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... la masse n’est pas une société...
... mais la masse est une sorte de communauté forcée.
... que s’agit de la défense et du soin des irgé&rémmuns...

... a massa nao é uma sociedade...
... mas a massa € um tipo de comunhéo forcada...
... que se ocupa da defesa e do cuidado dos isgsresmuns...

(Adapatacéo e traducéo livre de Delamarre, Emmahadpoitevin,Traité théorique et pratique
de droit commercialParis, C. Hingray, 1861, vol. 6)
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1) INTRODUCAO
1.1) Exposicao do tema e da problematica

O ramo do Direito Falimentar passou por draméticalifitacdo nesta década
com a edigcdo da Lein.°11.101/2005 (Lei de Fa#neiRecuperacédo de Empresas, LFRE).

N&o obstante, o conceito de comunh&o de credomeslos mais antigos pilares
desse ramo do Direito manteve-se intocado, podsadié considera-lo “reforcado”, com a

edicéo da novel legislagao.

Em linhas gerais, a comunh&o de credores, sejaprogesso falimentar, de
recuperacao de empresa, ou ainda no antigo prodessoncordata, nasce da coletivizagéo,
do agrupamento dos credores da empresa que enfiéntddades, constituindo um novo

instituto.

Como veremos adiante neste trabalho, o agrupandesteredores forma, numa
visdo pragmatica, um sujeito de direito, um entgpdesonalizado que reune os credores em
virtude da convergéncia de seus interesses parfimueomunt, que boa parte da doutrina

denominacomunhéao de credores

Seria, portanto, a comunh&o de credores, um not& separado dos credores

gue a compde.

Peca fundamental para a formacédo e existéncia aard#@io de credores € o
indefectivel interesse comum que os credores posswwedeslinde da faléncia, recuperacao

! ARAGAO, Leandro Santos dAssembléia-Geral de credores: e agora? Um dialogotse a comunhao de
credores e o direito societarioln CASTRO, Rodrigo R. Monteiro; ARAGAO, Leandrorfias de. (coordenadores)
Direito Societério e a nova Lei de Faléncias e Reragdo de Empresas. p. 289.



ou concordata, qual seja, a minimizacdo das suamfeou em outras palavras a maxima

recuperacao de seus créditos

E a novel LFRE, mesmo impondo mudancas dramatioasamo do Direito
Falimentar, tal como a extingdo da Concordata magdo da Recuperacdo de Empresas, nao

alterou o conceito da comunhao de credores. Palnarm, a LFRE reforcou este conceito.

Com efeito, ao instituir a Assembléia Geral de Gred, delimitando-lhe com
precisdo e ampliddo os poderes e, consequenternatiegando-lhe grande responsabilidade
(tal como aprovar ou rejeitar um plano de recu@rgqgdicial), a LFRE deu, e ao mesmo
tempo impds aos credores, sob a 6tica do pragn@tisrobrigacdo de interacdo e dialogo
(entre si, credores). Ao fazé-lo, a LFRE ressaltauyememorou aos credores, o interesse

convergente e o fim comum que eles, intrinsecambnteavam. Explicamos.

Nos antigos processos de faléncia e concordatsapge existir um evidente
interesse convergente de todos os credores, ndsedet que todos desejavam recuperar seus
créditos, fato era que pouco ou nenhum poder tinbsses credores, cabendo-lhes apenas
acompanhar o deslinde da questdao. Com a LFRE,neigaimente com a instituicdo da
Assembléia Geral de Credores e do Comité de Credfimam dados aos credores maiores
poderes sobre o deslinde dos processos de recépguaficial e de faléncia; entretanto, tais
poderes foram dados a comunhé&o de credores, eaa@taaredor isoladamente.

Assim sendo, cada credor, isoladamente, preocupssdapenas com a
recuperacdo de seu proprio crédito, via de regm p@ssuira 0 poder necessario para
conduzir a recuperacdo ou a liquidacéo pelo camou® lhe otimize a recuperagédo dos
créditos. Por outro lado, os credores, coletivamennsiderados e agindo em conjunto, em
comunhao, possuem grande forca para conduzir geeatdo ou a liquidacdo por um ou

outro caminho, qualquer que seja o0 que resultaimazacao do resultado.

2 Ainda que para alguns credores a melhor recuperagatisfagdo dos créditos se dé por meio dacialéo
devedor, enquanto que para outros se de por meiecdperacdo do devedor, em todos 0s casos osstedos
credores converge para o fim comum de minimizauas perdas.
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Nesse diapasdo, notamos uma inegavel similitude entomunho de credores
(num processo falimentar ou de recuperacao) e munbdo de sbcios ou acionistas” (que €,

na verdade, o novo ente, formado pelos séciosdifexente deles: a sociedade em si).

Com efeito, os socios ou acionistas de uma socéedatho sujeitos a0 mesmo
conceito de interesse convergente a um fim comureliine os credores de um devedor em

crise.

Devemos lembrar que o interesse convergente dasss@nquanto um dos
pilares das sociedades, é tema abordado desder&s teocietarias classicas. Superada ao
longo a teoria do contrato bilatetahs teorias anticontratualistas ja apontavam erdase

convergente dos sdcios como ponto central da ¢oigdid de uma sociedade.

E, como bem ensina a teoria do contrato plurilatégal ullio Ascarelli, que pode
definir em si mesma o conceito de sociedade, o@ms@u acionistas possuem interesses
divergentes e a0 mesmo tempo convergentes; divesyeao passo que cada sécio ou
acionista busca o maximo retorno de seu propriestimento (e, se um sécio ganha mais, €
possivel, ou até provavel, que outro ganhe memos@invergentes ao passo que 0 maximo
retorno de seus proprios investimentos decorrerpreedo melhor resultado possivel para a

sociedade, ou seja, do melhor retorno possivelgatmunhao dos sdcios ou acionistas.

Ha de se notar que ndo abordamos aqui a questédedesse social ou do fim
social das sociedades (se a mera maximizacao dod@lacionista ou se a geracao de valor
para todos ostakeholderslaquela sociedade). Falamos, neste trabalho tel@sse e do fim
comum dos sdcios (e ndo da sociedade), pelo queestim davidas de que falamos, sim, da
maximizacao do valor do acionista, e ndo da gerdeaealor para a comunidade na qual a

sociedade esta inserida.

® Apesar de possivel a construgdo no sentido dermume,contrato bilateral, os interesses antagordesspartes
contratantes sdo complementares um do outro, eart@complementares poderiam ser considerados mm fi
comum. Exemplificando: Caio quer vender, e Ticioerqeomprar; oS interesses sdo antagdnicos, porém
complementares, e enquanto complementares é caleelque Caio e Ticio tem como objetivo comumetain o
negdcio de compra e venda.
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No mesmo sentido analisamos o interesse convergesteredores, para o fim
comum de maxima recuperacdo dos seus créditogaiyhm, neste passo, o interesse social

por tras dos procedimentos de natureza faliméntar.

Sob essa 6tica, tratam-se, a comunhéo de credartmenunhdo de sécios”, esta

ltima consistente na sociedade por eles formagegdceitos inegavelmente analogos.

E, em sendo conceitos semelhantes, passiveis de@acagdo e analogia,
poderiam eventualmente os operadores do Direitwaspa doutrina e as teses do ramo

Societario aos casos e problemas do ramo Falimentére-versa.

Seria, sem duvida, um grande avanco no Direito Esgral brasileiro, uma vez
que a novel LFRE, ainda néo testada de forma asewplanossos tribunais, poderiam ser
aplicadas teses e doutrina ja pacificas no Difgitoietario, e na via inversa, a jurisprudéncia
de Direito Falimentar (passada e futura) poderraoborar na solucédo de casos de Direito

Societario.

Importante destacar que nao se pretende afirmaadqmmunhéo de credores é
uma sociedade, nem tampouco que 0s soOcios sdo amanbdo de credores frente a
sociedade que constituiram. Sem duavida, existeareti€as que, muito provavelmente, ndo
podem ser superadas a ponto de se dizer serera ggiadbnceitos.

Vislumbra-se, de imediato, a diferenca central, poge separar em definitivo a
comunhdo de soécios e a comunhdo dos credores:asedp) auséncia de elemento de
vontade na comunhdo de credores, caracteristicaé quadamental na formacdo de uma

sociedade.

Afinal, o agrupamento dos sécios em torno de uncfimum, que culmina com a

formacao de uma sociedade, decorre (quase senguaa manifestacao de vontade, mesmo

““A raz&o de ser da faléncia é evitar que se eatando tempo, os inconvenientes da insolvénciadwcciante. A
finalidade € o adimplemento de todos os credorgs)to quanto possivel”, MIRANDA, Pontes deatado de
direito privado, vol. XXVII, p. 36.
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gue tacita, ao passo que a comunhédo dos credarématk fato alheio a vontade e fora do

controle dos credores — ou seja, na comunhé&o ddsrers faltaria o elemento volitivo.

E, de fato, a teoria de Tullio Ascarelli, que pneelanente é hoje a mais aceita
para explicar a constituicdo e natureza das sabésa na qual se baseia amplamente este
trabalho, é intitulada de Teoria do Contrato Pdteital, sendo que, poontratg presume-se

a manifestacdo de vontade.

Em outras palavras, pela teoria societaria maislamgnte aceita, a sociedade
consistente na comunhdo dos socios é formada pdiponespecifico de contrato, e como

gualquer contrato, implica numa manifestacao déaetmn

Dai se poderia facilmente afirmar que ha um cisnsransponivel entre a

comunhao de sécios e a comunhao de credores.

Por outro lado, como apontamos acima, nem todeedade decorre de uma
manifestacdo de vontade. A favor deste argumeaaos como exemplo, 0s casos em que,
num processo de recuperacao judicial, ocorre aereéu de divida em capital social, ou
ainda formacdo de uma nova sociedade com os cédabilitados contra a recuperanda,
hipoteses nas quais 0s eventuais credores dissgdeada podem fazer, sendo acatar da
decisdo da maioria dos credores

E, de maneira similar, no ramo do Direito Falimenpademos nos questionar se
as decisbes tomadas pela Assembléia Geral de €med@do seriam a manifestacdo de
vontade necessaria ao estabelecimento de umaaglagéie os credores, similar aquela

prevista na Teoria do Contrato Plurilatéral

® e ®Anélises de caso que ndo faremos neste trabalaogue a amplitude do trabalho ndo comporta anéliges
especificas.
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Reitera-se, o objetivo do trabalho ndo é afirmag gucomunhdo de credores &
igual & comunh&o de socios, uma sociedade. O wbjétcomparar os dois conceitos, com
base nas caracteristicas do contrato plurilateradendo resolver, ao menos avancar na
problematica proposta: a sociedade (comunh&do des3ée a comunhdo de credores sao
conceitos proximos o suficiente para permitir utericdmbio de solugdes entre os ramos do

Direito Societario e do Direito Falimentar?

Nesse sentido, o presente trabalho estuda a comulghéredores sob a 6tica do
Direito Societario, mais precisamente sob a tedwi@ontrato plurilaterd] e busca tracar um
paralelo entre a figura da sociedade (que nada éndisque uma comunhdo de sOcios), e a
comunhdo de credores, buscando identificar umaa limestra comum que aproxime 0s

conceitos.

Tal linha mestra, numa primeira analise, consistdato de que, em ambas as
comunhdes, seus membros possuem interesses quenediatamente divergentes, mas
mediatamente convergentes num fim comum, havendmeseglade de um conjunto

normativo que instrumentalize a persecucao do dmum.

No ramo do Direito Societario encontramos o comumormativo que
instrumentaliza a persecucao do fim comum dos sdwacontrato plurilateral. J& no ramo do
Direito Falimentar, existe um apanhado nao sistieadd de principios e normas que néo

exaure tal instrumentalizacao.

" Contrato plurilateral com escopo de sociedad@oecontrato plurilateral com escopo de associaginp veremos
adiante no trabalho.



14

Diagramando:

N N N
Coordenados
Interesses por
Sacios divergentes e conjunto Sociedade FIMCOMUM
convergentes normativo
sistematizado
J J 7
N N N
Coordenados
Interesses por conjunto Comunhio de
Credores divergentes e normativo ’ credores ] FIMCOMUM
convergentes nao- i i
sistematizado
7 7 7

Em se verificando haver proximidade entre a comor&sdcios ou acionistas e
a comunhdo de credores, e a depender do seu gdrr;ge-a considerar a aplicabilidade de
outras teorias e soluc¢des originadas no Direitoie®mo para o deslinde de questbes de
Direito Falimentar; isto €, poder-se-a considerapkcacdo de um conjunto sistematizado de
normas (vindas do Direito Societario) a situacbésicd-juridicas que carecem de

normatizacao no Direito Falimentar.

E, por que ndo, também o contrario: buscar solugdeBireito Falimentar para

aplicacao no Direito Societério.
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1.2) Delimitagéo quanto aos objetivos do trabalho metodologia empregada

Nesse sentido, o tema proposto para o presenthoab inegavelmente amplo,
especialmente por envolver dois ramos do Direitaci8ario e Falimentar), e também em
vista da inexisténcia de pré-conceitos e aparemm®itisms. Assim sendo, a delimitacdo e

restricdo do tema sdo absolutamente necessarias.

Na esfera do Direito Societario, nosso estudo sabcemunhdo de socios e a
sociedade por eles formada estara focado na gmicantrato plurilateral de Tullio Ascarelli.

Isso porque, a teoria do contrato plurilateral bascar identificar e justificar a
natureza do ato constitutivo da sociedade (comtratmial), dissecou-lhe todas as facetas, e
acabou adquirindo contornos de teoria geral dasdades. Em outras palavras, pelo estudo
da teoria do contrato plurilateral, acabaremos minando as outras definicbes e conceitos

societarios necessarios ao desenvolvimento destal hio.

Assim sendo, analisaremos o0s fundamentos e cosceiessa teoria,
aprofundando-nos nas caracteristicas do contratoilgdéral tal como apontadas por

Ascarelli, tentando trazer os ensinamentos dotdwis linguagem simples, pratica e direta.

Entendemos que ndo ha necessidade de limitar doedtucontrato plurilateral no
tempo, uma vez que a teoria € relativamente re¢eageida na década de 1930), e nem no
espaco, posto que a teoria em si parece-nos Uninversal, independentemente do sistema

juridico a que for aplicada.

Ha de se notar, entretanto, que dentro da teor@uvato plurilateral, focaremos
o tipo especifico de contrato plurilateral com @scde sociedade, adentrando naquele com

escopo de associacao apenas para fins de explagegdoa teoria como um todo.

% Ineditismo enquanto objetivo final de um trabalhez que alguns autores j& tocaram no assunto, genemos
adiante.
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Na que tange diz respeito a comunhdo de credom@s ®nceitos correlatos
(execucéao concursal e concurso de credores), devéisar que nosso estudo tem foco no
Direito Falimentar. Assim, ndo abordamos e nao mefeximos, no decorrer do trabalho, a

comunhao de credores nascida do concurso de csed®reatureza civil.

