oposta a solucfio francesa e a italinna.

A diferenca notada no texto niio é, entretanto, de todoe desconhecida nesses
direitos, quer em face de normas cspeciais dn lei (por ex., Decreto brasileiro n.°
" 2827, do 26 de sctembro de 1940, sdbre as socicdndes andnimas, cujo art. 29 men-
fc‘i_pna 2 intengio de lucro), quer porque, na disciplina coneretn dn scciedade, também
- -§8sen" Cédigos disciplinam, substancialmente, apenas a hipbtese da “sociedade” no
sgnddo mais restrito acimn enuncindo, descuidando, em substfincin, ns normas préprias
398‘ contratos plurilaterais que nflo coustituam “sociedade” naquele sentido.
Lembre-se, no entanto, que quer na hipétese da associnglio, quer naquela da
'socicdude. conforme a orientacio do texto, o fim perseguide pelas partes & um fim
E ‘egoistico”. Com efeito, j& vimos, até nas associngdes hd, a rigor, um fim de lucro,
;Mbpm 0 lucro nilo decorra do emprégo do fundo comum em operacdies para com
- 08 terceiros,
- h?{z«;rﬁoné o bcaso das chamadns asseciagies (cf. nota 75) que se propdem fins
clvil on ﬁg » embora até nesgtes casos a8 p.n{'tcs constituemy, ds vézes, uma sociedade
< a comerc_ml. respeitados os requisitos destn, mas andaptando-a, entretanto,
a0 fim do wWltime visado, conforme o que serd notado no n.® 5, letra f.
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dos participantes; as suas dividas como dividas da pessoa juridica, e
niioc como dividas dos que dela participam, se bem que é&stes, as vézes,
possam ser subsidiiriamente responsiivels!3?; e assim por diante.

O contrato plurilateral, com a organizagdio assim criada, constitui,
por assim dizer, o substratol3% da pesson juridica: através desta, as
virias relacdes jurfdicas sfo, pols, concebidas e disciplinadas unitaria-
mente. As relacdes de cada parte com “tddas as outras” sucedem, por-
tanto, as de cada parte com a pessoa juridica; as relacles de “tddas as
partes” para com os terceiros, as da pesson juridica para com os ter-
ceiros 134,

Sem divida, o processo da personificaciio encontra, antes de mais
nada, sua razio de ser nas relacdes para com O0s terceiros; pode, no
entanto, ser aplicado também as relacSes internas, podendo-se distinguir,
assim, tanto as relacdes da pessoa jurfdica para com 0 terceiros, quanto
as da pessoa juridica para com os seus membros.

PERSONALIDADE E CONTRATO EXTERNO

b) A possibilidade da constituicio de um patriménio separado e
de uma pessoa juridica é, no entanto, dbviamente limitada as hipéteses
em que, com o contrato, se constituli uma organizaciio externa 13%; fora
destas, com efeito, a constituigko de um patrimonio separado ou de
uma pessoa juridica niio tem sentido 139,

Se, de_fato, niio hi nenhuma organizaciio externa, se cada parte
continua entrando, pessoalmente, e apenas quanto ao proprio interésse
individual, em relaciio com os terceiros, ¢ impossivel falar de um pa-
trimonio, de débitos, on créditos, do grupo, como diversos do patriménio,
dos débitos, dos créditos, dos que participam déle, pois tal distingiio
concerne, justamente, s rela¢Ses para com terceiros 187,

Por sua vez, para que se possa ter uma socledade “comercial”, é
necessfirin n existéncia de uma sociedade “externa”. A comercialidade
da sociedade decorre, com efeito, da natureza da atividade da sociedade
para com os terceiros 38,

132. ¥ o que acontece quanto nos séeios de responsabilidade ilimitada.

133. Retomando a imagem geométrica de paginas atrdis, do comtrato plurila-
teral como um “cireulo”, poder-sc-in dizer que, no easo do contrato externo, nt figu-
ra geométrica correspondente ¢ n do come (evidencinda na hipdtese de personifica-
¢lio) enja base &, justamente, o circulo.

134. Cf. GRIDINI. ob. cit. pags. 215 e segs.

135. Quanto & hipétese de sociedade interna versada no texto, hipbtese diversa
daguela, com fregiiéncin, examinada, recorrendo n esta denominacio, of, nota 148.

136. Nio importa agora examinar se, além disso, ¢ também necessiria n cons-
titnicio de um funde comum.

137. Portanto, ¢ possivel disciplinar como pesson juridien tambiém a sociedade
civil, mas somente quando ae tratar de uma socicdade externn.

13S. As sociedades por agdes, no entanto, podem ser constitufdas para fins
civis, embora ficando sempre sujcitas A lei comercinl e também (exemplificativamente
no direito francés ¢ no brasileiro, em contrnste com o italiano) i faléncia. Embora
senido possivel n sua constituiclo para um fim civil, ¢ sempre necessirio, no entanto,
que a sociedade por acles constitna uma sociedade externa.
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Tal conclusiio é confirmada pela circunstfincia de que as sociedades
comercials sfio, nos vhrios direitos, nominativamente disciplinadas: nio
existem outros tipos de socledade comercial fora dos nominativamente
disciplinados 139; @stes, por seu turno, se prendem, todos, & exist@ncia

" de uma sociedade externa.

Eis porque a sociedade interna deverdi ser disciplinada pelas normas
gerais das sociedades — ditadas em relaciio & sociedade civil — e ¢
sdmente por via analdgica que, em determinados casos, se poderd re-
correr a algumas normas ditadas na disciplina das sociedades de co-
mércio 149,

VALIDADE E REGULARIDADE DO COXNTRATO

¢) Desta observaciio niio decorre serem, tédas as organizacles ex-
- ternas, dotadas de personalidade juridica; nos vdrios direitos positivos,
" a personalidade ¢é reconhecida, em casos mais ou menos numerosos e
em virtude da observiincia de condicdes peculiares14l,

No direito atual, em principio, a ohservincia de determinadas for-
mas de publicidade, destinadas justamente a tornar conhecida a terceiros
essa constituiciio, constitui conditio juris ou para a constituicio do pa-
trimdnio separado da pesson juridica¥2 ou para que niio sejam apli-
cadas as sangdes que visam justamente esta falta de publicidade 143,

Em geral é o primeiro principio aquéle adotado quanto as associa-
cles 144; diversa 6, ao contririo, com freqiiénecia, a disciplina quanto as
sociledades, especialmente quando nilo se trate de sociedade andnima.

., 189, Problema diverso ¢ o do Ambito dentro do qual, nos estatutos de uma
-sociecdade comercinl, podem eer introduzidas cliusulas atfpieas. Cf, La Luyia
Rivista di Diritto Commeroiale, 1930, '
140. Cf. AuLerra. ob. cit, pag. 63.
+  141. Bste principio prevalece quer quanto is sociedades, quer quanto s asso-
:gingles. A personalidade da sccicdade ¢ n constituicio de um patrimdénio separado ¢
almente, quase por tédn parte, n conseqiidneia da observinein das particulares nor-
s legais ditadas, em geral, quanto & disciplina da seciedade ¢ independentemente
um cont.rﬁle de mérito, em cadn cnso concreto; entretanto, ésse contréle ¢, muitas
, previsto quanto a algumns nssociacSes.
l;i142. Cft., bor exemplo, art. 18, Céd. Civil brasileiro (negando a personalidade
aridica ds sociedades nilo registradas) ; art, 20, § 2.9, Céd. Civil brasileiro (estabe-
100!!!1) Vdo que as soci_cdndcs que, por faltn de auntorizaciio ou de recgistro se nilo repu-
Aarem pessoas jurfdicas, nido poderdio acionar a seus membros. nem a terceiros, embo-
i _8stes possam responsabilizi-las pelos seus atos); art. 35, § unico, Decreto n.?
097, de 26 de setembro de 1040 e art. 205, livro do trabalho, Cédigo Civil italiano
oy (estabelecendo que a socicdade andnima niio responde pelos atos ou opera-
ncg;;t;i;:ados pelos primeiros dirctores antes de cumpridas as formalidades de
. 143. Cf, por cxemplo, arts. 98 e 99, Cédigo Comereinl italia
: o, L ¢ , no de 1882 (que
mtaméogmbém. 4 sociedade nm‘mxmn)’ ¢ que cram interpretados pela dout(:ilnn
e nante no sentido da existél'lcm de uma pessoa juridica e de um patri-
144 paArado, apesur" dnfs xnn'(':Oes ditndas quanto A irregularidade,
o Gs.te :xé)r?esnfo sociedade” e “nsspcinc_no" ¢ aqui utilizada no sentido pré-
to 3 i:sﬂ neo.. c;’ a nota 131. A dlvers!d'nde de orientacdo, notada no texto,
GHitdre- a uéneina do cumprimento da pu_bllc:dnde, conduna-se justamente com o
P i fdotado neste cstundo quanto A distincdo entre sociedade ¢ associaclio: isto
“eorrobora, pareceme, o eritério adotado. ’
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Coaduna-se, esta distingiio, com uma orientacfio geralmente mais fa-
vordvel d constituicio de um patrimOnio separado em virtude de um
contrato de sociedade, do que em virtude de um contrato de associagiio.

A disciplina ditada, quanto as sociedades comerclais, pela falta da
publicidade legal (isto é, por uma manifestacio a terceiros que se ve-
rifique por um processo diverso do legal) 8 constitul o objeto da dou-
trina das sociedades irregulares 46,

IRREGULARIDADE DO CONTRATO INTERNO

d) O que acaba de ser observado demonstra, no entanto, niio se
poder atender a esta teoria quando a “sociedade” ou, mais geralmente,
o contrato plurilateral, tenha um carditer meramente Interno. Este, como
ji fol lembrado, é o caso quando vdrios comerciantes, conservando, po-
rém, a autonomia dos seus estabelecimentos, deliberam dividir entre si

145. Bsta disciplina é, por seu turno, diversa nos virios direitos e, muitas
vizes, quanto as virias espécies de sociedade. Respeita nilo %6 As relagdes externas,
mas também as relaciies internas entre os sécios. Nas relagles externas, por vézes,
importa na nilo constituicio do patrimonio separadoe, de mancirn que os credores par-
ticulares do sbécio concorram com o0s credores socinis sdbre oy bens entregues pelo
sécio 1 sociedade, ou faita a possibilidade da sociedade de acionar n sécios e a ter-
ceiros (cf. art. 20, § 2.9, Cédigo Civil brasileiro), ou até gqualquer responsabilidade
dn socicdade (do patriménio socinl) pelos atos realizados em sew nome (cf. art.
53, Dee. no 2.627, quanto s sociedades por acdes) ; por vézes, em conseqiiéncias de
outrn ordem (por cx., cmbora conservando a distingio entre o patriménio soeial e
aquéles dos sécios, estnbelece-se a responsnbilidade pessonl de quantos temham con-
tratado em nome da sociedade, responsabilidade que, conforme os viirios dircitos, ora
s¢ aecrescenta dquela dos socios. ora a substitui, podendo, cntilo, os credores, optar
por uma ou por outra; Cf. CarvarLmo DE MENDONCA, Tratado, vol, IIX, pig. 130;
WALDEMAR FERREIRA, ob. cit., pigs. 221 ¢ 255; DE GREGORIO, Sccietd, Turim, 1938,
phg. 122) constituindo, entdlo, afinal, as normas que respeitam ao arquivamento do
contrato social, leges minus quam perfectae.

146. Torna-se 6bvia, por couseguinte, a distinglio entre sociedades cujo ‘:col_l-
trato” ¢ vicindo e sociedades “irregulares”; entre os vicios que respeitam ao proprio

Py

contrato de sociedade ¢ 0s que respeitam i sua publicidade,

Os primeiros acarretam um vicio no préprio contrato.

Os scgundos acarretam, consoante os virios direitos, a ineficicia (quanto aos ter-
ceirog on também inter partes) do contrato ou a aplicaciio de sancles: silo snneados,
com o cumprimento da publicidade, nilo poedendo, nunca, sé-lo com o decurso do
tempo.

No anterior n.* 3, sob a letra e, examinamos os vicios do coutralg e fla adf:do
de cada participante, as virias categorias déstes vicios, as suns cou.acqu(‘sncms. fac‘-e
peitavam, tédas aquelas consideracdes, A teorin das somedudesf cujo contrato ' ;}0
vicindo, independentemente do fato de ter sido o contrato arquivado ou de nio
sido,

Neste nidmero examinamos, ao contririo, os vicios de arquivamento e 1'n_1b.llcldﬂd'2
¢ ns suas consegiiéncias, independentemente do fato de ser, o contrato, viciado ou
de nfio sé-lo.

% 6bvio, com efeito, poder umn scciednde, embora viciada, ser arquivada (cf.
quanto s sociedndes por acdes, no dircito brasileire, art, 155 do Dee. n.? 2.627) ou
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todos os lucros Iindividualinente auferidos por cada qual na venda da
sua mercadoria, de acdrdo com uma determinada percentagem ™7 parq
‘cada um 148,

‘poder, apesar de ndo ser o contrato viciado, nilo ser arquivada, (Cf. no dircito
bragileiro, quanto s sociedndes por acgdes, art. 55, § wnico, Dec, n.® 2.627.)

Também quanto s modificacdes do estatuto cumpre igualmente distinguir entre
o quo respeita A validade da modificacio ¢ o que respeita ao seu arquivamento
‘o publicidade: cf., quanto 3s sociedades por acles, arts. 50 ¢ 156, Dee. n.® 2.627.

Com a expressio “sociedade de fato”, costuma-se, a8 vézes, designar tdédas
as sociedades que, embora sendo a sua constituicliio viciadn, operaram (cf. CARVALHO
pe MENDONCA, ob. loe, cit.) ; outras vézes, as constitufdas sem ato escrito, enquanto
~ tenbam, de fato, funcionado. (Cf. WALDEMAR FERREIRA, ob. cit., p&g. 255.) (Quan-
" to ao valor da cseritura na constituiciio, é &le diverso nos virios direitos; com fre-
_ giiéncia duvida-se se n escritura sejn requerida para a ‘“validade” dan sociedade (cf.
WALDEMAR FERREIRA, ob. cit., pag. 255; arts. 303 e 304, Céd. Comercial brasileiro)
ou para a sua “regularidade” ou para a prova do contrato entre as partes,) Visa-se
sempre levar em conta a tutela dos terceiros que contrataram com a sociedade (cmbo-

~ra viciada ou irregular), o que se coaduma com os problemas peculinres que se
apresentam, no dominio dos contratos plurilaterais, quanto d tutela dos terceiros, a
vista da funciio instrumental do contrato.

A distincio entre “nulidade” e “irregularidade” sé lentamente foi elaborada
pela jurisprudéncia e pela doutrina, sobretudo no dircito francds, que, na lei de
1867, classificava como caso de “nulidade” a préprin inobservinecin da publicidade.

Pode-se, talvez, afirmar que na evoluciio histérica foi sempre mais acentuada
~— @ vista da nccessidade de tutelar os terceiros — a importfincin do futo de ter,
4 sociednde, realmente operado, apesar dos seus vicios.

Reconheceu-se, assim, com freqiiénecin, a personalidade das sociedades irregulares:
sucessivamente também a existéncia de fato das sociedades nulas, visande uma disci-
plina das nulidades do contrato social diversa daquela do direito comum dus contratos.

Esta altima orientngilo foi particularmente frisada nas sociedades anénimas;
o direito inglés admite até a eficicia sanentérin do registro da sociedade quanto anos
~ vicios da sua constituicllo; os demais direitos nilo admitem esta Gltima conseqiidn-
.¢ia, embora, aAs v@zes, negando poder, a anulagio, ter eficdcia retroativa ¢ (cf.
-art, 155, Dec. n.® 2.627, de 26-0-1940, no direito brasileiro) sujeitando os vicies de
. constituicdio de uma sociedade arquivada, a curtos prazos de presericdo.

_ Do outro lado, porém, quanto is sociedades por acles, foi reconhecido um pae-
ticular valor ao registro, negando-se em alguns direitos (cf. art. 55, § Gnico, Dec. n.°
2627, no direito brasileiro) a responsabilidade da sociedade pelos atos dos dirctores,
tes de cumpridas tddas as formalidades da constituiciio.

7 147. B a hipétese do pool, segundo n terminologin anglo-saxdénia (inferessen-
gemeinschaft, segundo a alemil; coinferessenza, segundo a italiana).

148. Cf. o meu comentirio em Foro It, 1938, fase. II. A SALANDRA
{com seu livro sébre as Societé Irregolari), cabe o mérito de ter pdsto em evidén-
!!f;lfo principio de que a personalidade jurfdica da sociedade exige a sua manifesta-
G0 a terceiros. Cf. também Dr GRecorlo, KSocietd, Turim, 1938, pag. 27.

.-, Fala-se, igualmente de sociedade interna, quando as obrigacfes socinis sfio assu-
hildas pelo representante comum dos sécios, mas sem o uso da razdo social, {(Wie-
IARD, I, pig. §09.)

Na hipbtese cxaminada no texto, o problema da responsabilidade do sécio para
VW)I; os torceiros, no que respeita as dividas sociais, nflo pode apresentar-se, pois
falta qualquer atividade desenvolvida, quer pelos séeios, quer em nome préprio, quer
4 aponas por conta dos ebcios, perante os terceiros; perante os terceiros, cada
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Niio é preciso, ao contririo, que o “séclo” se tenha wmanifestado,
como tal, aos terceiros; o séclo, embora oculto, é responsivel pelas di-
vidas soclais™®, desde que a sociedade, da qual éle faz parte, se tenha
manifestado aos terceiros 1%,

sécio age, nesta hiptese, individualmente, em seu préprio mome ¢ por sua prépria
conta.

A distinclio entre as diversas hipSteses parece-me descuidada por Mossi. (Ri-
vista di Diritto Commerciale, 1940, I, 29.) Com efeito, MoasAa julga ter, a tese do
texto, sido formulada quanto  sociedade que entra em relaces para com os ter-
ceiros mediante um gerente comum. Esta hipitese no contririo, ndo ¢ aquela consi-
derada no texto. (Quanto & distingio das duas hipéteses, cf.,, também, AULETTA, ob.
cit,, pig. 63.) Quanto A hipétese do texto, ao contrdrio, Mogsa (ob. cit., pig. 33,
notas) nfio expde a sua opinifio, apenas observando poder-se, esta hipétese, verificar
tlo-somente na sociedade ocasional, o que niio acho, entrectanto, acertado,

A distinglio, ora citada, das vArias hipéteses, deve ser levada em conta quanto
no problema da aplicabilidade das normas das sociedades irregulares.