Estes conceitos do direito falimentar serdo abarsladpartir de seus principios
classicos, e depois serdo trazidos a Otica da LRRE.seja, ndo nos aprofundaremos,
especificamente, no estudo com relacdo a legidaedgistemas antigos, nem tampouco a

legislacdes e sistemas estrangeiros.

Adicionalmente, o trabalho sera restringido emavikis seus objetivos imediato e
mediato, quais sejam, respectivamente, a compamgéie a sociedade e a comunhao de
credores num processo de natureza falimentar, eiagdo de uma base conceitual a
possibilitar o desenvolvimento futuro de sub-temsgecificos dentro do tema ora proposto,
guais sejam, em linhas gerais, a andlise pormau®&izjuanto a aplicacdo de teorias e
solucdes pontuais de Direito Societario a problepmguais de Direito Falimentar, e vice-

versa.

O tema nos parece de extrema relevancia.

Do lado do Direito Societario, temos que o trabglhmposto rediscutir a teoria

do contrato plurilateral, a qual parece pouco eggla pela doutrina.

Espera-se trazer a teoria do contrato plurilatewaha Otica pratica, discutindo-a
com linguagem clara e objetiva, para trazer aorettom a mesma clareza e objetividade, as

caracteristicas, os efeitos e as consequénciasl@peoduz no Direito Societario.

Entendemos que o direito patrio manca de mais @btealhos sobre o contrato
plurilateral, e acreditamos que quaisquer trabatlobse o tema séo, por si so, relevantes para

o desenvolvimento do Direito Societéario brasileiro.
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Do lado do Direito Falimentar, devemos notar, cgénexposto, que a legislacao
passou por drastica e recente modificacdo. Ha powaterial sobre o que se poderia chamar
de novel Direito Falimentar brasileiro, e parece-rque nenhum aborda o tema que

pretendemos abordar.

Também devemos notar que a recente crise econGntE@acional causou
crescimento significativo no nimero de recuperag@diiais em curso, de empresas de
todos os tamanhos e portes, 0 que possivelmenteetard em crescimento também do
namero de faléncias no curto e médio prazo (emrd&nca de recuperacgdes judiciais mal

sucedidas).

Assim, entendemos que o tema também é de granelémeia para o Direito
Falimentar que, sob a novel legislacédo ainda focpalebatido e que, certamente, enfrentara

no futuro proximo uma série de problemas e indagmodvas.

No que tange a metodologia do trabalho, optou-kerpétodo cientifico, ou seja,
a exposicao da tese e da problematica, com o didrsieqdesenvolvimento de argumentacao
objetivando sustentar uma determinada solucaojrtando com a concluséo, que ira validar

ou rejeitar a tese.

Dada a natureza eminentemente tedrica do trabafim,nos parece que outra

metodologia seria aplicavel.

O trabalho de pesquisa foi realizado principalmeste legislacdo e doutrina
nacional, com algumas cola¢bes de doutrina estrangem sua maioria utilizadas para
exposicao de evolugdes histdricas e principiosiad®@ conceitos, ou entdo em comparacdes
superficiais. Nesse sentido, ressaltamos que ndmésie trabalho, analises de Direito

Comparado.

Nado foram realizadas pesquisas jurisprudenciaisqueor (i) € pouca a
jurisprudéncia de Direito Societario relevante, ¥ge parte significativa e crescente dos
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litigios societarios sao resolvidos em sede detragem e, conseqlentemente, sao
confidenciais; (ii) € pouca a jurisprudéncia deeid@r Falimentar sob a LFRE, dada a sua
recente vigéncia; e, talvez mais importante, &ippropria natureza tedrica do trabalho €, de
certa forma, conflitante com a natureza do provimgurisdicional, o qual deve dispor sobre
situacOes faticas concretas — em outras palawmaspiudéncia que eventualmente tocasse o
tema deste trabalho o faria, provavelmente, em fsmdamentacdo (e né&o na parte

dispositiva) e de maneira superficial.

Passaremos, adiante, ao estudo do tema proposto.
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1.3) Notas fundamentais a compreenséo do trabalho

Antes, porém, de adentrar o tema, algumas notésenmcdes de carater geral,
fundamentais & compreensao deste trabalho, devieitss.

Primeiramente, destacamos que n&o diferenciamogipos societarios no
decorrer deste trabalho, salvo quando o texto Bugerontrario. Em outras palavras,
sociedadedeve ser entendida como qualquer tipo societéefm de pessoas ou de capital,
seja simples (ou civil) ou empresarial, seja porotgs, andnima, comandita etc..

Similarmente, ndo fazemos diferenca enfreioe acionista

Em segundo lugar, quando nos referimos a “procedsosatureza falimentar”
estamos nos referindo a procedimentos, judiciaisnaa, ligados ao ramo do Direito
Falimentar. Assim,processos de natureza falimentafio, neste trabalho, genérica e
indiferentemente (salvo quando o texto sugerir atréoio), processos de recuperacao
extrajudicial, de recuperacao judicial, de falénde concordata, e eventualmente processos
de liquidacéo, dentre outros analogos; ou seja, aggiilo que deriva do conceito primitivo

(como sera exposto adiante, no momento oportunpjaltesso de execucao concursal.

Mais importante ainda é o conceito de “fim comujd@’,mencionado algumas

vezes neste trabalho.

O fim comuma que nos referimos é o fim comum dos sécios edaores, e nao
o fim comum da sociedade e dos processos de natfal@nentar. Também nao € o interesse
social da sociedade ou dos processos de naturbrerftar. E apenas o fim comum, o
objetivo dltimo de cada um dos sécios de uma sadiedqual seja, maximizacao do (seu
préprio) valor do acionista, e o objetivo Gltimo dada um dos credores num processo de
natureza falimentar, que € a minimizacdo das (sugmwias) perdas.

E fundamental, para a compreensio deste traballeoesfes conceitos estejam

sempre em mente.
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2) A SOCIEDADE E A TEORIA DO CONTRATO PLURILATERAL

As sociedades sao um tema de grande complexidaDeeito, especialmente no
gue tange a teoria — diversas teorias gerais gser@lessem a natureza, as caracteristicas, a

constituicdo e funcionamento etc., das sociedadfesgm tentadas, e duramente criticadas.

Vale lembrar que as sociedades sdo um institutidigar antiqlissimo, pré-
romand. O Cédigo de Hamurabi, na Babilénia Antiga (apneediamente ano 1.700 a.C.), ja
continha disposicbes normativas (ainda que bastamteles) relativas ao conceito de
sociedad®.

Adiante, na Roma Antiga (aproximadamente ano 500),das sociedades foram
reguladas por Justiniano em maior detalhe, e mesemolo tratadas, aquele tempo, como
institutos de direito civil, vista que inexistentamo especifico para o direito comercial ou
mercantil (e inexistente o conceito de empresa)ergm empregadas em atividades (hoje)
evidentemente empresariais, tais quais as socigdimpublicani que prestavam servigos ao
Estado (como, por exemplo, cobranca de imposta;ug@o de obras publicas etc.) e as dos

argentarii, que eram os banqueiros da épbca

Durante a Alta Idade Média, a pifia atividade ecnit@ e mercantil ndo
impulsionou o desenvolvimento das sociedades, guestringiam, nesse periodo, a sociedades
familiares, organizadas informalmente, sob os atxedo que hoje denominamos sociedade em

comum.

Ja na Baixa Idade Média, em parte devido as pfeligda Igreja Catdlica
(proibicbes a cobranca de juros e a exploracaotidelaadles comerciais, esta Ultima imposta

apenas aos membros do clero e da nobreza), e éengpaecessidade de vultosas somas para o

° LEITE JUNIOR, Carlos Antdnio Goularffectio Societattis: na sociedade civil e na sodade simplespp. 2 e
13.

19 Constava no Codigo de Hamurabi a seguinte re§eaum homem de a outro dinheiro em sociedadeyo &ias
perdas que existirem, eles partilharéo diante desDem partes iguais.”, ldem, p. 13.

" REQUIAO, RubensCurso de direito comercial vol. |, p. 370.
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financiamento das Grandes NavegacOes e suas edHdsra empreitadas mercantis, o contrato

decommendalesenvolveu-se e levou ao surgimento das primsigiedades em comandifta

A partir desse primeiro tipo de sociedade com eandiercantil, na qual se viu
pela primeira vez a limitagdo de responsabilidadeste caso para o0s so6cios puramente
capitalistas), o instituto da sociedade voltou adssenvolver, culminando com a criagdo da

primeira companhia, na Holanda, em 20 de Marco68@:la Companhia das indias Orientais

Aquele tempo as companhias eram criadas por atoch@rca, e era justamente
este ato Real que lhes concedia a limitacdo deomespilidade e separacdo de patrimobnio, e
consequentemente a personalidade juridica, enqueaptacidade de contratar e agir em nome
proprio, caracteristicas que se mostraram fundamisergara fomentar o desenvolvimento

econdmico e social.

Pode-se dizer que, a partir de entdo, durante mgoseXVIl e XVIII, os tipos
societarios mais comuns aqueles tempos (similagesiagdsas sociedades em comandita e
sociedades em nome coletitoyofreram poucos avancos, ao passo que as companhbias
nos sistemas juridicos de todo o mundo, se tornaranveiculos propulsores dos grandes
empreendimentos de navegacgao, colonizagéo e istinatgra, e foram, naturalmente, o alvo das

inovagOes da época em termos de Direito Societario.

Trajano de Miranda Valverde, em sua obra SociedadesA¢des, comenta
longamente a evolucdo das companhias, e faz isterssimo histérico das primeiras

“sociedades andnimas” brasileitas

2 REQUIAO, RubensCurso de direito comercial vol. I, p. 371.

13 LAMY FILHO, Alfredo, PEDREIRA, José Luiz BulhdeBjreito das companhiastit. VI, cap. |, sec. |, § 230, p.
777.

¥ Eram as sociedades de pessoas da época, quesstipgussocietarios usados em larga escala pelméeraro de
comerciante e artesdos, afinal, como j& dissensospmpanhias eram criadas por ato do governo maesin-se
sempre aos grandes empreendimentos, ou seja, ®ritEnte Nndo se prestavam aos pequenos negocigmesem
existentes em maior numero.

*VALVERDE, Trajano de Mirand&ociedade por a¢dewol. |, pp. 10 e ss.
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Ha de se notar que, tanto no Brasil quanto no rstonundo, as companhias
surgiram da necessidade de agregar vultosas s@magsursos para dar andamento aos grandes
projetos de exploracdo do fim da Idade Média e didd Moderna; como consequéncia,
entretanto, associou-se a figura das companhigsiicafdos projetos de carater publico que elas
desenvolviam. Tal ligagdo tem grande relevancia panascimento de uma importante teoria

societaria, a teoria institucionalista, como seé\agliante quando analisarmos tal teoria.

Apés diversas etapas evolutivas, na Franca pos [lR&m surgiu um novo
modelo de companhia, que o Codigo Comercial fradeés807°, editado pelo entdo imperador
Napoledo Bonaparte, denominou de “sociedade andnentaja constituicdo ndo mais dependia
de ato do governo — a constituicdo era livre aaticpdares, sendo necessaria apenas e tédo
somente uma (posterior) autorizacdo governameniata( espécie de registro publico,

possivelmente com um nivel maior de interferénoianérito dos documentos).

Continuou o desenvolvimento a largos passos, commavimento liberal
impulsionando a flexibilizacdo do instituto da smiEide andnima cada vez mais, até que num
dado momento, nos Ultimos anos do século XIX, dedee-se o modelo da “sociedade por
guotas de responsabilidade limitada”, hoje denod@sano Direito patrio, de “sociedades

limitadas”.

Suas origens sao incertas, dizendo alguns doutnesdjue foi uma evolucéo-
simplificativa da sociedade andnima, e outros querh upgradenas sociedades de pessoas (em
comandita ou em nome coletivo), existindo ainda teneeira corrente, que diz que a sociedade
limitada surgiu como um tipo completamente ndv@®arecem concorddr entretanto, que a
primeira sociedade limitada nasceu na Alemanha, aolmi de 1892, seguida de perto por
Portugal (1901) e Austria (1906), e varios outresses, dentre os quais destacamos Brasil
(1919), Franca (1925), Italia (1942), Espanha (),958l6mbia (1971) e Argentina (1972)

16 \VALVERDE, Trajano de Mirand&ociedade por acdewol. I, p. 19.

" ABRAO, NelsonSociedades limitadasp. 5.

8 FERREIRA, Waldemar Martindnstituicdes de direito comerciaj vol. 1, tom. I, p. 567, e ABRAO, Nelson,
Sociedades limitadasp. 4.

¥ ABRAO, NelsonSociedades limitadaspp. 4 e ss..
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E durante o século XX continuou a evolucdo, espeere no que tange a
regulamentacdo e aos usos, com 0 surgimento dedsalesholding companhiasoffshore

sociedades de propésito especifico etc..

Analisaremos, a seguir, algumas das mais impogateterias societarias, para

melhor entender a evolugéo das teorias e, a paitiadentrar na teoria do contrato plurilateral.
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2.1) Natureza das Sociedades (Teoria Contratualistae Teorias

Anticontratualistas)

A doutrina societaria busca definir a naturezastesedades partindo do estudo
dos atos constitutivos das sociedades. Nesse d@mgdas 2 correntes principais, opostas, quanto a
natureza dos atos constitutivos das sociedaderecgnseqiiéncia, 2 correntes principais,
opostas, quanto a natureza das sociedades emositratualista e a anticontratualista, esta Ultima

encampando diversas teorias, dentre as quais sedesinstitucionalista.

A primeira corrente diz, em sua idéia central, gusciedade se forma por meio
de um contrato, vez que se trata de um ajustee grartes capazes (socios), sobre direitos
patrimoniais disponiveis, e com isso justifica dicagdo de diversas regras contratuais as

sociedades.

A segunda (anticontratualista), muito resumidamentenericamente (existem
diferentes nuances nas diferentes teorias antataatistas), diz que a sociedade se forma por
meio de declaracdes de vontade que sdo, na verdauke,unilaterais (no mais das vezes
convergentes), e que por serem convergentes n&@igwodser um contrato, vez que o contrato

pressupde uma contraposicao de interesses.

A critica de uma teoria a outra era, em apertadtessd, o fato de que os
contratualistas ndo conseguiam justificar a inaplicdade de certas regras contratuais aos
“‘contratos de sociedade”, ao passo que o0s antatoatistas ndo conseguiam justificar a

aplicabilidade de tantas regras contratuais agdades.

Esperava-se, ansiosamente, por uma terceira teosaygir da dialética entédo

formada, e que apaziguasse as criticas de um ¢adoteo.

E veio, na década de 1930, uma derivacdo da temmdratualista, que
aparentemente conseguiu encampar a grande maawiarificas feitas pelos anticontratualistas

aos contratualistas: trata-se da teoria do conplatdateral de Tullio Ascarelli.
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Veremos, a seguir, um Dbreve resumo das teorias ratoalista e

anticontratualistas, para em seguida adentrarmeteéo contrato plurilateral.

2.1.1) Teoria Contratualista

A teoria contratualista € aquela que diz seremoagedades formadas por um
contrato. Em sua vertente classica, mais antigaeareferir ao contrato como instrumento de

constituicdo das sociedades, refere-se especifitamae contrato bilateral.

Pode-se dizer que, nos dias de hoje, tal teorieofimipletamente superada. Mas €,
ainda, merecedora de comentarios, vez que delaig@am, ainda que por meio de duras

criticas, as demais teorias, inclusive as que $@gegeralmente aceitas.

A teoria contratualista tem origem romana, e fotipalarmente aperfeicoada na

Franca p6s Revolugcédo, embasada ndo apenas nandalgrépoca, mas também na legislacao.

Segundo os primérdios de tal teoria, as sociedselésrmariam por meio de um
contrato, e como tal, a natureza das sociedadiesceaitratual. Tudo isso decorrendo do conceito
mais basico e simples de contrato, qual seja,qudecontrato é o acordo de vontades entre 2 ou
mais particulares que gera efeitos juridicos.

De fato, parece razoavel defender que o ato dditogSo de uma sociedade é
um contrato quando consideramos essa simplistaicdi de contrato aplicada as sociedades
civis da Idade Antiga e as sociedades de pessddada Medieval e da Idade Moderna, todas as
guais eram organizacOes bastante simples e, lerobrer) absolutamente desprovidas de

personalidade juridica e limitacdo de responsatulkd

Dada a aparente auséncia de evolucéao das sociatlagessoas durante a Idade
Média e a Idade Moderna, a teoria contratualistatimoou sendo razoavel para explicar a

natureza das sociedades.
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Mesmo o advento, no inicio do século XVII, das giras companhias, estas sim
dotadas de clara separacao de patrimonio e linitdedresponsabilidade e, consequientemente,
dotadas de personalidade juridica (enquanto ceguieide agir e contratar em nome préprio),
nao provocou, por si sO, 0 questionamento da teoomatratualista. Seguia-se dizendo,
aparentemente sem muita conviccdo e nem tampoeocaypacao, que as companhias, também,
eram formadas por contrato, agora envolvendo o rpsdeerano, concessor dos direitos de

personalidade préprios desse tipo societario.

A exemplo, o alvara de constituicdo da CompanhiaCdonércio do Brasil,
editado 10 de marco de 1649 pela coroa portugaesdara que suas clausulas foram feitas e
aprovadas “por via deontratd (g.n.). Ja em 1849, o Decreto 575 do Impéricaatmrizar, numa
nova fase, a constituicdo de companhias por ineiaparticular, dizia que o pedido de

autorizacao feito ao Estado deveria vir acompanifdde Estatutos eontrato constitutivo”
(g.n.).%

O aprimoramento da teoria contratualista vem rairastia Revolugdo Francesa.

Isso porque, dentre os efeitos da Revolucao tenmddteacao dos ideais liberais
em sistemas juridicos de todo o mundo; a influédcs ideais liberais levou a exaltacdo da
autonomia da vontade e da liberdade contratualdgueerta forma, eram também uma espécie
de protesto contra os principios de ordem juridiggentes até entdo, que ainda possuiam

conceitos ligados ao poder absolutista dos monarcas

O impacto frontal entre o liberalismo e o absofatis no campo juridico,

acarretou significativa evolu¢cao do ramo societario

Ha de se lembrar que, das duas classes socidias@ss existentes até entdo, a
da sociedade de pessoas nao possuia direitos st;nakatade, e por isso ja ndo era vista como

viavel para muitos empreendedores, ao passo qumrapanhias, apesar de possuirem tais

“VALVERDE, Trajano de Mirand&Sociedade por agdewol. |, pp. 14 e 20.
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direitos de personalidade, dependiam de préviariaag@o governamental para se instalarem.
Fica claro o controle e a interferéncia do Estadcs@io do Direito Societario pré Revolucao
Frances4.

Entdo que os doutrinadores da época, influencipdtusliberalismo, passaram a
defender que a constituicdo de uma companhia, aatad privilégios relativos aos direitos de
personalidade, deveria ser ato livre de qualqu#adéo, sem depender de prévia autorizacao

governamental.

A advocacia desse novo modelo era fomentada pel#a teontratualista, e

também, reversamente, fomentava a teoria contisttual um alimentando o outro.

E entdo as legislagbes passaram a liberalizar stizogdo de companhias, tal
como fez o Cédigo Comercial francés de ¥80jue, como ja& dissemos, denominou de
“sociedade anénima” o tipo societario dotado deittis de personalidade cuja constituicdo ndo

mais dependia de prévia autorizagdo governamental.

Como consequiéncia desse circulo vicioso (ou vioydemos a ampla difusao e
aceitacdo da teoria contratualista, especialmevgesistemas juridicos de origem romana. No
momento em que poderia ser considerado o apioeodia,tcerca de 100 anos ap6s a Revolugao
Francesa, dizia o italiano Cesare Baldi:

“Dicesi societa quel contratto col quale due o pgrsone convengono di
mettere qualche cosa in comunione al fine di dsadeguadagno che ne
potra derivare (art. 1697 Cod. civ.f**

2L Até entdo, seguindo o desenvolvimento iniciada planda em 1602 com a criacdo da Companhia déssin
Orientais, as sociedades dotadas de limitacaospemsabilidade eram as companhias, que eram cdthasitpor ato
do governo. Os demais tipos societérios, basicarsatiedades de pessoas, proximos das sociedadesremdita
e sociedades em nome coletivo, ndo eram dotadasitizdo de responsabilidade, e exatamente pomi&s eram
eficientes na captagéo de vultosos recursos, pelmdo se prestavam a empreendimentos maiores.

2 \/ALVERDE, Trajano de Mirand&ociedade por a¢dewol. I, p. 19.

ZBALDI, CesareManuale pratico di diritto commercialgp. 762.

* Tradugdo livre: “Se diz sociedade aquele contatn o qual duas ou mais pessoas convencionam caligtena
coisa em comunhao, ao fim de dividir o ganho qu& @®isa) podera derivar.”
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Em sentido similar, o francés E. Thaller:

“La société commerciale est upersonneyne personne collective qu’on
oppose a la personne physique. C’est ainsi queolangerce s’exerce
tant6t individuellement, tantét en société. La natde cetter personalité
sera étudiée plus loin. Mais la société doit étneisagée encore sous un

autre aspect, non comme personne, mais cocomiat” >°>°

Na Franca, inclusive, a teoria continuava sendaadpoelo legislador. Uma lei
de 1901 mandava aplicar as associacoes (irmasdasiades) os principios gerais dos contratos,
com vistas a aferir a validade de seus atos cotigtit’".

2.1.2) Teorias Anticontratualistas

E entdo vieram as criticas a teoria contratualisa Duguit:

“La société par action et I'association nous préwamn deux examples
notable de formation juridique ou existe un consode volotés sans qu'il
y ait convention ni contrat, mais seulement unegtié de déclarations

unilatérales de volotés concourantes, a la suitegdelles se forme une
régle objective, une véritable loi matérielle duumeau groupe, auquel
peuvent adhérer par une déclaration unilatérale tpdesure toutes les

personnes qui, réunissant les conditions fixéeslgarstatuts, déclarent

les accepter et s’y soumettr&?

ZTHALLER, E., Traité élementaire de droit commercig. 142.

% Tradugao livre: “A sociedade comercial é upessoa umapessoacoletiva que nés opomos a pessoa fisica
(pessoa natural). E assim que se exerce o coméanio, individualmente quanto em sociedade. A eatudessa
personalidade serd estudada mais adiante. Masetlade deve ser vista ainda sob um outro aspeftocomo
pessoa, mas conmdntrata

“DUGUIT, Léon,Traité de droit constitutionnel1927, apud SOUZA, Paloma R. Coimbra de, Ato aalgtito
colegial, ato complexo, instituicdo, in FRANCA, Engo Valladédo Azevedo e Novaé¥reito societario
contemporaneo | p. 28.

% dem, p. 29.

# Tradugfo livre: “A sociedade por agBes e a asslicianos apresentam dois exemplos notaveis de faomag
juridica nas quais existe um concurso de vontades gue haja convencdo nem contrato, mas somente uma
pluralidade de declaracdes unilaterais de vontedesorrentes, em seguida das quais se forma umaobggetiva,



29

Ou seja, para Duguit, diferentemente dos contfatoms quais vemos uma
verdadeira contraposicdo de vontades entre as spgpensando no contrato bilateral,
sinalagmético), na constituicdo de uma sociedadariasios diante de uma inegavel

convergéncia de vontades: os socios desejariamispara alcancar um fim comum.

E assim surgem as primeiras teorias anticontrataali impulsionadas
primordialmente pela doutrina germariica dentre as quais destacamos a do ato coletijo, a

ato complexo e a da instituic&o.

2.1.3) Teoria do Ato Coletivo

Segundo a teoria do coletivo, na constituicdo da satiedade tem-se 0s sOcios

alinhados com um mesmo desejo de buscar um detamiim comum.

Assim, ao contrario do que diziam os contratuajsts defensores da teoria do
ato coletivo, dentre os quais Kuntze e Duguit, dita@am que o ato de constituicdo das
sociedades néo era, e nem poderia ser, um cordsatamente por ndo existir contraposicéo na

vontade dos s6cios, mas sim uma inegavel conveegénc

Ou seja, a teoria do ato coletivo afirma que nastiticéo de uma sociedade
tem-se um sem numero de atos unilaterais (um pada soOcio-declarante), que sdo as
declaracdes de vontade dos sdcios, e que cadasies @os unilaterais converge numa mesma e
Unica direcdo, qual seja, a persecucao do fim comeian sociedade que é constituida naquele

ato.

N&o ha, como se nota, contraposicdo, mas somemiergéncia.

uma verdadeira lei material no novo grupo,a qualepo aderir, por uma declaracéo unilateral postetiglas as
pessoas que, reunindo as condicdes fixadas natesideclarem as aceitar e a elas se submeter.”

% Falamos aqui do contrato bilateral, ou sinalagroatio qual o melhor exemplo € o contrato de corapranda;
neste tipo de contrato tem-se 2 partes, com vositenigtrapostas e complementares — um quer vendeo, quer
comprar.

¥ REQUIAO, RubensCurso de direito comercial vol. |, p. 381.
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Ademais, afirma teoria do ato coletivo que, as atacgibes de vontade emitidas
pelos socios declarantes, agrupadas para a cigilitda sociedade, se unem, mas sem perder,
cada qual, a sua individualidade. Assim, formam cotetivo, isto €, um grupo, e que por
terceiros € assim visto e considerado, mas deotgudl cada individuo (ou, neste caso, cada ato
ou cada declaracao) preserva sua individualidads. pdilavras de Rubens Requido, “as varias

vontades dos declarantes se unem, mas ficam diséntisiveis no amago interno do &to”

Visto por um terceiro, externo a sociedade e aasosdleclarantes, esse
agrupamento de atos aparece como uma Unica dédadagvontade, destinada a constituicdo da
sociedade para persecucdo de seu fim social, o gpge, vista por um dos declarantes,
internamente, enxergam-se as varias declaracdesonade individuais, que se mantém

independentes uma das outras, ainda que sejamrgentes a persecucao do fim comum.

Segundo os defensores dessa teoria, 0 ato comatbrde tanto unanimidade
guando maioria. Isso porque, em se mantendo indilithdas as declaracées de vontade, mas
agrupando-as para a formagdo de um feixe Unico,tiaderia a existéncia de declaracdes

divergentes, mas que, no bojo do agrupamento nssarepostas pela maictia

Assim, segundo a idéia de que 0s sOcios, ao aoinstit uma sociedade, estariam
em convergéncia (e ndo em contraposi¢ao) paracalesum fim comum, langou-se a teoria do
ato coletivo.

2.1.4) Teoria do Ato Complexo

A teoria do ato complexo é, a primeira vista, muimilar a do ato coletivo.

Ambas as teorias defendem que, no ato de conattuig sociedade, ndo existe contraposicao de

*1dem, p. 379.

% Num exemplo simplério e bastante pratico: uma marge elefantes correndo na direg&o leste — cantisndo
uma manada de elefantes, e cada elefante contma sim individuo independente da manada; e addirda
manada continua sendo leste, ainda que um ou elgfante, individualmente, esteja correndo paralesie ou
sudeste, sendo certo que esse elefante “dispe@ayard sendo levado, pela manada, na direcaacorr
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vontade entre os sbcios, mas sim convergéncia tdeegses. Entdo, da mesma forma e pela

mesma raz&o, a teoria do ato complexo descartaia tontratualistd

Prossegue a teoria do ato complexo afirmando, assimo na teoria do ato
coletivo, que a constituicio de uma sociedade seneldiante uma série de declaracbes de
vontade (uma para cada s8ipou seja, a constituicio de uma sociedade sepiar de VArios

atos unilaterais, de varias partes, convergentasysa mesmo fim comum.

A diferenca, entretanto, entre as duas teoriasistenso fato de que a teoria do
ato complexo defende que as declaracOes de voratmepunilaterais, se fundem em um novo
ato; enquanto a teoria do ato coletivo, como aplnt@nteriormente, defende que cada ato

unilateral permanece independente no bojo inteancotketividade.

Ou seja, os defensores do ato complexo entendepggaedo os sdocios, partes,
emitem, cada qual, sua declaracdo de vontade, &s teths, convergentes no sentido da
persecucdo do fim comum por meio da sociedade itgdst para tal fim; ocorreria uma fuséo
dessas declaracdes de vontade numa nova, Unicdéssociavel declaracao de vontade; ou seja,
0s atos unilaterais se fundiriam numa espécie @e ato, denominado ato complexo, perdendo,

cada ato, sua individualidade.

A conclusao logica é no sentido de que, no casat@l@omplexo, tanto olhando
de fora quanto de dentro, a constituicio de umiedade consistiria numa Unica declaragéo de

vontade, resultante da fusdo de varias declaracdes.

Dessa diferenca entre o ato coletivo e o ato compleurge importante
consequéncia: em estando viciada a declaracadordadende um dos declarantes, a aplicacdo da

pY

teoria do ato coletivo levaria a conclusdo de queiaio afeta apenas aquela declaracdo

% Por entender que o ato de constituicdo de umadabe prescinde do elemento basico e fundamentplalguer
contrato: a contraposi¢céo de vontades complemeantrevamente, a comparagdo feita aqui € com o atontr
sinalagmaético.