Esta aplicaclo parece-me de qualquer forma impossivel quanto & hipbtese do
texto, pois que nesta falta qualquer atividade comum para com o8 terceiros. B, ao
contririo, discutida quanto & diversa hipbtese de uma sociednde que entre em rela-
cdes com 08 terceiros por meio de um gerente comum, que cntretanto aja com nome
proprio. Neste caso alguns nutores (AuLErTta, DE GREGORIO) negam a aplicabili-
dnde das normas das sociedades irregulares, ao passo que outros a admitem, ora
apenas nas relagles externgs (SALANDRA), ora também nas ioternas (Mossa).

140, Cédigo Comercial brasileiro, art. 305; Mossa, Rivista di Diritto Com-
merciale, 1934, cit., SoPRaNo0, Trattato, I, n® 141. Ao contririo, SALANDRA opina,
de um lado, ser a sociedade, embora apenas interna, disciplinada pelas normas sébre
as+ sociedades irregulares e, de outro, ndlo responder, o sécio oculto, para com o0s
tereciros. I esta uma consegiiéncia da excessiva importincin dada por SALANDRS,
A teoria da tutela da aparéncia (da qual decorre ma teoria de SALANDRA, a exclusiio
da responsabilidade do séeio oculto) ¢ a distingio (emborn justa em principio)
entre relagdes externas e relacdes internas (de que decorre na teoria de SALANDRA
a disciplina da sociedade interna com as normas das eociedndes irregulares. Lem-
bre-se no entanto a nota precedente a respeito dos sentidos diversos da expressdio
“sociedade interna”).

Em conclusdo, cumpre distinguir:

a) a sociedade meramente interna ou seja em que hit apenas relacOes internas
entre os sbcios, sendo que cada um déstes entra em relagles com terceiros apenas
no préprio interfsse individual;

b) a sociedade oculta, ou seja, nguecla que age por meio de um gerente (ndo
do um representante) comum;

e) o “sécio” oculto de uma sociedade. Esta hipbtese nito se confunde com a
‘precedente, pois ela visa a situaciio de “séeio” oculto numa sociedade manifesta
-a08 terceiros por meio de um representante comum. A responsabilidade perante o8
terceiros do sécio, nesta hipétese, pode, parcce-me, ser afirmada, mesmo pelos
que negam a responsabilidade, perante os terceiros, dos sbcios da “sociedade” oculta.

150. Finalmente, diverso é o caso de quem (ou dos que) se arvore (ou se
arvorem) cm administrador ou sécio do uma sociedade inexistente ou da qual nllo

PROBLEMAS DAS SOCIEDADES ANONIMAS E DIREITO COMPARADO 209

SOCIEDADE E SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO

) E nesta dltima hip6tese que, muitas vézes, se torna dificil a
.distinciio entre a sociedade e a chamada sociedade ou associaclio em
‘conta de participaciio.

A lentiddio com que, histdricamente, se veio elaborando tal distingiiv
constitui, aliis, uma confirmacio da dificuldade do problema 161,

] As consideractes precedentes podem, no entanto, servir de auxilio
-para a solugiio de tal dificuldade.

‘A chamada socledade ou associaciio em conta de participacio cons-
-titui um contrato bilateral 132; de permuta ou escambo no amplo sigui-

participe (ou nfio participem). B evidente que, nessa hipbtese, as obrigacles sur-
gem sdmente n cargo désses falsos sécios, niio senmdo possivel invocar a responsabi-
lidade do umn sociedade que nllo existe ou da qual ndo fazia parte aquéle que se
_grvorou em 86cio ou administrador dela; os falsos sbcios, porém, sflo responsdveis,.
“para com o3 terceiros, pelas obrigacles que assumirem; e para com a sociedade, pov

perdas e danos, Cf. CARVALEO DE MENDONGA, Tratado, vol. III, phg. 130.

. Ademais, ns disposicdes n respeito das sociedades irregulares (estnbelecendo a ros-

“ponsabilidado pesxonl de quem age em nome de uma gociedade irregular) autorizam,
'ﬁukem-me. a considerar que, por analogia, os falsos sicios silo responsiveis perante
‘04 terceiros como sc tivessem tratado em nomo préprie, podendo, por isso, ser de-
- -clarados em faléncia; subsididriamente, siio também responsdveis pelas dividas dn
Hociedade (existente) da qual falsamente se arvoraram em sécios, se ela existir qual
_Bocledade com sécios do responsabilidade ilimitada. Cf. AULETTA, ob. cit, pig. 79
@ o meu comentirio cit. no Foro Itgliano, 1938.

Por scu turno, quem emprestar o seu nome como sdcio, serd responsdvel por
t8das ns obrigngBes da sociedade; terd, entretanto, acllo regressiva contrn os sdcios
@ nlo responderdi perante a eociedade, por perdas ¢ danos (isto decorre do fato de
estarem, nesta hipdtese, os sécios, de acérdo com o uso do nome do falsus socius).
CE Cédigo Comercinl brasileiro, art. 306; WaLpEMAR FERREIRA, ob. cit., pag. 270.

~ 161. As vézes, também a sociednde para um determinado ncgécio (a Gelegen-
Reitsgeselchaft do dircito germfnico) é aproximada & sociedade em conta de par-
itieipagfio, (Cf. no direito belga, art. 5. e art. 14 do texto coordenado, de 1.° de junho
Wo 1913, das leis sbbre as sociedades.)

. Outrns vézes (como na tradicio francesa) é evanescente a distinclo entre socie-
,,d.qde. oculta e sociedade ou associaciio em conta de participacio,

- Até a tern_:lnologin ¢ _incertn: no dircito brasileiro fala-se em “sociednde” em
nta de participaclio () vistn da sun classifienclio legislativa entrn ns sociedades) @
ng. jtaliano de “nssociaclio” em conta de participaclie (2 vista da sua classificaciio.
legislativa entre as associacfes).

- 152, NBo constituindo, por isso, uman sociedade ou uma associnciio no prépric.
santido do térmo.



ficado dé&ste térmo, adotado nestas pfiginasi53; dominus do negécio §,
sempre e necessiriamente, o associante que, sdmente &le, assume obri-
gacdes e adquire direitos para com o0s terceiros, a0 passo que os asso-
ciados slio responsiveis sdmente perante o associante e tém direitos
sdmente perante &éle; niio se cria uma nova organizaciio, nem externa
— essa ¢é a diferenca invocada com maior freqiiénecia ' — nem inter-
na1%; até quando o associante admite mais pessoas a participar dos
seus negécios, isso tem lugar através de outros tantos contratos bilaterais
distintos.

Na sociedade, ao contrdrio 136 achamo-nos em presenca de uma nova
organizaciio: nenhum dos sécios pode dizer-se, jurldicamente, dominus
do negdcio; se a organizaciio entra em relagées com terceiros, é a todos
03 séclos, coletivamente, que se referem tals rela¢des; se isso nfio acon-
tece, as relacdes com terceiros sflo, individualmente, assumidas por cada
sicio por sua conta.

SOCIEDADE E CONTRATO PLURILATERAL EXTERNO

) O leitor teri notado que, ao tratarmos dos contratos plurilaterais
externos, fizemos referéncia, freqilentemente, 4 hipdtese da sociedade,
e nito aquela, mais geral, dos contratos plurilaterais,

153. Por isso silo fregiientissimos os contratos, em que concorrem. simultii-
neamente, os clementos do mituo ou do comtrato de trabalho e os dn sociedade em
conta de participaciio: por exemplo, contrato de mituo ou de emprége com parti-
cipaeito nos lueros.

Esta possibilidade, no contriirio, nilo 8¢ dit quanto ao contrato de sociedade no
préprio sentido do térmo: o objeto da entrada do sécio nn sociednde pode correspon-
der a0 que, em tese, poderiz ser préprio de um contrato de trabalho, mas esta possi-
bilidade nilo decorre dn concorréncin, simultdinea dos caracteristicos do contrato de
socicdnde ¢ dos de outros contratos, mas da prépria natureza dan sociedade, como
contrato plurilateral. Cf. nota 63.

154. Niio estandn, por iss«o, a sociednde em conta da participagiio. “snjeita
33 formnlidades prescritas para a formacgiio das outras sociedades” (art. 325, Céd.
Comerecinl brasileiro), ou sejn, ds normas de publicidade que respeitam, em prineipio,
A8 sociedades,

153. Cf., a respeito, ospecinlmente MossA, Rivista di Diritto Commerciale,
1932, 11, pig. 603, agudamente frisando a diferenca entre sociedades (embora interna)
¢ sociedade em conta de participacio,

No Cédigo Comercial bhrasileiro a sociednde em conta de participacilo esti disci-
plinada (arts. 325 e scgs.) no titulo “das companhias ¢ socciedndes comerciais”, No
entanto, doutrinu ¢ jurisprudéneia foram evidenciando os seus carncteristicos pe-
culiares.

156. Como sempre acontece, n diferenca teérica nilo exclui a dificuldude dn
distinciio num caso pritico,

Nio & portm, necessirio observar que, ntrnvés do jogo das cliusulas contra-
tunis ¢ das diversas situncdes concretas, contratos diversos podem sempre acabar
exercendo a mesma funcilo ou ficar sujeitos, no caso conercto, a uma disciplina,
em grande parte idéntica.

Na realidade, entre os vérios contratos plurilaterais, a sociedade ¢é
aquéle que goza de uma disciplina juridica melhor elaborada3?. Esta
caracteristica é ainda malis evidente quando se levam em vista as re-
'iagaw externas (ou seja, aquelas para com os terceiros).
' Nfo s6. Entre os vérios contratos plurilaterals, o de socledade ¢
quéle em que, de um lado, 6, em geral, disciplinada mais liberalmente
respeito da intervencio das autoridades administrativas) a possi-
flidade da constituicio de um patriménio separado e de uma pesson
,:mi-rdica, e, de outro18, ¢ mais cuidada a tutela dos terceiros, em face
os perigos que, para éles, pode representar essa constituicilo,
" Isso permite entender porque, muitas vézes, ao quererem constituir
uma organizaciio destinada a entrar em relagles para com os terceiros,
ﬂs partes constituem uma sociedade, embora para alcangar, Indiretamente,
aquéles fins que, no entanto, seriam préprios de uma associagio®.
Nestas hipfteses, as partes constituem uma socledade, respeitam-lhe os
ementos essenciais, mas, através de oportunas cliusulas estatutéirias,
adaptam-na aos fins particulares que, ulteriormente, tém em vista 190,
% 6bvio que, nestas hipiteses, as partes, embora, indiretamente, para
fins ulteriores, constituen uma socledade e fleam sujeitas As normas
respectivas 161,

157. Portanto, especinlmente nos sistemns juridicos em que falte wuma disci-
plina particular das associagles, & preciso recorrer i disciplina da sociednde, ¢ exa-
‘inar quais entre as normas ditadas para as sociedndes constituem, na realidade,
‘ormas gerais dos contratos plurilaterais, por isso, aplicdveis tambhém s associa-
¢fes; quais, embora peculiares ds sociedades, podem (em virtude do fim que tém
vista) ser analdgicamente aplicadas, em determinadns hipoteses, ds associngbes;
quais, enfim, nillo sido suscetiveis de aplicucio analégicn. A primeira dessas inda-
gagles &6 a que, implicitamente, se¢ verificn neste estudo, no delinearmos a teoria
do contrato plurilateral.

. 188. E isso justamente porque, realizando-se o escopo socinl mediante opera-
‘¢fes com os terceiros, a tutela dos intersses déstes adquire uma importincia par-
cular.
159. Por cxemplo, de uma mitua,
©..160. Isto acontece ao ser, de fato, a atividade socinl prevalecentemente limi-
-8ddn’ a operaclies com os proprios sécios,
Anidlogamente, a sociednde andnima pode, de fato, num caso concreto, acabar
Arg visar, indiretamente, a tuteln dos interlsses coletivos dos seus acionistas; a
iﬁ grmizaclio de pesquisas cientificas ¢ técunicas no interdsse ddstes, ¢ nssim por diante,
A v de ser diverso o fim tipico ¢ legal das sociedndes andnimas. Encontram-se
0, no estatuto, cliusulas particulares que visnm justamente permitir aleancar os
‘visados,
A5 vézes, essas cliusulas sd¥o incompativeis com a existéncia de uma sociedade;
-v8zes efio compativeis com n existéncia de uma sociedade, mas incompativeis com
de uma sociedade por acdes; outrns vizes, siio compativeis até com uma sociedade
T a¢des, cujn constitnicio ¢ fregiientemente desejadn, em vista da rigorosa distin-
0. entre patrimdnio social ¢ patrimdnios individunis e da possibilidade de mudar
- 86cios sem alterar o contrato social.
161. Por exemplo, em relagio is mormas de publicidade ¢ As sancdes por sua
\;?Qbsel’v_ﬁncia. Ficam, no entanto, também sujeitns ds normas que visam o fim
Gltimo por elas. visado, independentemente do negéeio juridico adetado,

7
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ASSOCIACAO E CONTRATO PLURILATERAL EXTERNO

¢) Quando, ao contririo, a organizacio — embora tendo um ca-
riter externo —, ndo possui os caracterfsticos da socledade, niio seri
possivel atender &s normas da sociedade.

Por um lado, portanto, a pessoa Jurfdica e o patrimdnio separado
nfio poderfio surgir, em conformidade com as normas ditadas quanto
aos contratos de sociedade; ‘por outro lado, niio se poderdio aplicar as
san¢bes ditadas quanto A falta de observfincia dos requisitos que, nas
sociedades, devem ser observados para a sua constituicio regular.

Dever-se-i, ao contrério, atender is normas que disciplinam a cons-
tituicio de um patriménio separado e de uma pessoa juridica, como
conseqiiéneia de um contrato plurilateral diverso do de sociedadel¢e,
Quando faltem normas especiais, dever-se-i atender acs principios gerais.

A vista déstes, a falta de personalidade jurfdica importa na respon-
sabilidade pessoal de quantos participem do grupo, pelos atos praticados
através do mandatfirio comum 183,

CONTRATOS PLURILATERAIS NORMATIVOS

6.°) Acentuamos poder ser diverso o objeto dos compromissos assu-
midos num contrato plurilateral; deverem, de outro lado, as obrigacSes
das vérias partes ser coordenadas a um fim comum.

EVENTUAL CARATER NORMATIVO DO CONTRATO

@) Niio 6 pois, de admirar peder, o objeto dos compromissos das
viirias partes, consistir na disciplina da conduta ulterior delas nos fu-
turos negdécios jurfdicos que cada qual reallzar, quer no sentido de se
obrigarem a uma determinada atitude positiva, quer, ao contrdrio, no
de se obrigarem a uma atitude negativa.

Estas hip6teses correspondem 3 do contrato1% normativo 195, que
se caracteriza, justamente, pela circunstincia de estabelecer as cliusulas

162. Por exemplo. &8 que disciplinam as “nssocingdes”, quando ocorrem os re-
quisitos necessdrios parn a aplicacfio de tais normas.

163. As normas do direito comum oferecem. pois, uma suficiente tutela dos
terceiros, Nio &, portanto, necessfrio recorrer A aplicacio das normas que cou-
cernem 3s relacdes externns de uma sociedade irregular.

Esta aplicaclio assentarin no principio de que a manifestaciio externa importa
sempre na existéncia de uma sociedade irregular. As normas do direito comum per-
mitem, no entanto, tutelar os terceiros, sem afirmar que a manifestacio externa
importa, por si 85, na existéncia de umn sociedade, ¢ sem, portanto, admitir a aplica-
bilidade das normas das sociedades irregulares até em hipéteses em que, na reali-
dade, niio hd sociedade.

164. Sobre o fato de se tratar, na hipétese em apréco, de um “contrato”, cf.
0sT1, ob. cit.

165. Cf. Hueck, Jhering’s Jahrbuecher, vol. 73, phg. 40; SALANDRA, Rivista
di Diritto Commerciale, 1928, I, pig. 408 ¢ AsqQuUINI, Studi Vivante, vol. II, pég. 84,
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com as quais deverdio (ou nfio deverdio) ser concluidos determinados con
tratos futuros%, desde que, e quando, cada parte decida concluf-log 167

As partes que concluem o contrato normativo pedem disciplinar fy
turos contratos que pretendam concluir entre sil%8; podem, ao contrdirio
disciplinar futuros contratos que cada uma delas conclua com terceirgs 16!
ou futuros negéclos (mesmo unilaterais) que cada uma delas realizar.

Nessas 1iltimas hipteses, o contrato normativo prende-se, em subs

‘tAncia, a uma espécie de “frente inica”, das partes. Quando, ademais

0 contrato normativo disciplina os futuros contratos das partes con
terceiros, €le dita uma disciplina da concorréncia entre as partes; est:
concorréncia serd limitada na medida em que as partes predeterminem
reciprocamente, as condicdes as quais concluirdio os préprios contratos
com terceiros.

Inversamente, qualquer disciplina da concorréncia realiza-se, jurl-
dicamente, através de uma disciplina normativa, isto é, predeterminandc
algumas das condi¢des dos contratos que as partes concluirio com ter-
ceiros 179,

Essa disciplina pode ser ditada a favor de uma das partes, mediante
determinadas vantagens a favor da outral™; pode cada parte, no en-
tanto, assumir para com a outra uma obrigacio correspondente, de modc
a regular a concorréncia “recfproca”. Nos contratos plurilaterals ¢
dbviamente possivel apenas a segunda das hipéteses de disciplina da
concorréncla, aqul diferenciadas 172,

eom particular referéncia também ds hipéteses do texto. Mnuitas vézes, nestas hipé-
teses, fala-se em “acordos”. Cf. OstI, ob. loc. cit.

166. Ou, de um modo mais geral, determinados negécios futuroes, compreen-
dendo-se assim, nfio 86 a hipbtese de suhseqiientes contratos, mas também a geral,
de subscqiientes negécios juridicos (inclusive os unilaterais).

167. Note-se a diferengn com o contrato preliminar: d@ste decorre a obri-
gaglio do concluir, sucessivamente, um determinado contrato: do contrato normativo
decorre, ao contrdrio, apenns a predeterminaco de algumas clfiusulns dos contratos
que a8 partes concluirfio; as partes ficam livres de concluir ou de niio concluir tais
contratos; devem, porém, caso concluam .os contratos visados, observar as condi¢les
preestabelecidag,

168. Como quando dois comerciantes fixam a taxa de juro que prevalecerh
em gsuag futuras relagdes.

_169. Por exemplo, as condigdes ds quais cada parte venderd a prépria merca-
doria a terceiros,

I}'almse_. muitas vézes, acompanhando HUECK, de contratos normativos bilaternis
e unilaterais para distinguir as duas hipéteses mencionadas no texto.