* Trata-se aqui do ato subjetivamente complexo,usb existe pluralidade de sujeitos e um Gnico objetn&o no
ato objetivamente complexo, no qual existe umaatitlade de objetos e um Unico sujeito. Cf. SOUZ&lpPa R.
Coimbra de, Ato coletivo, ato colegial, ato complexstituicdo, in FRANCA, Erasmo Valladdo Azeveslblovaes,
Direito societario contemporaneo | p. 32.
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pontualmente, vez que, sob aquela teoria, mesmdasinias declaragbes mantém sua
individualidade e, por isso, o vicio isolado de utemlaracdo ndo poderia afetar as demais; ao
passo que, 0 mesmo vicio, na teoria do ato complexa inegavelmente a conclusdo de que
todas as declaracdes séo afetadas porque, umandidds em uma Unica, ndo sendo possivel a
dissociacdo daquela viciada, ndo resta outro solygd a anulac&o total do &to

2.1.5) Teoria da Instituicdo

A teoria da instituicdo, diferentemente das antespsurgiu do Direito Publico,
no final do século XIX. Teve, como principais des#aedores, Maurice Hariou (Franga) e Santi

Romano (ltalia).

A teoria parte do conceito de institui¢§aue para Hariou era uma organizagao
social, permanente, cujos 6rgdos buscam a reatizdedum interesse comum, existindo (a
instituicdo) independentemente dos elementos dieeneam, e decorrendo sua manutencdo de

um equilibrio interno de forcas, isto é, de umaassgAo de poder&s
Tentamos explicar.

Instituicdo seria uma organizacao social, ou s@@a estrutura, ligada a um
determinado grupo de individuos, na qual 6rgadob, sm determinado arranjo, trabalham

coordenadamente em funcao dos objetivos postufamtossse grupo de individuos.

Ha de se notar, entretanto, que apesar de esddalig um determinado grupo de
individuos, a instituicdo € uma organizacdo quetérema a esses individuos — assim como é
independente de todos os demais elementos que pdeom N&o se pretende dizer que a

instituicdo € uma organizacdo que perdura foraedegsupo ou sem elementos; mas sim que a

% 1dem, p. 33.

¥ Instituicdio possui 2 diferentes significadostédnica juridica, tal como o “instituto da doac&®(ji) organizacéo
social; este Ultimo pode ainda ser organizacdoakalg coisas inertes, ou organizacdo social cotiparaA
instituicdo a que nos referimos é a instituicdouandp organizag&o social corporativa. Cf. Iden3p.

¥ REQUIAO, RubensCurso de direito comercial vol. I, p. 381, e cf. Idem, pp. 36 e 37.
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instituicho € uma organizacdo que persiste mesmu sabstanciosas modificagdes nos
individuos e elementos que a formaram originalmdate outras palavras, uma vez formada a
instituicdo, ela adquire autonomia suficiente pa&® mais depender dos elementos que a
constituiram (sejam eles bens, pessoas etc.), foder cada um deles substituidos, sem que sua

existéncia seja afetada.

Isso porque, dentre os seus 6rgaos existe umaagépade funcdes e de poderes
gue permite o equilibrio interno de forcas, assagilw assim que a alteracdo nos elementos néo

desequilibre ou leve a instituicdo ao colapso.

Tal entendimento, de independéncia da instituig@me faos seus elementos,
reforca a idéia de que a instituicdo é permanemtes¢ntido de ser duravel, ndo temporaria e nao

perecivel).

N&o se pretende dizer que a instituicdo € etemdégsiolivel, nem tampouco que
sua existéncia é possivel sem que ela possua mgniienes ou outros elementos. Entretanto, a
instituicdo, na definicdo de Hariou, ndo possucuio forte o bastante com nenhum de seus
elementos a ponto de que, a auséncia ou substitdésbe elemento seja causa de desequilibrio e
subsequente colapso da instituig&o.

Conforme nos ensina Paloma R. Coimbra de SouzaHzarou instituicio:

“(...) é toda organizacdo permanente, pela qual,imerior de um

agrupamento social determinado, os oOrgaos dispdempatier de

dominacgéo que fica a servico dos objetivos queadassam ao grupo, por
meio de atividade coordenada. Instituicdo, dessdomé caracterizada
por grupo de individuos organizados de modo permtandirecionado a
realizacdo de um fim comum a beneficiar todos d&/iduos, e que néo
perde, necessariamente, sua identidade pela mudearsgus elementos,
pessoas ou bens que Ihe compéem. O interesse dedisédos seria a

realizacao desse fim comum. Instituicdo implicatgto, subordinagéo
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duravel de direitos e interesses privados aos fjne se trata de

realizar.”®

De maneira similar, Rubens Requi&o, ao analisaotiadiz que:

“(...) em sintese, como indica o idealizador daigems elementos de
toda instituicdo corporativa séo trés: 1° a idéaldra a realizar em um
grupo social; 2° o poder organizado posto a senEgia idéia para sua
realizacdo; 3° as manifestacées de comunhao goedezem no grupo

social a respeito da idéia e de sua realizat%o.”

Nota-se, assim, que o verdadeiro vinculo da inglitué com o fim comum que
ela, instituicdo, busca alcancar; fim este que mpeaos anseios da comunidade em que ela,
instituicdo, esta inserida, e ndo apenas dos thadgi que estdo diretamente envolvidos com a
instituicao.

Em outras palavras, dentro do conceito de insfituigsta enraizada uma ligacao

com o interesse publico, com o fim comum enquaato bstar socidl

Nesse sentido, devemos ter em mente que essartasdau no campo do Direito
Pudblico, sendo possivel notar certa proximidadeeemtconceito de instituicdo e o conceito de
Estado Democrético de Direffo

E, em sendo uma teoria desenvolvida na esfera dmt@Publico (a teoria da
instituicao), sua primeira aplicacéo ao Direito i8tério foi voltada as sociedades anénimas, que

¥ SOUZA, Paloma R. Coimbra de, Ato coletivo, atoegidl, ato complexo, instituicdo, in FRANCA, Erasmo
Valladdo Azevedo e Novad3ijreito societario contemporaneo ) p. 36.

“° REQUIAO, RubensA sociedade anénima como instituicgdRevista de Direito Mercantil, Industrial, Econ@mi

e Financeiro, vol. 18, p. 27.

“! Note-se que aqui nos referimos ao “fim comum’rgsifuicio em si, e ndo ao fim comum dos “instiois”.

*2 Que ¢é, sem sombra de ddvida, uma organizacid sogrativa, na qual existe separagéo de podefescbes
entre os 6rgdos, gerando o0 necessério equilibrmrautencdo da organizagdo a despeito da alterayfcedis
membros, sempre em busca de um fim comum com carstale interesse publico social.
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ndo apenas eram as sociedades de maior relevaiambhém eram as que guardavam relagcéo

direta com as atividades do Estado, diferentensagesociedades de pessoas da época.

Tal relacdo entre o Estado e as sociedades angnjinasmentada no nosso
breve histérico sobre o desenvolvimento das sodeésjapode ser atribuida a 2 principais
elementos: (i) como vimos anteriormente, até o @odie Comércio francés de 1807, ou seja,
poucas décadas antes do surgimento da teoria tituigi®, a constituicdo de sociedades
anbnimas dependia de previa autorizacdo do goveawendo portanto uma inevitavel ligacéo
entre ambos; e, talvez mais importante, (ii) aseslacles andnimas desde sempre prestaram-se a
desenvolver e explorar grandes empreendimentosimggavelmente, eram dotados de carater

publico, tais como os grandes projetos de exploragafra-estrutura.

Ou seja, desenvolvido o conceito de instituicdesfara do Direito Publico, para
explicar e justificar fendbmenos e ocorréncias deqoampo do Direito, desenvolveu-se a teoria

da instituicdo, ou teoria institucionalista dasisdades.

A teoria da instituicdo, nascida na esfera do RirBiiblico, foi por consequéncia
primeiramente aplicada as sociedade anfnimas, atrddo da teoria contratualista que,
formulada antes, na esfera do Direito Privado, fomeiramente destinada a justificar as

pequenas sociedades de pessoas.

E, de fato, parece-nos que o conceito de instiudgdica-se razoavelmente bem

a figura da sociedade anénima do século XIX.

Rememorando as caracteristicas daquele tipo socjed@vemos primeiramente
salientar que os projetos desenvolvidos e expleragétas sociedades anénimas da época eram
todos de grande vulto, relacionados em boa partdcizacdo do Novo Mundo, a implantacéo
da infra-estrutura necessaria ao desenvolvimentblaa e do Velho Mundo e ao fomento da

Revolucéo Industrial.
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Historicamente, as sociedades anbnimas ainda esaeg 0 estigma das
primeiras companhias (de colonizacdo e explorac@o3entido de terem intimas ligacdes com e

sofrerem fortes influencias dos governos que astitofam.

E, ressalvadas as entdo recém constituidas soegdamibnimas de cunho
familiar (uma novidade da época, que constituiaceita forma, um desvirtuamento do tipo
societario, em busca da protecdo da limitacdo dporesabilidade), as sociedades andnimas
eram, via de regra, desprovidas de um controlaggornitéario — eram companhias com efetiva

pulverizacéo do capital.

Nesse contexto € facil enxergar, na sociedade @mm@)nima organizacao social
(no sentido de estrutura organica), que busca yetiat em proveito de toda uma comunidade
(os grandes projetos empresariais desenvolvimas}jsha qual ha uma reparticdo de poderes
entre os Orgaos (independéncia entre assembléial geradministracdo, decorrente da
pulverizacdo do capital), na busca de equilibrie ¢wgdos mais préximos dos acionistas
defendiam os interesses capitalistas destes, 80 pas os 6rgdos de administracdo defendiam a
manutencdo da companhia e a persecucao do fiml sobenéfico a comunidade sob a otica
desenvolvimentista da época), e na qual os mengelementos que a integram (acionistas e
ativos) podem ser substituidos sem que a orgamizaasi seja prejudicada (a pulverizacdo do
capital tornava cada acionista, individualmentegl@vante; bem com a grandiosidade dos
projetos superava, por si sO, a relevancia de unouitp ativo isoladamente considerado),

conferindo-lhe uma forte estabilidade e durabilelad

Assim, ao enxergar na sociedade a figura de untituigdo, buscava-se defender
gue a idéia de que havia um interesse social ¢isgerda sociedade) diferente do interesse dos
sOcios ou acionistas; a sociedade possuia um gsterproprio, uma fungdo propria na
comunidade em que estava inserida, e que ndo §end@ncom o interesse dos sdcios (que €,

primordialmente, a obtencéo de luctd).

* SALOMAO FILHO, Calixto,0 novo direito societariq pp. 30 e ss.
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Essa idéia, nascida na Alemanha pos Primeira Gudtadial, teve como
primeiro formulador W. Ratheneu. Ele via em cadaestade, em cada empresa, o potencial de

renascimento econdmico de uma Alemanha economidcaraemasad’

Sua tese, de que a empresa possuia uma funcabdsotiteresse publico, e ndo
apenas privado, desenvolveu-se pela valorizacdom@®s de administracdo sobre a assembléia
de sécios ou acionistas, na tese de que a adragéstiseria capaz da independéncia necesséria a

defesa do interesse social contra o interesseidoista®®

Tal tese foi abarcada pela legislacdo alema de (®&rengeselz mas no pods
Segunda Guerra Mundial foi amplamente criticada, ¢qige a “supremacia” da administracéo

sobre 0s sécios levou a abusos e irresponsabitigaateparte dos administradofés.

As idéias de W. Ratheneu (chamadasngditucionalismo publicisticoou seja,
gue preferia o interesse publico ao privado) evamientdo para aquilo que hoje chamamos de

institucionalismo integracionista ou organizatfVo.

Esse novo institucionalismo busca ndo a “supreatiainteresse publico, da
comunidade, sobre o interesse privado do socio; sirasa integracdo dos interesses dos
diferentesstakeholders de maneira organizada, tal como no modelo alemgée, prevé a
participacdo de representantes dos trabalhadoseérgéos de administracdo das sociedades. A
idéia € de que os trabalhadores teriam interestasntes dos socios (maximizacdo do lucro), e
diferentes também da administragdo (bonus “polp)dee aproximando do que seriam 0s
verdadeiros interesses da comunidade (até porgtrab@shadores, via de regra, sdo os membros

da comunidade em que a sociedade esta insétida).

“dem.

* |bidem.
8 |bidem.
47 Ibidem.
8 Ibidem.
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A despeito dos diferentes institucionalismos, pooemesumir dizendo que a
guestao central que diferencia a teoria instituadista das demais € a prevaléncia de um interesse

social sobre o interesse particular dos socios.

Vale ressaltar, entretanto, alguns pontos crugara a continuidade do nosso
estudo: (i) Hariou, criador da teoria da institeicGunca aplicou sua teoria a sociedades de outro
tipo que ndo as andninfd<e (i) a teoria da instituicdo ndo explica a ¢ingdo das sociedades
andnimas, focando a sua conceitudtadiferentemente das teorias anteriormente visfas,

partiam do estudo do ato constitutivo da sociegyade entao Ihe conceituar.

Com efeito, entende Requido, assim como Hariou,agueorias contratualista e
da instituicAo podem ser, como talvez sejam no ad@® sociedades andnimas abertas,
complementares: a teoria contratualista explicaadmonstituicAo da sociedade andnima, e a

teoria da instituicdo explicando o conceito de amaile anénima enrsi

“ REQUIAO, RubensCurso de direito comercial vol. |, p. 382.

* REQUIAO, RubensA sociedade anénima como instituicgdRevista de Direito Mercantil, Industrial, Econ@mi
e Financeiro, vol. 18, p. 27 e 28.

L 1dem, p. 28.
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2.2) A teoria do contrato plurilateral

A primeira mencdo a teoria do contrato plurilatetal que temos noticia € de

autoria de Tullio Ascarelli, nRivista di Diritto Commerciale1931, I, 2582

ApGs tal primeira mencgao, a teoria € novamentad#aao longo da década de
1930, pelo préprio Ascarelli e por diversos colegéadianos, em varias publicagbes
especializadadd

Na década seguinte a teoria é citada por coledemngsirod’, dentre os quais
destacamos o brasileiro Waldemar Ferreira queriicat as teorias anticontratualistas, trazia os

ensinamentos de Ascarelli:

“Objetou, porém, e com alta agudezaldio ASCARELLI confundirem os
prosélitos de tais doutrinas o escopo da sociedade a posi¢cao dos
interésses dos socios. O escopo social é, realpwrteim e Unico para
todos os sécios e a sociedade bem se pode caractigor essa unidade
de escopos; mas o interésse dos soOcios, no mordentmonstitui-la,
permanece distinto e o de cada qual é, emboraeparam verdade
contraposto ao do outro. H&, pois, considerar dgatigo, tanto que
constituida, e o interésse de cada socio em cdofam os dos outros

no organiza-la®

2 ASCARELLI, Tullio, Problemas das sociedades anonimas e direito compdeap. 373.

%% A teoria é citada novamente por ASCARELLI &aro della lombardiag 1932, 439Note preliminari sulle intese
insdustrialiin Rivista italiana delle scienze giuridichd 933, 22 Ed., Mildo, 193Appunti di Diritto Commerciale
32 Ed., 1936, vol, Il, p. 20; e por AULETTA, contrato di societah commercialeMildo, 1936, pp. 31 e ss.;
GHIDINI, Estinzione e nullita delle societa commercial®lildo, 1937; GHIRON,Corso di diritto industriale
22Ed., 1937, vol. I, p. 113; ASCARELLI, Tulli®®roblemas das sociedades an6nimas e direito compdoa p.
373.