_ 170. Por exemplo, o preco pelo qual venders n mereadorin; a zona territorial
Bna qual exercerdi o seu comércio; o género de atividade fo qual se dedicara.

171, Po:: ox_cmplo: por uma determinada soma de dinheiro, Em algumas hi-
péteses, a lei dita, dirctamente, obrigacGes de ndo-concorrdneia a cargo de uma

~ parte, em virtude de sua posiclo peculiar em relacio a outras (assim, o cmpregado

nido pode fazer concorréncia no empregador; o sécio de responsabilidade ilimitada
nfio pede fazer concorrfncia A sociedade).

172. Com cfeito, a primeira é incompativel com o principio de gue tédas as
Partes, em um contrato pluriluteral, adquirem o mesmo direito. A primeira hi-

|
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VARIAS HIPOTESES

b) Se examinarmos a pritica, nilo tardaremos a reconhecer que
hit contratos plurilaterais em que as partes disciplinam as cliusulas dos
futuros contratos que possam ser concluidos entre elas; contratos em
que assumem o compromisso “reciproco” de seguirem tddas (dentro de
determinados limites) uma determinada diretriz comum 173; contratos em
que disciplinam sua concorréncia reciproca 1%,

A primeira hipétese se verifiea, por exemplo, no caso de prefixarem,
ririos empreendedores, os juros, ou as condi¢des de venda, etc., nas rela-
ces reciprocas entre si. X andloga a hipbtese que se verifica nas con-
vencoes entre os Bancos centrais de wirios Estados, na determinaciio
das préprias relacles recfprocas, com o fim de uma estabiliza¢fic mone-
iiiria de interésse geral. :

A segunda hipétese se verifica nos sindicatos de acionistas, quando
virios déstes combinam seguir todos, na assembléia, a mesma diretriz,
embora agindo cada qual individualmente 175,

A terceira hipotese verifica-se nos corners, cartéis e conséreios quan-
do viarios comerciantes ou especuladores convencionam comprar ou vender
uma determinada mercadoria a um preco ou em quantidades predeter-
minadas; ou quando virios empreendedores convencionam nilo vender
abaixo do custo, ou nito recorrer a determinadas priticas de concor-
réncia, ou vender todos pelo mesmo preco a mercadoria, ou delimitar
as reciprocas zonas territoriais de venda ou a quantidade mdéxima que
cada qual pode vender ou fabricar 178; nas conven¢des internacionais entre
0s Bancos centrais de virios Estados que disciplinam a diretriz a seguir
por cada Banco, no mercado, num intuito de estabilizacio monetsdria;
nas convencdes internacionais entre virios Estados que disciplinam a
diretriz a seguir quanto A produciio ou ) exportaciio de um produto,
nroduzido em cada um déles.

potese s6 se cncontra, com ecfcito, em contratos dos quais participem apenas duns
partes e constitui, em geral, pacto adjetivo de um contrato de permuta (por eox.:
de venda, de trabalho, ete.).

173. TUso essa expressio para abranger a hipdtese da disciplina de futuros
negéeios unilaterais,

174, Cf. SALANDRA. Note-se poder, nestn hipbtese, o contrato normativo ser
plurilateral.

175. E nesta hiptese que o compromisso assumido pelas partes nilo concer-
ne no conteiido dos scus futuros contratos, mas ao de futuros negécios unilaterais,
isto &, dos votos que elas dardo nas assembléias sociais.

176. Prescindo, naturalmente, de examinar a licitude ddstes contratns que visam.
As vézes, um fim monopolistico (cabendo, entdo, n aplicaciio das disposicies res-
pectivas; ef. art. 1.° do Dec. n® 869, dc 18 de novembro de 1938), e os graves
problemas que, consegiientemente, sc apresentam na economin atual. Cf.. de rccente,
a respeito WENDELL BEror, Cartels: Challenge to @ Frec World, Washington, 1944,
Apenas me preccupa a sua estrutura jurfdica.
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Encontraxﬁos, destarte, wina terceira subcategoria de contratos pluri-
Jaterais, além daquelas da socledade e da associacio anteriormente lem-
bradas: a dos contratos plurilaterais normativos.

CONTRATOS PLURILATERAIS NORMATIVOS INTERNOS
E EXTERNOS; SINDICATOS E CONSORCIOS

¢) Notamos que, com o contrato plurilateral, as partes podem criar
uma organizaciio meramente “interna”, ou, ao contririo, uma organizaciio
“externa”, destinada a entrar, como tal, em relacdes com terceiros.

Os exemplos precedentes concernem a contratos plurilaterais “inter-
nos”; podemeos, porém, encontrar exemplos correspondentes entre 0s “ex-
ternos”, nas duas iiltimas hipdteses mencionadas177,

Assim, as partes, concluindo um sindicato de acionistas, podem pro-
ceder & nomeacdio de nm mandatirio comum que as represente coletiva-
mente nas assembléias socials, seguindo a diretriz fixada pela maioria
do sindicato 178,

Assim, os empreendedores, disciplinando a concorréncia reciproca
em relacio a um determinado produto, podem centralizar num orgiio
tinico '™ a venda 80 désse, de maneira que o orgiio comum venda a mer-

177, Também na primeirn hipitese pode, naturalmente, haver um érgio co-
mum, mas 8ste nilo ¢ destinndo n entrar em relages com terceiros n niio ser em
relaciio a escopos diversos dos examinados no texto.

178. Uma hipétese andloga verificn-se nas numerosissimas associagdes de por-
tadores de dehéntures. Estas se propdem, justamente, oferecer aos préprios nsso-
ciados uma tuteln dos seus interdsses, perante a sociedade, mais eficaz da que
poderia ser obtida individualmente pelo portador ¢ n um custo menor daquele que
suportarin cada portador agindo iundividualmente. 1 conhecida a tendéncin legis-
lativa para orgnnizar er-lege, coletivamente, os obrigacionistas (cf., no Brasil, Dec.
n? 781, de 12 de ontubro de 1938), ¢ até (como na Franca, com o Decreto de
30 ((l; outubro de 1935) para reconhecer a personalidade juridica A assoeiaclio assim
criada.

Andlogamente, hoje vém-se constituindo asseciaciies dv segurados (quanto i tu-

tela dos interdsses déles em relagllo & sociedade seguradora) e, As vézes, até de

-contribuintes. A pritica francesa ¢ rien nesse eampo. Foi especialmente objeto

de discussito a hipétese das chamadas sociedades do defesa dos segurados, distinguin-
do-se, entre elas, as “associagdes” no sentido indicado acima ¢ nquelas hipbteses em
que se constitui, no contririo, uma emprésa seguradora, que assume o risco do custo
do processo mediante um prémio fixo pago pelos clientes,

170. Por exemplo, num mandatirio comum. EBsse mandatirio pode ser uma

_ sociedade comercial cujos sdcios aejum, por sun vez, participantes do consodrcio.

. E nesta hipétese que, na doutrina alemi, se fala de Doppelgesellschaft, Nesta
h{pétese. cliusulas peculiaves (por cx., n respeito da circulabilidade das acdes)
visam _gnrantir a identidade entre os sbcios da sociednde e os participantes de
congdreio, assim como garantir que a influénein de cada sécio na sociedade cor-
responda A sua influéncia no comsbéreio. A hipotese ¢ muito fregiiente quanto
@03 conséreios que visam a2 venda ou a fabricacio de determinados predutos fora
dos mercados nacionnis dos consorcindos. (Export associgtions: of, EDwaRp S. MAsox,
Foreign Affairs, vol. 22, pag. G04.)
180. Ou a compra.
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vadoria de cada participante8l, respeitando as priticas de concorréncia,
ou a igualdade de condicdes, ou o limite quanto & quantidade de mer-
cadoria a ser colocada no mercado182, que féra ditado 183,

Q 6rgiio comum pode até ser um 6rgio piblico, quando a regulamen-
tacio acima mencionada decorre das normas ditadas pela autoridade
publica e nfio de um contrato.

Nestas hip6teses 184, as partes nido sdmente se obrigam entre si, mas
conferem podéres ao mandatirio comum 183, por elas préviamente escolhido
para as suas relacdes com terceiros 188,

CONTINUACAO

d) Parece-me inegivel que, também nessas hipéteses, estamos em
presenca de contratos plurilaterais (respectivamente: apenas internos ou
também externos), caracterizados pelo fato de que as obrigac¢des assu-
midas pelas partes concernem justamente & disciplina de suas futuras
relacdes para com os terceiros, ou, diretamente, & councentragio da rea-
lizacio de tals relaces, num 6rgio comum,

Também nessa hipétese, achamo-nos diante de uma pluralidade de
partes que, mediante o contrato, visam alcancar um fim comum e que,

181, Ou compre a matéria-prima.

182. Ou secja, a quantidade mixima dos produtos que pode ser colocada ne
mercado, visando. o contrato de consdrecio evitar seju colecada no mercado uma quan-
tidade maior,

Bate fim & com freqiiéneia, visado pelos consdreios, especialmente em periodo
do crise. ’

Prendem-se, com freqiiéncia, os consbreios a uma perigosa orientaciio que pode
bloquear o progresso técnmico e econdmico no interésse de posicdes de privilégio.