* Além de FERREIRA, Waldemar, temos RODRIGUEZ, JaagRodriguez el.a empresa mercantilMéxico
D.F., 1941, p. 147; ASCARELLI, Tullid?roblemas das sociedades anénimas e direito compdmp. 373.

** FERREIRA, Waldemainstituicdes de Direito Comercialol. I, tomo Il, pp. 410 ss.
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N&o obstante, o préprio Ascarelli atribui as bad@sua teoria a doutrinadores

muito mais antigos.

Em “Problemas das sociedades andnimas e direitpa@uo”, o jurista inicia o
capitulo no qual traz a sua teoria dizendo que HBgucio (1583 — 1645), um dos pais do
jusnaturalismo e do direito internacional, ao diszo sobre as diferengcas entre contratos
onerosos e gratuitos em sua obrajure belli ac pacis1625, ja apontava para a existéncia de um

tipo ou espécie diferenciada de contrato onerosotpatar do tema das sociedades.

Grocio teria divido os contratos em onerosos augos permutatoriie benefic),
e sobre 0s onerosos teria dito que ou eles colasapartes em efetiva contraposi¢ao, exercendo
uma funcdo distributiva, sendo posteriormente demados por Ascarelli como contratos
permutativos (tal qual é o caso da compra e vemdagles possuem uma funcdo cooperativa,
comunal, de compartilhamento, os quais ele (Groci@mou decommunicatorii e sobre o0s
guais afirmou que, ao criarem um compartilhamenhyesuma coisa, ou a partir de uma coisa,
criam uma utilidade comum (ou compartilhada) (sohreoisa) a qual todos chamam de
sociedad®.

Ou seja, segundo Ascarelli, Grocio estaria dizequi® o contrato de sociedade
nao é um contrato “comum”, invocando, assim, ctpo de senso geral segundo o qual certas

regras tipicas dos contratos ndo se aplicam asdamitgs.

Como vimos, é exatamente essa inaplicabilidadeeda<regras contratuais as

sociedades que constitui a principal critica daerde anticontratualista a corrente contratualista.

E Ascarelli, partindo da diferenciacdo feita ndergs por Grocio, mas também

por tradicionais doutrinadores de Direito Civilsdavolveu a sua teoria do contrato plurilateral.

* Sobre os contratosommunicatorii diz Grocio queaut facta communicant aut res, au hinc res, indsafad
utilitatem communem quae omnia veniunt societatisiine ASCARELLI, Tullio, Problemas das sociedades
andnimas e direito comparadop. 373
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Em apertada sintese, a teoria do contrato pludaigarte de uma inovadora
forma de classificagdo dos contratos quanto ao ralde partes: em complemento a tradicional
classificacdo entre unilateral e bilateral, Asdambpde uma terceira hipdtese, que chama de

contrato plurilateral.

Lembremo-nos, inicialmente, de que a classificai@® contratos em unilateral
ou bilateral (sinalagmaticos) nédo diz respeito @mero de pessoas envolvidas, ou ao niamero de
subscritores do contrato (até porque, um contregg¢cio juridico que é, precisa sempre de pelo

menos 2 pessoas); a divisdo em questdo diz regmeitdmero de partes que assume obrigacoes.

Assim, num contrato unilateral temos apenas umia pasumindo obrigagdes (e
ainda assim gerando efeitos para outra partejual a doacao; e num contrato bilateral, ou
sinalagmatico, temos 2 partes reciprocamente asgionaobrigacdes, ou seja, temos prestacéo e
contraprestacao, tal qual um contrato de compendas(uma parte se obriga a pagar o preco, e a

outra parte se obriga a entregar a coisa).

E, frise-se, que “parte” contratual ndo se referemam pessoa; € possivel uma
doacdo em que haja varios doadores e/ou variogamsa sendo que ainda assim tem-se apenas
2 partes (doador e donatério), e apenas uma deladpr, assumindo obrigacdes; o mesmo vale
para compra e venda, situacdo na qual € possivelhgja varios vendedores e/ou Varios
compradores, simultaneos, agindo em conjunto owc@mominio, mas ainda assim persistem
apenas 2 partes: compradora, que se obriga a @ageco, e vendedora, que se obriga a entregar

a coisa.

A inovacao trazida por Ascarelli foi a incluséo wlma classe adicional, por ele
considerada subespécie, que denominou de contphtioiateriais. Nestes contratos tem-se

(ainda que apenas potencialmente) varias partesatoas.

Apesar de o contrato plurilateral ndo se restriags contratos de sociedade, é

nestes que temos o exemplo de mais facil visudizda teoria.
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Num contrato de sociedade existem mdultiplas panss,socios, cada qual
assumindo obrigacBes e direitos, reciprocamentee & socios, e frente a sociedade. Isto é,
num contrato de sociedade, cada socio assume, xgonpé, a obrigacdo de integralizar
determinada parcela de capital social, contra eitdirde votar e de receber os dividendos
correspondentes ao seu capital; tal obrigacdoudreda por cada socio, individualmente, frente
aos demais socios e frente a sociedade, assim e¢alineito de voto e de perceber os dividendos,
gue é atribuido a cada sécio, Ihe é assim atribeigarantido por cada um dos demais soécios e
pela propria sociedade. Tem-se, com efeito, umdadeira pluralidade de partes assumindo

obrigacdes reciprocamente.

E destaque-se que, mesmo quando existem apenaste?, pal qual numa
sociedade com apenas 2 soécios, considera-se oatomtomo sendo plurilateral se ele

potencialmente admitir a pluralidade de partes.

Avancando sobre questéo da classificacdo dos tostrascarelli ainda observa
gue a classificacdo deste quanto ao nimero desgdawa em conta 0 aspecto estrutural, e ndo o
econdmico. Menciona, nesse passo, que sob o agaEridémico o contrato plurilateral seria um

contrato organizaciordl

Ainda, também antecipando conceitos que serdo bbeaus explorados adiante,
guando analisarmos pontualmente as caracteristicmgsontratos plurilaterais, Ascarelli dividiu
0S contratos quanto a sua fungéao, atribuindo aoBatos plurilaterais uma fungao instrumental
(tal qual aos contratos de mandato), e menciongondoos contratos permutativos (via de regra

os sinalagméticos) possuiriam uma funcéo distiauti

Segundo o jurista, “os contratos de permuta visdmal, uma distribuicdo dos

bens entre os sujeitos de direitd”.

" Seria um dos contratos organizacionais, ndo ooleimtrato de organizacdo. Na verdade, Ascaretliseir
“‘inoportuna a terminologia de ‘contratos de orgag@o’, se utilizada para indicar apenas os costratailaterais,
podendo, ela, ser, ao contrario, aproveitada patiaar todos os contratos com fung¢des instruméntaism., p.
396.

%8 bidem, p. 396.
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Continua, dizendo sobre os contratos plurilateyaes

“Os contratos plurilaterais visam, ao contrarigtdumente disciplinar a
utilizacdo dos bens a que se referem. Os atos mpuehipotese da
propriedade individual, constituem apenas manif@sts do licito
juridico, passam, ao contrario, a ser, objeto deciglina juridica
pormenorizada, dada a necessidade de delimitandi&do os direitos
de cada parte no contrato e, de outro lado, ogalirmdividuais de cada

parte e os coletivos de todas.”

Ou seja, os contratos plurilaterais, em sua fuiriggtacumental, sédo precursores de
uma cadeia futura de atos juridicos, e servem ipateumentalizar e regrar a execucao de tais
atos juridicos no futuro. Com efeito, ndo se cumpredo se satisfazem per se, mas sim pela
persecucao, normalmente (mas nao obrigatoriameontginuada, da finalidade para a qual foram

criados.

Em outras palavras, enquanto nos demais contrathsgio, via de regra,
corresponde a finalidade do contrato, como por @k@nmum contrato de compra a venda, no
gual a funcéo e o fim sédo a transferéncia de umprigdade de uma parte a outra, versus uma
contraprestacdo pecuniaria; a funcdo do contratdlateral ndo se confunde com o seu fim, com
a sua finalidade, posto que a sua funcdo € instrtaiiear o encadeamento futuro de atos
juridicos que sera necessario para alcancar adfau (que, no caso das sociedades, confunde-se

mediatamente com o fim comum dos sécios).

E assim chegamos naquilo que acreditamos ser e dernontrato plurilateral, a

sua caracteristica mais marcante: o fim comum ldespalas partes.

Isso porque, como ja exposto, nos demais contrajos, via de regra sao

permutativos, tem-se uma efetiva contraposicacodeades e interesses (uma parte quer comprar

% Ibidem, p. 397.
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e a outra parte quer vender), que se resolve peleugdo e adimplemento do contrato, cuja

funcao e fim séao, justamente, solucionar a consigho existente entre as partes.

Diferentemente, no contrato plurilateral cada uraa partes possui interesses
gue, apesar de estarem em imediata contraposigiintacesses das demais partes, convergem,
mediatamente, para um fim comum. Dai a necessidadem contrato para, regulando a
contraposicdo imediata de interesses, instrumeatalh busca do fim comum no qual os

interesses, mediatamente, convergem.

Exemplificando, novamente por meio do contrato deleslade, temos como
partes os diversos socios; cada qual tem comcesserfinal, imediatamente contraposto ao dos
demais socios, obter o maior lucro possivel, amda(e, talvez, especialmente), em prejuizo dos
demais soOcios; ndo obstante, por tras da imedia¢ag@ncia, existe uma mediata convergéncia
para o fim, Gltimo, comum a todos o0s socios, irdlial e coletivamente considerados — que € a
obtencd@o do maior lucro possivel; com o contratsaéedade, instrumentaliza-se a busca desse

fim comum.

E temos, assim, a principal caracteristica do etmplurilateral, que acreditamos
ser 0 motivo de sua tdo ampla aceitacao para ée@inatureza das sociedades: a juncéo entre os
conceitos de contrato, enquanto ajuste instrumemiae particulares, e de fim comum, como
objetivo mediato das partes.

A teoria do contrato plurilateral, ao identificabem sinalizar essa caracteristica
de interesses contrapostos que convergem paranuroofinum, conseguiu, ao que nos parece,
superar, sendo todas, ao menos a maior parte itiaasca teoria contratualista. Identificou-se o
contorno particular das sociedades, mantendo-lmeduaeza contratual; uma classe especial de
contratos, na qual os interesses das multiplasgaéo sdo absolutamente opostos, mas séo, sim,

ao mesmo tempo divergentes e convergentes.

Nota-se, no mais, que a teoria do contrato plerdét mesmo mantendo a
afirmacéao inicial da contratualidade, abarca relevgarcela do que era a teoria da instituicao,
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especificamente no que concerne a visdo da so@edawho organizacdo social corporativa,
colocando-a dentro da teoria contratualista; peddiger ter ocorrido um verdadeiro processo

dialético em que ponto e contra-ponto sédo supenaoiosiéia nova e superior.

Afinal, rememorando a teoria instituicdo, temos @uesociedade seria uma
organizacao, permanente, autbnoma aos seus elaneue busca o fim comum de uma
determinada comunidade na qual ela esta inseridaofanto, a sociedade, instrumento para a

busca do fim comum.

No mais, verifica-se o fim comum, como ponto devesgéncia dos interesses
dos so6cios, como o elemento uniforme das mais madeteorias (vez que ausente apenas na

teoria contratualista classica).

E este elemento é encontrado ndo apenas na doutdnforme as inUmeras

citacdes anteriores, mas também na legislacdo) s&j@mos:

“Art. 1.363. Celebram contrato de sociedade asgassgue mutuamente
se obrigam a combinar seus esforcos ou recursaos, Ipgrar fins

comuns.” (Codigo Civil brasileiro de 1916)

“Art. 981. Celebram contrato de sociedade as psssgae
reciprocamente se obrigam a contribuir, com bensewicos, para o
exercicio de atividade econémica e a partilhagesitrdos resultado$”
(Cadigo Civil brasileiro de 2002)
Visto, assim, o conceito geral de contrato plugilal, passaremos a analise
detalhada de suas caracteristicas.

% Numa interpretacdo sistematica nota-se que a ssgwe‘para lograr fins comuns” do Cédigo Civil d6 foi

substituida pela expresséo “para o exercicio delatle econémica e a partilha, entre si, dos rxbodt’ no Codigo
Civil de 2002. N&o ha que se dizer que o Codigdl 8872002 suprimiu o conceito de “fim comum”; pelantrario,

o Cddigo Civil de 2002 explicitou o que seria o iomum: exercer atividade econémica e partilhaessltados.
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2.3) Caracteristicas do contrato plurilateraf*

O contrato plurilateral, segundo Ascarelli, possliversas caracteristicas
préprias. Em “Problemas das Sociedades AnénimaseitdComparado”, Ascarelli identifica
23 caracteristicas, por ele enumeradas de “a” aElEncamos, adiante, as 23 caracteristicas,

explicando-as de forma direta e objetiva.

a) Possibilidade de participacdo de mais de dussspa

Segundo Ascarelli, uma das principais caractesstin contrato plurilateral, e a

partir da qual surge sua classificacéo, é a pdislsile de dele participarem mais de duas partes.

Rememorando as explicagdes anteriormente trazidas,o contrato plurilateral
surgiu uma nova categoria de classificacdo dosratmst quanto ao nimero de partes: aos

contratos unilaterais e bilaterais acresceram-sewsatos plurilaterais.

Devemos lembrar que a classificagdo em questadindespeito, simplesmente,
ao numero de partes que integram o contrato (atgippo proprio conceito de contrato demanda
0 minimo de duas partes), mas sim ao humero despgue assume obrigacées em um contrato.
Desta feita, num contrato unilateral somente unmpdates assume obrigacdes, ao passo que
num contrato bilateral temos duas partes assumofitaggacdes, e finalmente, no contrato

plurilateral temos (potencialmente) multiplas peassumindo obrigaces.

Note-se bem, falamos em “possibilidade” de paricgp de mais de duas partes,

nao em obrigatoriedade de participacdo de maisidg plartes.