183. Querendo no fimbito dos contratos, que disciplinam a reciproea concor-
réncia entre empreendedores, indicar, com nomes distintos, os contratos internos ¢
os cxternos poder-se-ia falar, no primeiro caso, de cartéis e, no scgundo, de comnsér-
cios, ou, no primeiro caso, de consércios (ou enrtéis) intermos e, mo segundo, de
conséreios (ou cartéis) externos,

184, X 6bvio poderem as partes constituir um érgiio comum (por ex., para
fins de estude, de tutela coletiva, para as funcdes de arbitragem adiante lembra-
dns, ctc.), embora n organizaglio niic deva entrar em relaglies com os terceiros.
Mas, nestes casos, o érgiie nilo diz respeito as relagles das partes para com os ter-
ceiros,

185. O contrato conclufdo com o mandatirio comum ¢ um contrato com ezclusi-
vidade, justamente porque se tem em vista centralizar num 6rgio Gnico as relagdes
coletivns das partes parn com os terceiros.

Os podéres conferidos ao mandatirio comum abrangem, em geral, na prética.
também o de ngir em nome dos outros participantes contra o participante inadim-
plente.

186. Consoante decorre do texto, a subdistingio fundamental, entre os con-
tratos de consdrcio o cartel, do ponto de vista juridico, parcce-me aquela entre con-
séreios (ou cartdis) internos e conséreios (ou eartéis) extermos: esta classificacdo,
com efcito, sc conduna com a 6bvin diversidade de disciplina juridica, decorrente da
presenen, no segundo caso ¢ nfio no primeiro, da unificaglo das relagdes das partes
para com os terceiros.
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no alecancarem ésse fim, encontram justamente a compensaciio do sacri-
ficlo que cada uma delas 8z de sua prépria liberdade de agilo,

A disciplina désses contratos, na pritica contratual, na jurispru-
déncia e na doutrina 187, corresponde, de fato, aos prinecfpios que vimos
desenvolvendo quanto aos contratos plurilaterais.

Assim, em matéria de vicios ou de inexecucfio de uma das adesdes;
assim quanto A possibilidade de adesfio de novas partes ou da safda de
quantos dela participem188; quanto & possibilidade de deliberagles por
maioria 10 e aos limites do poder da maioria perante os elementos “con-
tratuais” 199 que escapam A sua competéncini®; quanto & distinglio de
vérios orgios (assembléias, diretores, fiscals), fregiientemente inspirada
pelo exemplo das sociedades comerciais.

As demais classificngdes, embora nilo carecam de importdncia, e, ds vézes, de
grande importdncia jurfdica, parece-me terem jurldicamente um alcance mais limi.
tado: &ste é o caso guanto A distinciio entre os consércios de “contingentamento” e
os demais, adotada, como classificaciio fundamental, por FLECHTHEIM.

As vézes, também nos nutores juridicos encontram-se classificacles meramente
ccondmicas, que, por isso, nilo eyidenciam a diversidade de diseiplina juridica.

187. Cf. Josi Frrrelga DE SouzA na tese de concurso apresentada & Faeul-
dade Nacional de Dircito no Rio de Janeiro, 1941; KarLLMAXN, Kartellrecht, 1034 ;
FrecaTRENS, Dic rechitlicke Organization der Kartelle, 1923; Gewwrr, Gescllschaftli-
che Organizationsformen, ete., 1922 ; DURINGER-HACRENBURG, Kommentar zum I, G. B.,
edicio dc 1032, vol. II, parte I, (de nautorin de GEILER), pigs. 390 ¢ segs.;
FRIEDLANDER, Konzernrcchi, 1927; BAUER, Die rechtliche Struktur des T'rust, 1027,
(com referéncin também & Russin) ; HAUSMANN, Grundlegung des Rechts der Unter-
nehmungs — zusammenfassungen, 1926 e Diewirtschaftliche Konzentration an ihrer
Schieckselicende, Bascl, 1940: Mazeaup, Le Probléme des Unions des Productenrs,
1934; ASCARELLI, ob. loe. cit., 1933; FRANCESCHELLI, Consorzi, 1938; SALANDRA,
Le Unioni di Imprese, 1936; AULETTA, verbdte Conserzi, em Nuovo Digesto
IHaliano; ¢ as numerosas monografins editadas peln Sociedade das Nacdes de autorin
do LAMMERS; DEGUGIS ¢ TSCHIERSKY; OUALIS; RoUSIERS; CASSEL; WIEDENFELS;
McGREGOR.

188. Notn-se correntemente que a participaciio no conséreio, dada & natureza
das obrigacdes assnmidas, assenta na qualidade de titular de um estabelecimento que
fabrique (ou venda) os produtos consorcindos,

A participagiio no sindicato de acionistas pressupde, igualmente, a qualidade de

titular das ngdes.
’ Na disciplina dos chamados “cédigos”, do National Industrial Recovery Act
{sec. III), nos Estados Unidos, a legitimidade ddsses ncordos estava, justamente,
subordinada: a) a nilo permitir a formagio de monopdlios ou priticas monopolisti-
cas; b) ao fato de serem “abertos”.

180. Em geral, a influénein de eada parte ne conséreio ¢ proporcional A
sua “quota”, ¢ esta, por sua vez, i potencialidade produtiva do estabelecimento,

190. Por exemplo, “guota” que cabe a cada participante de um couséreio, ¢
_que .consﬂtui, em substincia, a “medida” das obrigacles e dos direitos de quem

_ participa néle. Esta “quota” indica, por ex., a proporcio em que cada membro
~do qonsércio pode participar, com a sua mereadoria, nas vendas, efetuadas pelo con-
. sbreio ou a proporgiio em que cada membro do conséreio pode fabricar os produtos
consorciados, A “quota” tem pois importfincia prevalente nos conséreios de “contin-
gentamento’:. seja nos externos, seja nos internos, respeitando, no primeiro caso,
a mercadoria que pode ser produzida ou 4 que pode ser vendida por meio de con-
séreio (nfo podendo, ademais, a mercadoria ser vendida de outra forma) ; no segundo,
d que pode-ser prodiizida ou & que pode ser vendida diretamente pelo interessado.

81 As vézes, os contratos prevlem a possibilidnde, para a majoria on para
a di 0 do consércio, de tomar decisBes que influam também sébre as obrigacdes
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FIM COMUM E FIM SOCIAL

¢) O “fim comum” que as partes querem alcangar niio & ne en-
tanto, aquéle “fim” comum que caracteriza a sociedade.

Com efeito, na socledade, os vérios sécios querem “cooperar” pondo
em comum os proprios bens ou o préprio trabalho; na primeira das hips-
teses, distinguidas sub c¢ as partes cooperam, mas apenas regulando as
cliusulas das suas relacdes reciprocas futuras; na segunda, cooperam,
mas apenas estabelecendo uma diretriz tnica de todos para com a so-
cledade; na terceira, apenas estabelecendo uma diretriz para com o
mercado 192,

H4 um fim comum193, e & precisamente da consecuciio désse fim
comum que as partes esperam obter vantagens. Niio ha, porém, socie-
dade 194,

Tem-se uma prova dessas observacles, notando como, nestas hipo-
teses 195, niio se visa consecucio de um “lucro” a ser distribuido entre os

¢ sdbre os direitos dow participantes: por exemplo, acéren da possibilidade de ele-
var a quantidade “total” a fabricar (ou vender) por todos os consorcindos cin con-
junto, ficando inalterndas as porcentagens com as quais cnda consorciado concorre
nessa quantidade, mas sendo alteradn a quantidade que ecada um pode (e, ds vizes,
deve) produzir. Im minha opinilo, em tais hipéteses, a maijoria ou a dirveciio do
conséreio 6 investida do poder de agir qual “arbitrador”, (Cf. nesto sentido, ASCAREL-
L1, loc. cit. ¢, ngora, CARNELUTTI, ob. cit.; contrn, SALANDRA.) Na realidade, n plu-
ralidade do contrato permite confinr A “maioria” (ou n quem tenha sido designado
peln maioria) o poder de agir qual arbitrador em relaciio a eada singela parte (cf., em
matérin de sociedade, o art. 1.518 do Céd. Civil itnliano), Rsse poder pode, porém, a
eu ver, ser exercido sdmente nos limites do arbitrivm boni wiri.

Outras vézes, os contratos prevéem também a possibilidade de funcionar, a di-
re¢iio do conséreio, como “drbitro” nas controviérsing cntre os participantes.

192. Sindicato de ncionistas e conséreio podem, pois, aproximar-se, porgquanto
visam ambes ditar uma disciplina uniforme da atividade dns partes quanto aos
terceiros (em sua atitude respectiva para com a sociedade, ou em sua atitude no
mercado),

193. Bsse & o clemento que me parece ter sido subestimado por CARNELUTTI,
Rivista di Diritto Commerciale, 1939, I, pig. 13.

14, Tal distinglo & vivamente frisada por CARNELUTTI, ob, cit., quanto a0x
consoreios ; foi, entretanto, hi muito, afirmada pela doutrinn e pela jurisprudéncia
italinna (cf. Cassacio de Turim, 31 de dezembro de 1885. Foro It., Rep. 1.866,
na Societd, ne 8; Cassaglio de Népoles, 2 de jutho de 1900, Foro It, 1901, I
pdg. 68; Cassacllo de Florenca, 19 de marco de 1914, Monitore Trib., 1914, plg. 353;
Apelagio de Mildo, 28 de fevereiro de 1933, Foro It., 1933, I, pag. 821; Ape-
laglo de Roma, 31 do julho de 1933, Foro It, 1934, I, phg. 184; Apelagiio de
Génova, 22 de julhio do 1035, Foro It., 1986, I, pig. 233; Apelacio de Mildo,
13 de jameiro de 1936, Foro It, 1936, I, pig. 106; WEmwLEr, Foro If.,
1833, I, pig. 1.607; AscameLry, ob. cit.; Fernt, Foro It, 1034, 1, pag. 1.113)
¢ francesa. (MAZEAUD, ob. cit.,, pig. 134.) As incertezas da doutrina alemi sébre 2
distin¢fio entre o conséreio e a sociedade encontram explicaciio no conceito mais
amplo de sociedade, préprio do Cédigo Civil alemio, (Cf. WerLanp, I, PAg. 456,
para a exclukdo da existéncin de uma sociedade e, no mesmo autor, as indicacSes
da doutrina anlemfl, que se orienta, de preferéncia, em sentido contrario.)

195. E, analogamente, os sindicatos de acionistas.
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que participam do contrato1%8; g vantagem de cada participante ge re-
flete, diretamente, na sua economia individual 297,

CONTRATOS EXTERNOS

7) A distingiio aqui assinalada & particularmente relevante, na prai-
tica, nas hipéteses em que do contrato decorre uma organizaciio que
deva agir para com os terceiros para a realizac¢iio do fim colimado pelas
partes 198,

A distingfio entre esta hipitese e aquela da sociedade acarreta entiio
duas conseqiiéncias:

I — Por um lado, falta a personalidade juridica, salvo dis-
posiciio especial de lei 109, porque ¢ sdmente quanto i
sociedade que & prevista, em geral, e independente do

196. A menos que, nv caso concreto, além do contrato considerado no texto,
niio haja, também, uma sociedade,

Caso, entretanto, assim nilo sejn, nilo pode, a rigor, haver Inero: as eventuais
sobras distribuidas aos associndos constituem, na realidnde, n devolugilo das impor-
tincias, por &les adiantadas As despesas do conséreio, ¢ que resultarnm excessivas.
Cf. na jurisprudéucia italinnn, Com. Cent. Imp. Dir, 11 de janeiro de 1033, Foro
It, 1936, X, 233; SAMPIERI-MANGANO, L'Imposta di Ricchezza Mobile ¢ le Societd
Commerciale, vol. 1, pig. 617.

197. B sob &sse aspecto que os contratos agui examinndos so aproximam da-
queles de associnglio ¢ nilo daqueles de saciednde, como ji ressalta do que foi obser-
vado na nota anterior n respeito do conceito de luero. Encontramos, nestas hipéteses,
identidade dos compromissos de todos 08 participanter em  cada contrato; dife-
renca, entre os virios contratos, no que respeita no contetdo dos compromissos e dos
direitos dos participantes, conforme o diverso fim de cadn contrato no easo concroto,

Ja pelo fato de tratar-se (ou, no menos, dever-so tratar: cf. see. IIL do Na-
tional Industrial Recovery Act nos Estados Unidos) de contratos “abertos” ¢ de
serem, o0s seus participantes, empreendedores num determinado ramo, poder-se-in pensar
Ruma aproximaciio entre o conséreio (com concentraciio de venda, versado na letra
f do texto), ¢ alguns tipos de cooperativa.

esquema da cooperativa ndo 6, em geral, adotado na pritiea contratual, 3
-vista da dificuldade, naquele caso, de graduar o nimero dc votos de eada participante,

A diferenca entre cooperativa (de venda) ¢ consdreio assenta, afinal, no fato de
que, constituindo uma cooperativa de venda, visnm as partes dispor de um orgio
-¢omum- para a colocacdio dos seus produtos mo mercado (e, eventualmente, n prévia
trausformacdo déles), independente de umn disciplinn  dn reciproea concorréncin ;
‘por i_sso cada parte tem o direito, mas nilo a obrigacio, de aproveitar dos servicos da
“fisseciacdo; u vantagem de cada parte resulta da possibilidade de coloear os sens
brodutos no mereado por meio de um érgdo especinlizndo; a disciplina da reciproca
concorréncia entre os consorcindos ; dstes, por isso, silio obrigndos a vender por meio
conséreio, comstituindo, esta obrigacilo, caracteristico do contrato.

... -HA4, entretanto, na prética, casos em que um conséreio pode funcionar como coope-
rativa € casos em que uma cooperativa funciona, afinal, como conséreio,

. Asgim, nas cooperativas de agricultores parn o beneficinmento ou a transforma-
¢80 dos seus produtos hd, 38 vézes, nilo apenns o direito, mus também n obrigacio
~,de cada associado de entregar os scus produtos d cooperativa.

. 198 Como mn hipétese do conséreio com centralizngiio da venda; neste easo

-8 mercadoria produzida pelos consorcindos & vendida no mereado, exclusivamente.
por intermédio do consércio,

. ;Wt;athe, por scu turno, deverf entfio disciplinar uma forma de publicidade
ntrato.
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exame de cada caso concreto, a personificaciio e a cons-
tituicio de um patriménio separado. Os participantes
responderiio, portanto, todos, ilimitadamente 299, pelas af-
vidas que tenham coletivamente assumido para com os
terceiros %01,

II — Por outro lado, porém, nfio poderiio ser invocadas as
normas e san¢des particulares ditadas para as sociedades
irregulares, pois que, na hipétese em apréco, ndio existe
sociedade 202,

ADOCA0 DA FORMA DA SOCIEDADE

g) Essas consideracies explicam porque, s vézes, as partes adotem,
quanto aos contratos normativos plurilaterais externos, a forma da socie-
dade (e, de preferéncia, a da sociedade por acles ou a da sociedade por
quotas de responsabilidade limitada), respeitando, entiio, os requisitos
essenciais da socledade 203, mas adaptando-a, mediante oportunas cliu-
sulas estatutdrias, ao fim ulterior visado 204,

200. B ademais xolidirinmente, nos direitos que estabelecem, em principio, a
colidariednde das obrigacles comerciais (por ex., art. 40, Céd. Comercial italiano.
Cf., na jurispradéncia italinna, Cass. Reino, 22 de abril de 1929 ¢ App. Roma, 31
de julho de 1033, Fore It., 1928, I, pag. 1.167 e 1.934, I, pig. 184).

A responsabilidade limitada dos participantes e a constitni¢io de wm patrimounjo
separndo poderin, com efeito, assentar s6 no cumprimento de uma publicidade legal-
mente previstn a éste efeito.

201, Reciprocamente, cada parte responderd individualmente pelas dividas que
tenha, individualmente, assumido para com os terceiros, emborn através do mandatirio
comum.

202, Cf., com cfeito, os autores ¢ a jurisprudéncia citada na nota 194.

Entretanto, SALANDRA (Le Unioni di Imprese, pig. 100) julga haver, nesta
hipdtese, simultincamente, uma sociedade do ponto de vista externo, ¢ um contrato
diverso, do interno. Essa tese decorre da teoria peculiar de SALANDRA em matéria
de sociedades irregulares, que encara, quanto nos terceiros, uma socicdade (e, por
ixso,_quando nie tenha sido observada a publicidade legal, uma sociedade irregular),
desde que exista a aparéncia de uma sociedade. (Cf. De GREGORIO, ob. cit., pig.
28, em sentido contririo 4 tese de SALANDRA.) As exigéncins de tutela dos ter-
ceiroy, que inspiram esta tese, cncontram, a meu ver, satisfacio (¢ de modo ainda
mais rigoroso) na tese do texto, segundo a qual o8 que participam do contrato
«ito todos ilimitadamente responsdveis pela dividas assumidas através do mandatdrio
cotnuni,

Nilo me parece possfvel nssentar a eoxisténein de umn sociednde na simples
aparéneia dela ¢ admitir uma natureza diversa de um unico contrato, do ponto de
vista externo ¢ do interno.

203. Com cfeito, faltando a observiincia déstes requisitos, niio poderia haver
sociedude,

Visu-se, no texto, evidenciar a existéncin de sociedades que, embora observando
os requisitos da scciedade, procuram, no entanto, aleancar, indiretamente, mediante
uma oportuna adaptaciio das cliusulas estatutdrins, o fim examinado na letra e.

204. Por cxemplo, na hipétese do consércio constitufido qual sociedade, com-
prometendo-se cada sbcio a vender os préprios produtos exclusivamente por meio
da sociednde-conséreio e sendo, tal compromisso, considerado como uma obrigacio
socinl. (Cf., quanto aos problemas que se prendem & peculiar natureza desta obriga-
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Com cfeito, assim procedendo, a organizaciio se personifica ¢ as di-
vidas decorrentes da sua atividade niio afetam o patrimdnio individual

-dos seus membros.

‘As vézes, as partes constituem, independentemente da conclusiio do
contrato de socledade entre si, uma segunda scciedade como Oérgio
coletivo 205,

A socledade niio 6, em tais hipSteses, simulada208: & realmente
querida, mas para um fim ulterior.