E, no mais, devemos ter em mente que “parte” digaiko aos pdlos do contrato,

e ndo ao numero de pessoas que integram os p@osefgito, num contrato de compra e venda

. ASCARELLI, Tullio, Problemas das sociedades anonimas e direito compdep. 376 & 424.
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temos dois polos (comprador e vendedor), indepgademte de serem varios os compradores

e/ou os vendedores (em condominio, co-propriedade).

b) Direitos e obrigacées; c) De cada parte paratoolas as deméfs

Vimos, anteriormente, que a classificagdo de umntratn como plurilateral
decorre do fato de que existem (potencialmente)iptas partes, ou multiplos pélos contratuais,
cada qual assumindo obrigacfes reciprocas enteensgposicdo ao contrato bilateral, no qual
(apenas e exatamente) dois pélos assumem obrigagdenbém em oposicdo ao contrato

unilateral, no qual, apesar de existirem dois p@psnas um deles assume obrigacdes.

Nessa linha, Ascarelli ressalta que, num contraidlg@teral, cada parte assume

(b) direitos e obrigacdes, (c) perante todas asagepartes do contrato.

Ou seja, cada uma das (potenciais) mdultiplas pan&s apenas assume

obrigacfes, mas também, em virtude do contratdlatiemal, torna-se titular de direitos.

E, mais ainda, cada parte assume obrigapéemnte todas as demais partes
nao apenas perante uma ou outra; bem como, sireitdemadquire direitoBente a todas as

demais partese ndo apenas frente uma ou outra.

Num contrato de sociedade, poderiamos traduzis edsmactes na medida em
que cada sécio, individualmente, assume obrigagéegual a de integralizar o capital social,
perante todos os demais socios, e adquire dir¢dtogiial o de receber dividendos, frente a todos

os demais socios.

E, de fato, ndo ha sociedade sem que todos ossEassamam alguma obrigacao

(qualquer que seja ela) e adquiram algum direéfa(sle politico ou patrimonial).

% Aqui agrupamos duas das caracteristicas dadadguarelli, acreditando que esse formato favorediatica
deste trabalho.
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d) Conclusao do contrato

Ascarelli ressalta que, por ser um contrato comtipla$ partes, a hipotese de
concluséo do contrato plurilateral entre ausenia@s éstando todas as partes presentes ao ato de
conclusédo) mostra-se muito mais complexa do quenalesdo de um contrato bilateral entre

ausentes.

Traz, Ascarelli, a figura da constituicdo “suceasigte uma sociedade, isto €, a
constituicdo entre ausentes, na qual diversos s@erem, “sucessivamente”, ao projeto de
nova sociedade, por meio de subscricées de capitaiminhadas aos pretensos fundadores da
sociedade, e nédo a todos os subscritores, tabgoale numa constituicdo de sociedade por meio
de oferta publica de a¢des; esclarece que, parttodtaina, ao estudar o tema, classificou as
sucessivas subscrigcfes dos sOcios ausentes cotnatgsipreliminares, enquanto outra parte da
doutrina classificou tais sucessivas subscricoesamontratos em favor de terceiros. De acordo

com Ascarelli e sua teoria do contrato plurilateaatbas as classificacdes estariam incorretas.

A subscricdo, por socios ausentes, vista como urtrato preliminar, consistiria
em afirmar que, entre cada subscritor do capitaad#edade a constituir-se e o(s) fundador(es)
haveria um contrato preliminar (consistente na padpubscri¢cdo), posto que o contrato, em si,

surgiria apenas na assembléia de constituicaodiedsale.

A mesma subscricdo por socios ausentes, sob ad#gi@ntrato em favor de
terceiros, consistiria em entender que cada sy@sce um contrato entre o subscritor e o(s)

fundador(es), que produz efeitos em favor de t@sequais sejam, os demais subscritores.

Para Ascarelli, entretanto, as subscricdes su@sss@o nada mais do que
propostas de adesdo ao projeto, que sao envialdasspscritores aos fundadores (e ndo a cada
um dos demais subscritores) por uma mera questiwatieidade, sem que se estabeleca uma

relacdo juridica autbnoma entre cada subscritgrfaraladores.
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Com efeito, Ascarelli descarta as teorias de ctnpeeliminar e de contrato em
favor de terceiro, repisando que a sociedade sstitton ainda que “sucessivamente”, pela
aceitacdo das mdultiplas partes aos termos do ¢ordre lhes foi posto; e que tais aceitagles,

ainda que sucessivas, sdo a verdadeira essérfoian@dado do contrato.

e) Dolo

No contrato plurilateral, a assertiva dedolo proveniente da parte contraria
vicia a manifestacdo de vontade da padteve ser encarada no sentido de que apenas o dolo
proveniente ddéodas as outras partgsode ensejar o vicio da manifestacdo de vontafiealA
vez que cadparte assume direitos e obrigacdes perante todas asgjgsintes para aquelparte

o significado deontraparteconfunde-se cortodas as outras partes

f) Finalidade comum

Diz Ascarelli que “a pluralidade corresponde awistancia de que os interesses

contrastantes das varias partes devem ser unifigaataneio de uma finalidade comum”.

Afinal, temos, nos contratos plurilaterais, umaralidade de partes assumindo
obrigacbGes e adquirindo direitos frente a todasdaaima das outras partes; é natural que a
coordenacao desses direitos e obrigacbes orbittrumomum; de tal sorte que o contrato e a
sua execucao, em si, ndo atinge o fim comum; masd€da maneira) prescreve como esse fim
comum sera atingido, ao coordenar os direitos @atides reciprocamente assumidos pelas

partes.

Dai decorre que o fim comum assume autonomia fremigroprio contrato; este

passa a ter funcdo meramente instrumental, e n&dfimelistica.

Ou seja, como ja explicamos antes, enquanto ngatorginalagmatico o fim se
confunde com a funcdo (hum contrato de compra daj/emfim, o objetivo Gltimo do contrato, é

a transferéncia de um bem mediante contraprestagdte mesmo contrato, a fungéo é, também,
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a transferéncia do bem mediante contraprestac@oy;ontrato plurilateral o fim do contrato

adquire autonomia, e deixa, portanto, de confuselicom a funcéo.

Com efeito, faz-se necessario analisar a validadss(bilidade e licitude) do
contrato plurilateral ndo apenas quanto a ades&madi parte (manifestacdo de vontade), mas

também quanto ao fim buscado pelo contrato.

Ha de se ressaltar que falamos em fim do contrhtdlgteral, o que ndo se
confunde com o fim da entidade por ele criada. Hiras palavras, o fim do contrato plurilateral,
gue € o seu objetivo, ndo se confunde com o obgtmntrato, que a entidade por ele criada e as

atividades a serem desenvolvidas.

g) Funcéo instrumental

Decorrendo do ja& exposto, verifica-se que o camtpdtirilateral possui fungao
instrumental; quer dizer, o contrato plurilaterairé instrumento, um veiculo, para a realizagcéo

do fim comum.

Assim, o contrato plurilateral ndo se exaure corsua execugao, ou com O
adimplemento das obrigacdes ali assumidas; o ¢orgharilateral, ao contrario, se exaure com a
realizacdo dos atos futuros a que ele se prestegudar, culminando no (eventual) atingimento

do fim comum.

Como ja dissemos, ao passo que 0S contratos pdivogtéém uma natureza
distributiva (distribuir os bens e direitos enttgegos), o contrato plurilaterais visam regular a
utilizacdo dos bens a que se referem (isto é, a@gaa utilizacdo dos bens entre os diversos

sujeitos).

% Coadunando com a idéia de que o objetivo da sadéed o lucro, e o objeto social é a atividade @wira por
meio da qual a sociedade buscaré o lucro.
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Em virtude dessa caracteristica instrumental, eratmplurilateral € um contrato

gue persiste no tempo, sendo um verdadeiro corteagxecucao continuada.

Disso decorre que existem pré-requisitos de vatidadeficacia aplicaveis a
formacdo, bem como pré-requisitos de validade eaefh aplicaveis a execucdo (enguanto
funcéo instrumental) do contrato plurilateral; nomento da formac&o do contrato, todos eles
devem estar presentes; durante a sua execucataattr 0s pré-requisitos de validade e eficacia
aplicaveis a formacdo do contrato podem desaparsear que haja prejuizo a execucdo do
contrato; entretanto, o desaparecimento dos prédsieas de validade e eficacia aplicaveis a

execucado do contrato, durante a sua execucao,nedhea perda da validade e eficécia.

h) Prazo

Os contratos plurilaterais s&o, indiscutivelmentmntratos de execucéo
continuada. E como tal, ndo se exaurindo quandudeoncluséo, necessitam de uma definicao

guanto ao seu prazo de vigéncia.

Ha de se notar que ndo nos referimos, aqui, a pEa@ o0 adimplemento desta
ou daquela obrigacdo, mas sim ao prazo para acr@éa funcdo instrumental do contrato, isto
€, 0 prazo pelo qual o contrato sera o veiculo eesgzucdo do fim comum, regulando a

organizacao que por meio dele foi constituida.

E as consequéncias dessas assertivas vao de enmoricima exposto, quanto a
manutencdo dos pré-requisitos de validade e eficaiongo de tempo, bem como de condi¢cbes
socioecondmicas minimas, ambas questdes que, eat@nsofrerdo alguma alteracdo desde a

formacao do contrato até o futuro momento de seawgao.

i) Condominio
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O contrato plurilateral € um dos instrumentos hs&keeiconstituicio de um
condominio e, para Ascarelli, em algumas situagdesinico instrumento habil a constituicdo de

um condominio.

J) Direitos das partes

Segundo Ascarelli, num contrato plurilateral ositas adquiridos pelas partes
estdo sempre fundamentalmente ligados ao fim coneaurexatamente por isso sdo direitos
similares, do mesmo tipo Exemplifica citando o direito dos socios em regehicros da

sociedade, que mesmo sendo diferente em quantiéladeesmo direito em qualidade.

Destaca-se ainda que, contrariamente, nos conthalaterais os direitos das
partes sdo contrapostos, tal qual numa compra dayeem que uma parte tem o direito de

receber o bem, e a outra de receber o greco.

[) ObrigacgGes das partes

Contrariamente, nos contratos plurilaterais asgalgies assumidas pelas partes
podem, e muitas vezes sao, diferentes: a prestagéie cada socio se obriga, na constituicdo de
(ou adesdo a) uma sociedade podem ser diferentgaaitade, tal como um sécio que se obriga
a transferir a propriedade de um imovel a sociedaateo que integraliza capital com dinheiro, e

outro que se compromete a trabalhar.

Nota-se, nesse mesmo sentido, uma grande flexald@icho ajuste das obrigacdes

num contrato plurilateral; praticamente “qualquenisa € possivel.

Tal caracteristica se distingue grandemente dosidezantratos, nos quais temos

(via de regr¥) uma obrigacdo tipica, padrdo, atrelada ao eseoflencdo daquele tipo de

% Ascarelli excepciona desta regra os contratosodatisto €, os contratos de permuta de um berayiar bem.
ASCARELLI, Tullio, Problemas das sociedades andnimas e direito compda p. 400.
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contrato. Explicamos: num contrato de compra e &ead obriga¢gbes assumidas sdo de comprar
(por uma parte) e de vender (pela outra parte); comtrato de locacdo, uma parte se obriga a
ceder o uso do bem e a outra se obriga a pagargoeal etc.. Nao ha, nos contratos bilaterais,

muita liberdade para definicdo das obrigacdes dee$

N&o obstante a liberdade na pactuagcdo de obrigagde®ntrato plurilateral,
temos que elas serdo, quase sempre, correspondemtea ou outra obrigacdo de um contrato
sinalagmaético (tal como transferir a propriedadeigbeimével na constituicdo de uma sociedade;

€ uma obrigacao similar a de venda do imovel nuntrato de compra e venda).

Dessa constatacdo, Ascarelli conclui que as ol@massumidas num contrato
plurilateral estdo sujeitas a um duplo regime: pitamente, as normas gerais dos contratos
plurilaterais, e em seguida (quando ndo conflignds normais particulares daquela obrigacdo
(as quais, via de regra, encontraremos atreladascaotratos sinalagmaticos que possuem

semelhantes obrigacdes).

m) Equivaléncia entre as obrigacdes das partes

Primeiramente, devemos entender que, nos contrammlagmaticos,
permutativos, nota-se desde logo uma clara e eedequivaléncia entre as obrigacbes
assumidas de parte a parte. Isto é, com o adimptengle ambas as partes, ocorre uma simples
troca patrimonial de uma parte para com a outra, e o patrimonio total de nenhuma delas
seja afetado. Em outras palavras, numa compradayema parte presta o bem, mas recebe da
outra parte o preco que Ihe equivale; e a outrgamar o preco, recebe da uma o bem que |Ihe

equivale.

Ha, portanto, uma reciprocidade e equivalénciande parte para com a outra.

® Parece-nos que nesse comentario Ascarelli nda lewo consideragio os contratos aleatérios, os géaisio
contratos tipicos e, portanto, ndo tem objeto dipimem obrigacdes tipicas. Entendemos, entretangop sentido
geral da exposi¢cao de Ascarelli ndo foi prejudicado
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Tal equivaléncia ndo € encontrada de maneira téi@a édlo contrato plurilateral.
Porque, contrapondo-se a obrigacdo de uma dasspartebrigacdo da outra parte, ndo

necessariamente se vislumbrara essa equivaléncia.

Ha equivaléncia, entretanto, ao contrapor as otdem de uma parte (frente a
todas as outras partes) as obrigacbes de todadras partes (frente aguela uma parte primeira).
Ou seja, as prestacdes de um socio frente a ddey, confrontadas com as obrigagbes da

coletividade frente a esse sécio, guardam equigeé&mtre si.

Tal entendimento corrobora com um dos conceitosigeo contrato plurilateral,

segundo o qual a contraparte €, necessariamer@junto de todas as demais partes.

n) Escopo

O escopo dos contratos plurilaterais pode ser de diferentes naturezas: (i) de
sociedade ou (ii) de associacdo. Uma naturezassimglie da outra em virtude da forma de

persecucéo do escopo: mediante operacdes exteatasd@de) ou internas (associacao).

Devemos, inicialmente, entender o conceito que idicatribuiu a sociedade e a
associagao.

A primeira, sociedade, é aquela em que o escopergeguido por meio de
operacdes externas, isto €, operacdes com tercgiresao integram a sociedade (e que por isso

nao sdo partes do contrato plurilateral). Temdseamente, o fim Gltimo de lucro.

Ja a outra, a associacdo, é aquela em que o eécafancado por meio de
operacgles internas, ou seja, por meio de operagiesa associacdo e 0s associados; vale dizer,
por meio de operacdes entre a associacao e as gartontrato plurilateral. Pode existir ou nao

a intencao de lucro.
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Ascarelli exemplifica as associacdes nas coopaaijou mutuas) de crédito, de
compras etc.. Nestas, 0 escopo é conceder crémitoadquirir produtos, mas sempre em

beneficio direito dos seus préprios associados.

No caso de uma cooperativa de crédito, nota-sémfaste o que Ascarelli
pretende dizer: a associacdo (cooperativa de cojédid de regra somente podera conceder
crédito aos seus membros, e o fard com taxas raxiasbdo que as instituicdes financeiras; nao

h&, nestes casos, operacdes entre a associagéeimse

Similarmente, no caso de uma cooperativa de conmat@snos que 0 escopo € a
compra de produtos em grande quantidade, visandwesalescontos (em virtude dos volumes
negociados), para posterior revenda ou repartigfie es membros da associagao; aqui se tem a
associacao operando frente a terceiros, estranbosomtrato plurilateral (na compra das
mercadorias); entretanto, ha de se notar que sedadeiro escopo ndo € a compra de
mercadorias, mas sim o fornecimento dessas meraagd@m condi¢cdes mais favoraveis, aos
membros da propria associacdo — e ai se tem aag@ do escopo, em operacbes puramente

internas, que envolvem a associagéo e as paramdato plurilateral.

E, nessa linha, Ascarelli aponta, com muita astagia a associacédo pode sim ter
fins lucrativos, e que seus resultados podem sdrildiidos aos seus membros; isto é, a
associacdo pode realizar as operagcdes com os seulsras utilizando-se de valores e préticas de
mercado (ao inves de oferecer condigbes mais waats), e posteriormente distribuir o resultado

financeiro entre os seus membros, como forma defio&nlo<®.

No mais, ensina-nos Ascarelli que, nas sociedamedireitos de cada socio sao

basicamente os mesmos, independentemente do sbgtd, da atividade econdmica exercida

% poder-se-ia dizer que uma associacio desse tigonmais é do que uma sociedade comum, posto geeeditio

dado aos membros da associa¢do ndo seria difetardestribuicdo de lucros de uma sociedade, e rségleste
raciocinio, seria defensavel o entendimento —ceudd por Ascarelli — de que sociedade é a organzgge visa
lucro, e associagdo é aquela sem fins lucrativasgtanto, nas associagdes em que existe a digétbdo resultado,
este normalmente é distribuido em proporgcdo &ag#io dos servigos da associagdo (isto €, aqueldmejue
mais se valeu dos servicos da associacédo recebesuitado maior do que aquele que menos se vaksalvicos
da associacao), e ndo em funcéo da participacéimedtoro no patriménio da associagéo (tal como énalonente,
nas sociedades); em virtude dessa regra béasicstdbui¢do de resultado, vemos preservado o ctnda que a
associagao realiza o seu escopo atuando em berggseus proprios membros.
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sociedade; enquanto que nas associa¢gfes sdo adéasicdireitos entre os associados de uma
mesma associagdo, mas diferenciando-se signifcaguate tais direitos em uma e outra
associacao, em funcdo do objeto social de cadadehaa (se de crédito, de compra, de seguro

etc.).

0) Contratos externos e internos

Os contratos plurilaterais podem também ser digglientre externos e internos
(que néao se confundem com as operacgdes internasracées externas, vistas no item anterior).
Contratos internos séo aqueles nos quais as girtesntrato plurilateral realizam o fim comum
ao agirem, cada qual, isoladamente, em nome e \@n fi@bprio, perante terceiros; e contratos
externos sdo aqueles em que tal atuacédo das pades faz necessaria, ou seja, casos em que o
fim comum € atingido, frente a terceiros, pela agdletiva, comunal das partes, em nome e em

favor dessa comunh&o, havendo, assim, a constitde&@&m novo ente.

Explicamos melhor: quando um grupo de pessoas egaguma quantia de
dinheiro e emprega tal quantia em um (ou uma si&jenegocio qualquer, agindo em conjunto,
por meio de um representante, temos contrato alerdl externo, no qual a realizagcdo do fim

comum se da por meio da exteriorizacdo do(s) adafs) novo ente, constituido para esse fim.

Ja os contratos internos sao aqueles em que zagi do fim comum se da por
meio da acéao independente (ainda que coordenad@ddeuma das partes frente a terceiros. Tal
construcdo pode ser notada, por exemplo, num c¢ondigjoint venturepelo qual 2 ou mais
fabricantes de produtos complementares (como uncéatte de refrigerantes e um fabricante de
cervejas) elaboram uma acdo conjunta de vendastebdicdo: cada qual segue sua vida,
fabricando e vendendo e seu proprio produto, megh@amdo uma estratégia Unica de vendas e
distribuicdo, com vistas a reducéo de lucros; odomum do contrato plurilateral estabelecido
entre esses fabricantes é alcancado por meio lieagdm, individualmente por cada fabricante,

do seu proprio objeto social, sem que haja a daitgto de um novo ente.
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N&o temos, neste Ultimo caso (contratos internos),contrato de sociedade
ainda que tenhamos urontrato plurilateral com escopo de sociedalque se realiza por meio

de operacdes externas.

p) Terminologia

De forma muito sucinta, Ascarelli esclarece que autriha ndo definiu
terminologia precisa. Aquilo que Ascarelli (e ndsste trabalho) chama de contrato plurilateral,
€, por outros, chamado de contrato associativapeessao sociedade é, as vezes, utilizada para

definir o que Ascarelli chama de associagdes etc..

Até por isso, no inicio deste trabalho, dedicanigsrs paragrafos a definicdo de
expressdes e conceitos utilizados ao longo dest@llro. Tentamos, ao maximo, nos valer das

mesmas expressoes utilizadas por Ascarelli.

q) Direito de efetuar a entrada

Esta caracteristica se aplica, segundo o prépricardli, aos contratos
plurilaterais externos, ou seja, haqueles em que denstituicdo de um novo ente, e consiste no

fato de que cada parte tem o direito de efetuaa@strada no novo ente que se forma.

Isto é, conquantefetuar a entradano sentido de integralizar o capital subscrito
numa sociedade, seja obrigacdo da parte, é tantegito da parte, pois € com a realizacdo da
entrada que a parte passara a participar da execazdim comum, percebendo a vantagem

almejada.
r) Contratos abertos
Os contratos plurilaterais séo, todos eles, aheafasntendida a possibilidade de

ingresso de novas partes e a possibilidade de deigmrtes, sem que isso altere a estrutura

fundamental de cada contrato plurilateral em si.
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O exemplo méximo de contrato aberto é o da codparatue por possuir capital
variavel, admite o ingresso de novos cooperadosaéda de antigos sem que se faca nem mesmo

alterac&o do contrato de constituicao.

Ha de se destacar, entretanto, que mesmo nos easayue a alteracdo do
contrato se faca necessaria para a admissédo dapadea tal qual nos contratos de sociedade
limitada, o sdcio ingressante passa a integm@mrato original tanto que assume, na propor¢cao
de sua responsabilidade, os débitos sociais argsriosua entratfae, no caso da saida de sécio,

tal saida € possivel sem que se afere a contireid@ropria sociedade.

s) Vicios do contrato e vicios da adeséo

Nos contratos plurilaterais se faz mister diferanoivicio do contrato (que pode
anular o contrato plurilateral em si) do vicio dkeséo (que anulara apenas a adesao daquela

parte, e ndo o contrato plurilateral em si).

Com efeito, um vicio na declaracdo de vontade, wcontrato sinalagmatico,

acarreta anulacao do contrato em si.

Entretanto, o vicio na declaracdo de vontade de da&sapartes num contrato
plurilateral, por exceléncia, ndo acarreta a a@dolago contrato, mas tdo somente da adesao
daquela parte ao contrato. Trata-se do principicodéinuidade ou da conservacao dos contratos,
e que no caso do contrato plurilateral se aplicacasos de vicio na declaracdo de vontade de
uma das partes porque o contrato plurilateral énoceimos, um contrato com (possibilidade de)
mais de duas partes, e aberto, que permite a @a@da como ingresso) de partes a qualquer
tempo, que seja afetada a existéncia e validademtoato (presumindo-se a manutencéao de pelo

menos duas partes; pela didatica do trabalho, me@saqui de tecer consideracdes a situacao de

" Assume débitos anteriore® sentido de que passa a participar dos evenfuejgizos anteriores; ndo nos
referimos aqui a responsabilidade solidaria ouididy®, mas sim aos efeitos reflexos que as peatdasociedade
causam no patrimdnio do sdcio por meio da dimirud@valor do ativo “participagcdo societéria”.
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sociedade — permanentemente ou, como é o cas@siteira, temporariamente — unipessoais e

seu carater contratual ou n&o).

Sem duvida, existem outros vicios, que ndo da teda de vontade das partes
na formacdo do contrato, mas sim vicios do propaotrato, que acarretam a invalidade do
contrato plurilateral. Dentre tais vicios exempéfinos a ilicitude do objeto, a inobservancia de
forma legal e a simulacéo, todos os quais provoaamulidade do contrato. H4 de se notar,
entretanto, que a diferenciagdo entre causas degadale anulabilidade, nessas situagbes, nao
podem ser distinguidas com base em critérios deitdicomum ou com base nas regras
contratuais gerais; o que ocorre, de fato, e unsgepela melhor solugcdo a fim de tutelar o
interesse dos eventuais terceiros prejudicadosipeddidade do contrato, situagdo mais comum
no caso dos contratos plurilaterais externos (n@ssga invalidade do contrato pode acarretar
invalidade da constituicdo de uma pessoa juridjcaoeseqiientemente, de impossibilidade de
responsabilizacdo dos seus socios).

t) Execucédo da obrigacdo de cada parte

No que tange a execucdo e inexecucao das obrigang8entratos plurilaterais,
Ascarelli diz (em vista de varias caracteristicage@ormente expostas) que a inexecucdo de
obrigacbes por uma das partes ndo ocasiona, ndaessate, a resolucdo de todo o contrato;
pode ocasionar a resolucdo do contrato apenas sotdente com relacdo aquela parte faltosa,
mas sem que essa resolucdo em relacdo a parsafafeie a existéncia e a validade do contrato

em sf°.
E uma caracteristica diametralmente oposta ao ouETeD nos contrato
sinalagmaticos, nos quais a inexecucdo das obegagle uma das partes acarreta,

obrigatoriamente, a resolucéo do préprio contrato.

u) Substituicdo no objeto da obrigac&o de uma parte

% Ressalvada a manutencéo de ao menos 2 outras, gaidgando-se em consideracdo nossos comentarios
anteriores sobre ndo analisarmos as sociedadessaogis
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No mais, por ndo (obrigatoriamente) se resolver @prmadimplemento das
obrigacdes de uma parte, o contrato plurilateralige no mais das vezes, tanto a substituicdo da
parte inadimplente por outra pessoa (ou seja, isubdb do sujeito da obrigacao), quanto a
substituicdo da obrigacao inadimplida por outragiéivalente conteido econémico (substituicdo
do objeto da obrigacao).

Ou seja, se uma parte inadimpliu sua obrigacdogegedianto substituir a parte
inadimplente, quanto pode-se manter a parte, #® é@madimplente, substituindo-lhe a obrigagéo

inadimplida por outra, que possa ser adimplida.

O contrato plurilateral, em seu cerne, ndo € moatifv pela substituicdo de seus

elementos.

v) Exceptio inadimpleti contractus

Na mesma esteira, ndo se aplica aos contratofapduiais o principio dexceptio
inadimpleti contractussegundo o qual o ndo cumprimento, por uma paeteima determinada
obrigacdo contratual, autorizaria a sua contrapartambém n&do cumprir com a respectiva

obrigacéo.

Ressalta Ascarelli, entretanto, que em havendo deisma parte inadimplente,
ndo ha como se executar o cumprimento da obrigaméiva apenas uma delas — deve-se manter
a paridade e o equilibrio entre as partes, exedotse todos os inadimplentes

concomitantemente.

x) Relacdo sinalagmatica

Das caracteristicas anteriores decorre o ententbnoemum de que no contrato

plurilateral ndo haveria relacao sinalagmatica.
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Ascarelli discorda claramente dessa posicdo; péa existe, sim, relagcao

sinalagmética no contrato plurilateral, com a @ifeya de que ela é indireta e mediata.

Nos contratos bilaterais, existe uma evidente @elaginalagmatica, segundo a
gual a obrigacdo de uma parte encontra sua razaaisténcia na obrigacdo da parte contraria,
exatamente pelo que a insubsisténcia ou o inadmgrie da execucdo da obrigacdo de uma das
partes provoca consequéncias diretas e clarasorab a resolucdo contratual ou a aplicagcédo da

excecdo do contrato ndo-cumprido.

A insubsisténcia do contrato frente a inexecucé® aaigacdes de uma das
partes decorre da idéia de que, face a inexecug & dbrigacdo, ndo é possivel atingir o fim do

contrato.

A mesma situacao existe no contrato plurilate@ah @ diferenca de que, como ja
explicado, o fim do contrato plurilateral € alcashg@mo momento da sua conclusdo, mas sim pela

realizacdo dos atos que ele instrumentalizara.

Nesse sentido, se a inexecucdo da obrigacdo delasraartes € grave o bastante
para impossibilitar o encadeamento dos atos instntatizados pelo contrato plurilateral, torna-
se impossivel a consecucédo do fim do contratolptaral, pelo que o contrato, em si, torna-se

insubsistente.

z) Relagdes internas e externas

Por terem funcdo instrumental, voltada para a bugcaim fim comum, os
contratos plurilaterais servem para regular dgisstidiferentes de relagbes: as internas e as

externas.

Internas sdo as relacdes havidas entre as partesnti@to plurilateral, ou seja,

relacdes internas ao préprio contrato.
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Externas sdo as relagbes havidas entre a colel&vidastrumentalizada pelo
contrato, e as suas contrapartes; as contrapatksrpser, a depender do escopo do contrato
plurilateral (sociedade ou associacao), terceqosas proprias partes; em qualquer caso, trata-se
de uma relagdo externa ao contrato plurilaterat, mge a0 menos um dos pélos da relacéo é
estranho ao contrato.

Tem-se, portanto, relacdes internas (entre as spatbe contrato) e relacdes
externas (entre a organizacdo formada pelo congatErceiros; ou entre a organizagdo e as

partes).

E, por tratar simultaneamente de relacfes integnasternas, € também funcgéo
instrumental do contrato plurilateral a gestdo adainistracdo dessas relagbes internas e
externas, voltadas para a busca do fim comum. ©@eram contrato de sociedade encontramos
inUmeras disposicdes sobre a gestdo e administdec8ociedade, tais quais disposi¢cdes quanto
ao poder de controle, poder de administracdo, pbeleepresentacao etc..

Ascarelli afirma que, dentre as regras de gestinenistracdo da organizacao, é
comum encontrar disposi¢cdes sobre deliberacdesritda@s (0 que seria inimaginavel em
outros tipos de contrato), afinal, ao se buscafiomcomum o interesse comurdeve prevalecer
sobre ointeresse particulare por isso admite-se que a vontade da maioBayi¢amente)
representativa do interesse comum, possa sobrepw@mtade da minoria (qQue, teoricamente, a

contrario senso, estaria em desacordo com o istEgEsnuMm).
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2.4) Caracteristica centrais do contrato de socieda

Depois de discorrer longamente sobre as cara@essio contrato plurilateral,
na mesma sistematizacdo em que foram apresentadagsparelli, acreditamos que seja
oportuna uma recapitulacdo dessas caracterishicaslas para um contrato de sociedade. Como
iremos alterar a ordem de apresentacdo das césticte, para fins didaticos manteremos uma

ligacdo com o indice de caracteristicas do topiteranr.