Esta circunstincia faz com que, nessas hipéteses, devam ser aplica-
das duas ordens de normas 27:

I — as da sociedade;

II — as 2% eventualmente ditadas quanto ao fim concretamente
visado pelas partes, tendo, para éste efeito, em vista o
fim “econdmico” 202 do negdcio 219, independentemente de

sha estrutura juridica.

cfio social, Cass. italinna de 22 de fevereiro de 1929, em Corte di Cassazionc, 1029,
pfg. 015; no dircito nlemiio ¢ explicitamente prevista a hipétese de compromissos
ulteriores dos ncionistas, além do gue respeita i integracfio da agllo.) Nesta hipétese,
fala-se em sociedade com fim indireto (ASOARELLI, ob. cit.; Fermy, Fore It,
1034, 1, phg. 113; Avurerra, Foro It., 1936, I, pfg. 1.086) ou cm saciedade
de conveniéncin. (CARNELUTTI, ob. loc. cit.) Igualmente no caso do sindicato de
acionistas pode-se dar mnis um passo constituindo, entre as partes, uma sociedade
civil on comercinl, cujo patriménio serd constituido pelas acdes anteriormente pos-
snidas individualimente pelas partes, e passando estan a serem sbcias dn nova so-
ciedade.

205. £ cssa, entre as hipbteses aqui recordadas, aquela na qual, quanto nes
consoércios, n doutrina alemii faln de Doppelgesellschaft. As partes, em tais hipé-
tescs, conferem 2 sociedade, 6rgio do comséreio, o mandate de vender a prbpria
mercadoria,

208. Diversa ¢ a opinido de SALANDRA (Le Unioni di Imprese, pig. 107),
embora ‘descuidando de aplicar a disciplina dn simulacio. No sentido do texto, cf.
'ASCARELLY, ob. cit.; Fermr, Foro It., 1934, I, pdg. 1.113; AvLrerta, Foro It,
‘1936, I, 1.086, falando em sociedade com fim indireto e CARNELUTTI, ob. loc.
. cit., falando em socicdade de comodo. Sobre o problema geral do negécio indireto,
* eof. AscarerLnl, “Il Negozio indiretto”, em Studi in Onore di Vivante, Roma, 1930.

207. O concurso destas duas ordens de normas visa, justamente, alcancar
uma maior tutela dos terceiros. )

208. Isto, antes de mais nada, para avaliar a legitimidade ou ilicitude do
contrato.

200, Em geral, &ssc fim & realizado, nos conséreios, mediante a obrigacio
- de cada sécio de vender cxclusivamente através da sociedade, sendo, portanto, o
objeto dn obrignclo do consorciadoe anilogo aquele de quem concede n outrem a
" exclusividade quanto & venda de um determinado produto: cf. ASCARELLI, ob. cit.,
pig. 107; FERRI, ob. cit.; WREILLER, ob. cit.; e, na jurisprudéncia italiana, App.
‘Milfo, 28 de fevereiro de 1933, Foro It., 1933, I, 825; App. Génova, 22 de
“julbo de 1985, Foro It, 1936, I, 233; App. Milio, 13 de janeiro de 1936,
Foro It., 1936, I, pig. 1.086, Contrério, SALANDRA, ob. cit, pig. O7.

Dec outro lado virias cliusulas visam coadunar a participacio ¢ a influbncin
na sociedade, com a participagio e a infludnein no consbreio (por ex., vedando
estatutdriomente a venda de acies n quem nilo seja titular de uma emprésa que
produza os produtos consorcindos).

210. Estas normas concernem, por ex., i luta contra os monopélios, indepen-
dentemente do tipo de contrato por férca do qual 8stes scjam realizndos. Podem
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CONCLUSAO

h) As consideragles anteriores confirmam n#o constituir, a socle-
dade (desde que se entenda &ste térmo no seu proprio significado e niio
como sindnimo de qualquer contrato plurilateral), o “inico” exemplo da
categoria dos contratos plurilaterals.

Nas pfiginas precedentes, procuramos, por um lado, identificar essa
categoria e as suns regras gerals, e, por outro, indicar-lhe as virias
subespécies e as regras peculiares a cada qual delas.

Muitas entre as regras recordadas nas péginas anteriores foram
afirmadas pela doutrina e pela jurisprudéncia dos viries paises?!!, inde-
pendentemente do recurso & teoria do contratoe plurilateral*12. Esta quer,
por isso, representar, antes de mais nada, um resultado alcancado indu-
tivamente 2 vista das variadas regras expostas na doutrina e na juris-
prudéncia, visando de um lado, reconduzir a um principio comum as
regras estabelecidas pela jurisprudéncia ao examinar os contratos aqui
estudados, e, de outro, constituir um instrumento de trabalho para a
disciplina juridica, quer do contrato de sociedade, quer dos contratos
que, embora distintos daquele de sociedade, podem, no entanto, ser cias-
sificados de plurilaterais.

concernir, pois, fos conséreios, sejnm ou nilo constitufdos como sociedade; aos con-
tratos de sociedade comercial (quando se constitui uma sociednde holding que con-
centra as acdes de vdring sociedades, assim sujeitas A sua direcio) ou quando, em
virtude dos coligacles entre vdrias sociedades — e que, por seu turno, podem decorrer
de vArios contratos — se chega (na terminologin alemd fala-se, entiio, de Konzern)
A constituigiio de um Gnico grupo econdmico; nos contratos de sociedades internas
(quando virins sociedades delibernmn repartir todos os lucros respectivos segunde
nma determinadn poreentagem, o que faz diminuir o interdsse de uma concorréncia
reciproca) ; nos contratos do arrendamento, quando mais sociedades arrendam, tddas,
a uma sé sociedade, os préprios estabelecimentos; a contratos sobre patentes, e assim
por diante, quando o contrato {(de tonsércio, sociedade, de licenca de patentes, ete.)
vise, no caso concreto, o estabelecimento de um monopélio.

A meu ver (cf, Ascangrnl, “Appunti di Diritto Commerciale”, Societd, 3.° ed.
1936, pags. 361 o 372), a concentraciio industrial é um resultado que pode ser
nleangado com instrumentos juridicos diversos, e até decorrer de uma situncdio de
fato (por ecx.: identidnde dos diretores ou dos acionistas de vArins socicdades) :
qualquer que sein o instrumento juridico usndo, a concentraciio que vise um fim
monopolistico pode estar sujeita a peculiares normas legais, destinadas a combater a
formaclio de monopdlios. (Cf. Cook, Principles of Corporation Law, Ann Arbour,
1931, phg. 234; no direito brasileiro, nrt. 1.° do Dec. n.° 869, de 18 de novembre
de 1038.) Por seu turno, a politica econdmica e fiscal deve, de modo geral, visar
impedir a formacilo de monopélios de fatn,

211. Limitei-me n considerar os direitos de tipo romanistico. As peculiari-
dades dos direitos anglo-saxénios, relativamente nos de tipo romaufstico, no campo
da teoria gern! dos contratos, e os limites dos meus conhecimentos impuseram essa
restrigiio.

212. Como ressalta das citacSes de doutrina e jurisprudéncia déste estudo.

PRINCIPIOS E PROBLEMAS DAS SOCIEDADES
ANONIMAS

SusmiArio: 1°) A origem da sociedade andnima por agbes. 2.°) Prece-
dentes histéricos. 3.°) Caracterfsticos das companhins coloniais. 4.°)
Na Inglaterra. 5.°) Desenvolvimento sucessivo. 6.°) Func¢io ccondmica.
7.9) A concepcilo do Codigo Napolednico. 8°) A evoluclio do século XIX.
9.°) Os principios fundamentnis da sociedade andnima. 10.°) O princi-
pio da responsabilidade limitada e o conccito de eapital social. A tutela
do capital socinl e as normas a respeito. 11.9) Indiferenca da pessoa do
sbcio & caracterizaciio jurfdica da sociedade. 12°) Organizaclio interna
da sociedade e tutela do acionista. 13.°) Posicllo do sbeio. 14.°) For-
macfio da vontade socinl ¢ manifesta¢iio dela aos terceiros. 15.°) Evo-
luclio recente da socicdade anénima e problemns relativos. 16.°) Extensiio
da sociedade andénima fora do dimbito do dircito comercinl. 17.°) Contrato
¢ personalidade juridiea na sociedade andnima.

A ORIGEM DA SOCIEDADE ANONIMA POR ACOES

1°) Se remontarmos & histéria das socledades anOnimas?, depara-
remos coin as companhias coloniais, a comecar pela companhia holandesa
das indias Orlentais, em 1602.

As sociedades andnimas, instrumento tipico da economia moderna.
acham-se, assim, ligadas, em sua origem, a colonizacio do Oriente e
daquele Névo Mundo, de cuja descoberta, precisamente, costumam os his-
toriadores datar o inicio da histéria moderna.

Nas companhias colonlais ji se delineam os caracterfsticos funda-

__mentuls hoje peculiares da sociedade anénima e que a distinguem entre
as virias espécies de sociedade: responsabilidade limitada dos sécios e

divisiio do capital em acles, isto & possibilidade de serem, as partici-

- -‘pagdes dos vzirlo's sécios, corporizadas em tftulos facilmente ecirculdveis:
‘a pessoa do sdécio &, destarte, indiferente A caracterizacio juridica da

sociedade.

1. Nos direitos latinos, falawe de sociedade anénima; ecssa denominacio se
coad‘una com 88 regras que concernem i denominacfio dn sociednde. Nos pafses de
direito germfinico, fala-se de Aktiengesellschaft: a denominacfio decorre da divisio do
capital em ag}eg. Na Inglaterra, fala-se, em geral, de Joint-stock company ¢, com
referéneia 4 divisfio do capital em acles, de company limited by shares; nos Estados
Unidos, de business corporation. ’