Primeiramente, nos lembramos da plurilateralidadaee consiste (a) na
participacdo de 2 ou mais partes, (b) cada quainaego obrigacdes e adquirindo direitos,
reciprocamente, (c) frente a todas as demais. i, 8evida, a mais importante caracteristica
geral do contrato plurilateral, a partir da quaiwdea sua prépria classificacdo, e que aplica-se,

sem retoques, ao contrato de sociedade.

No mesmo grau de relevancia, temos que o conthatibaperal possui (g) funcéo
instrumental para a realizacdo do (f) fim comum gdades que o formaram. No caso dos
contratos de sociedade, isso equivale dizer quentyato € o instrumento por meio do qual ser

realiza o fim comum — que é, por sua vez, o poatoahvergéncia dos interesses dos socios.

Afinal, temos, nos contratos de sociedade, umalidiade de socios assumindo
obrigacGes e adquirindo direitos frente a todosagacum dos demais socios; ha, portanto,
necessidade de coordenar esses direitos e obrigagdeuais, por definicdo, orbitam um fim
comum, que é o lucro por meio de uma atividade @wmize. Portanto, a mera conclusdo do
contrato, ou o adimplemento das obrigacbes alibekaidas, ndo sado o suficiente para a
obtencdo de lucro: é necesséario que se encade@snfidtiros, que consistem na atividade
econdmica da sociedade, para realizar o lucroisBordizemos que o contrato de sociedade tem

funcéo instrumental, que ndo se confunde com @éimum que se visa atingir por meio dele.

Também vimos que os contratos plurilaterais poden{a contratos internos ou

externos. No caso dos contratos de sociedade, sgtessempre, por definicdo, contratos
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externos, vez que o fim comum se realiza por meocdnstituicio de um novo ente,

independente dos sOcios, que age em nome e enidiepedprio.

Dai também decorre que o contrato de sociedaded@ntrato plurilateral de (n)
escopo de sociedade, e ndo de escopo de associazampje a realizacdo do fim comum se da
por meio de operacdes externas, isto €, operaeaésadas entre a sociedade (a comunhao dos

sécios) e terceiros.

Nesse sentido, o contrato plurilateral de sociedaderegular as (z) relagbes
internas, regula as relacdes entre os sécios,auasspartes do contrato, e ao regular as relacdes
externas, regula as relacdes entre a sociedadecards, que € a forma (relacbes entre a
sociedade e terceiros) pela qual se realiza odimuen; dai porque dedicar boa parte do contrato
de sociedade para normatizar a gestdo e admidistdg sociedade, comumente encontrando
disposi¢cdes que permitem deliberagbes por maiena posicéo a deliberacbes unanimes), as
quais refletem a sobreposicdo do interesse comunteresse particular — e por isso privilegiam

a busca do fim comum.

No contrato de sociedade, os (j) direitos das pas@o fundamentalmente
idénticos, consistindo em direitos patrimoniaisétger dividendos e participar na distribuicdo do
acervo da sociedade em caso de liquidacdo) e adirgitliticos (votar e ser votado na
administracdo da sociedade), os quais, inclusivreoeram uma tutela legal especifica (ainda
que minimay’. Tem-se, também, o (q) direito de efetuar a eatrad o direito de integralizar o
capital social; apesar de num primeiro momentogearama obrigacao do sécio (e de fato é), a

integralizacdo de sua parcela do capital sociahém um direito do sécio, pois apenas depois

% No caso sociedade anénimas, por exemplo, tem@stnd09: “Art. 109. Nem o estatuto social nem semsbléia-
geral poder&o privar o acionista dos direitos de:plarticipar dos lucros sociais; Il - participan dcervo da
companhia, em caso de liquidagao; Il - fiscalizea,forma prevista nesta Lei, a gestdo dos neg&oiciais; 1V -
preferéncia para a subscricdo de a¢fes, partefididetiegs conversiveis em a¢des, debéntures coiveésem acdes
e bdnus de subscri¢do, observado o disposto rigesatt71l e 172; V - retirar-se da sociedade nosscpeevistos
nesta Lei. § 1° As ac¢Bes de cada classe conféginaes direitos aos seus titulares. § 2° Os mpiakessos ou agdes
gue a lei confere ao acionista para assegurarusé®itos ndo podem ser elididos pelo estatutpatai assembléia-
geral. 8 8 O estatuto da sociedade pode estabelecer queesgéticias entre os acionistas e a companhia,toal en
0s acionistas controladores e os acionistas mémmst, poderéo ser solucionadas mediante arbitragesitermos
em que especificar.”
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de integralizado o capital € que o sécio passsegrar a sociedade por completo, e a participar

da busca do fim comum.

Ja as (I) obrigacdes dos sécios, nos contratoodedade, sdo muitas vezes
diferentes entre si: um sécio se obriga a transfaria propriedade para a sociedade, outro se
obriga a integralizar capital em moeda, e outrols®ga a trabalhar. Ainda assim, as obrigacdes
assumidas por cada soécio (individualmente) costureamequivalentes a obrigacdes de um
contrato sinalagmaético tipico, e por isso as olghga dos socios estariam sujeitas a um duplo
regime juridico: o regime do contrato plurilategab regime do contrato sinalagmatico tipico ao

qgual equivalem.

E, dada essa multiplicidade de obrigagOes, temesrgun contrato de sociedade
ndo ha (m) equivaléncia entre as obrigactes dedgin & as obrigacdes de outro sdcio; mas ha,
sim equivaléncia, entre as obrigacbes de um soOmated as obrigacOes, coletivamente
consideradas, e todos 0s outros sécios. Por igeo @glie, no contrato de sociedade, a contraparte

de um sécio e o conjunto formado por todos os egéaios’.

No que tange aos (s) vicios do contrato de soc&edadl de se fazer a mesma
distingdo geralmente aplicada aos contratos plardis: vicios do contrato e si, e vicios na
adesédo ao contrato. Isso porque, em sendo a cartransdcio o conjunto formado por todos
0os demais socipso vicio na declaracdo de vontade slicio afeta a relacdo dele com a
contraparte (@onjunto formado por todos os demais s@giogs ndo afeta a relacdo dos demais
sécios entre si. Diferentemente de um vicio noredmt(objeto ilicito, por exemplo), que impede

a realizacdo do fim comum, e que por isso afetdagdo deéodosos sdcios entre si.

Nesse mesmo sentido, o (e) dolo de um sdocio nd@eevieio na manifestacéo de
vontade de outro sécio; apenas o dolo da contgpautseja, do conjunto formado por todos os

demais so6cios, e que enseja o vicio na declarag&ordade do socio remanescente.

" Nesse sentido, em acdes judiciais societariaélampmssivo é sempre composto por todos os oulisssque nAo
estejam no poélo ativo.
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E, também, a (t) inexecucdo das obrigacbes poe partum socio ndo acarreta,
necessariamente, a resolucdo do contrato comodonnwas tdo somente a resolugéo do contrato
com relag&o aquele sécio inadimplente. E o cagogxemplo, do socio remisso: a sociedade n&o
deixa de existir pelo inadimplemento daquele séap@nas o socio inadimplente é excluido da
sociedade. E posto que a inexecucao das obrigdeda® socio ndo compromete a continuidade
do contrato em si, aos contratos de sociedadeenapliea a (VExceptio inadimpleti contractus
nao sendo licito a um sécio escusar-se, temporanandas suas obrigagdes, porque 0 outro nao

cumpriu com as dele.

Nesse mesmo sentido, vez que a inexecucdo dasagielg de um socio ndo
acarreta (necessariamente) a resolucao do comleasociedade, no mais das vezes admite-se a

(u) substituicdo da obrigacéo daquele sécio parnald valor econdmico equivalente

Entretanto, ressalta-se: a inexecucéo das obrigat®eim sécio, apesar de nao
necessariamente, podem acarretar a resolugéo di@tcode sociedade. Verifica-se esse efeito
guando a obrigacdo daquele sOcio possuia graneeorplara a realizacdo do fim comum (a
cessao de ativo ou tecnologia Unico e especial,egemplo), de tal forma que, com a sua
inexecucao, torna-se impossivel realizar o fim aonfdependente daquele ativo ou tecnologia).

Trata-se da (x) relagdo sinalgmatica existentecnogratos plurilaterais.

No mais, os contratos de sociedade, como todosrasatos plurilaterais, séo, no
gue tange ao (h) prazo, contratos de execucaoncail, e por isso carecem de uma definicdo
guanto ao prazo de vigéncia para a realizacdondadmum — ainda que se disponha “prazo

indeterminado.

Séo, também, (r) contratos abertos, que permitémgresso e a saida de partes,
sem que se altere substancialmente a estruturaomimato e da prépria sociedade por ele
constituida. E permitem, sem a necessidade despartaegdcios intermediarios, a (d) concluséo
entre ausentes, nas quais as sucessivas subsclgcdagital, enderecadas aos fundadores, nao se
constituem pré-contratos, nem contratos em favdeeiros, mas meras propostas de aceitacdo

do projeto de sociedade.
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Ultimas 2 caracteristicas apontadas por Ascaggié,ndo sio relevantes ao nosso
estudo, dizem que (i) o contrato plurilateral senanstituicdo de condominios e (p) ndo ha, na

doutrina, terminologia exata no campo do contraidlpteral.
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2.5) O contrato plurilateral enquanto efetiva defingdo de sociedade

Como exposto anteriormente, a teoria do contratarilgleral surgiu da

necessidade de definicdo e conceituacao do atorditcicdo das sociedades.

Ascarelli, ao desenvolver a teoria, identificouusdou caracterizar uma espécie
diferente de contrato, o qual pudesse ser aplieao atos constitutivos de sociedades sem

incorrer nas aparentemente insanaveis falhas afgmpeelas teorias anticontratualistas.

Acabou por identificar uma subespécie de conti@te, houve por bem chamar
de contratos plurilaterais, defendendo que essasifitaacéo (plurilateral, em oposicéo a bilateral
e unilateral) encamparia de forma mais completarexziga as caracteristica dos contratos

utilizados na constituicdo de sociedades e as<igsac

Com efeito, a nova espécie apontada por Ascaeli@ica com precisdo aos
atos de constituicdo de sociedades, associac@eRse clubes de investimenjoint ventures
etc.. Enfim, se aplica a uma enorme gama de negoc@maborativos com (potencial)
multiplicidade de partes assumindo obrigacdes,ogafegeralmente, ao ramo do Direito
Societario.

E, considerando especificamente as caracteristitascontrato plurilateral
aplicadas as sociedades, € possivel afirmar quetdf se constitui sociedade sem contrato
plurilateral e (ii) o contrato plurilateral, comuwajas caracteristicas especificas, ndo se presta a

outra utilidade que nédo seja a constituicdo deegdadies.

Por isso, ainda que nédo sejam sinoninoositrato plurilateral e sociedadesé&o
indissociaveis, sendo o primeiro a instrumentafivaga Gltima, e a Gltima a materializacdo do

primeiro.
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Em vista disso, parece-nos possivel definir sodieda partir do contrato

plurilateral* (com caracteristicas de sociedade).

Arriscamos: sociedade é o ente, distinto dos sée®s que participa de
atividades econdmicas na busca de lucro, fim compara o qual convergem os interesses dos
sécios; admite multiplos socios, que reciprocamseet@brigam e adquirem direitos entre si; €
regulada por um conjunto de normas especifico, (jue constitui, (i) coordena os direitos e
obrigac@es reciprocamente havidos entre os sodiii} @stabelece como se dardo as atividades
econbmicas para realizacdo do lucro; admite makiphodificacdes em seus elementos, sem se

resolver ou se extinguir enquanto for possivebfizacéo do lucro.

" Do contrato plurilateral com as caracteristicaeefficas de sociedade.
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3) A COMUNHAO DE CREDORES E O CONCURSO DE
CREDORES

Fazemos, inicialmente, um breve historico da legéb falimentar brasileira,

com base em Waldemar Ferréfrarajano de Miranda Valverffee Fabio Ulhoa CoelHd

Pouco ap6s a declara¢céo de independéncia do Brnasil322, sobreveio uma lei,
datada de 20 de outubro de 1823, que determinawaasjleis Portuguesas vigentes até 1821

permaneciam em vigor.

Assim, a primeira legislacdo falimentar do Bragihda imperial, foi o Alvara de
13 de novembro de 1756, da Coroa portuguesa, quee ler de faléncias vigente em Portugal em
1821.

Inobstante a promulgacdo do Codigo Comercial padagem 1833, o antigo
Alvara de 1756 permaneceu vigente em nosso padedesua publicacdo, passando pela nossa
independéncia, até a promulga¢éo do Codigo Conéxrcisileiro, pela Lei 566 de 5 de junho de
1850.

Na sequéncia, veio o Decreto 738, em 25 de novendIB50, regulamentar o

procedimento da faléncia.

Tal conjunto de normas, entretanto, ndo se mostudiente, ou apto, para
ordenar o tema falimentar na pratica comercialileies. Assim, novas legislacdes, especificas,

vieram em 1860 e 1864, para regular a faléncicadeds e de sociedades anonimas.

Ainda insuficiente aquela legislacdo, novas tevdatide reforma e melhoria

foram feitas em 1866 e em 1879, também sem gramesso.

2 FERREIRA, Waldemar Martingnstituicbes de direito comerciaj vol. 5, p. 34 e ss.
" VALVERDE, Trajano de MirandaComentarios a lei de falénciasvol. 1, p 15 e ss.
" COELHO, Fabio UlhoaCurso de direito comercial vol. 3, p. 240.
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Em 1889, as vésperas da queda do Império, insStiwma comissao de juristas
para estudar e propor reforma a legislacdo faliare@ontudo, sobreveio a queda do Império, e a

comissao foi, de uma forma ou de outra, dissolvida.

Governo Provisorio, chefiado pelo Mal. Deodoro dangeca, formou nova
comisséo, em 1890, para reformar a legislacdo datar, com ordens para que se fizesse a
reforma no menor tempo possivel. Em alguns dias2dade outubro de 1890, promulgava-se o
Decreto 917, que revogava a parte do Cédigo Coaleteil850 relativa as faléncias, bem como

o Decreto 738 que Ihe regulamentava.

A legislacdo falimentar republicana também foi dueate criticada por
comerciantes e advogados, e assim, em menos de&0farmou-se nova comissao, incumbida

de redigir um novo projeto de legislacdo falimentar

A comissdo formada em 1900 apresentou seu praja® passou pro inimeras
emendas no processo legislativo, e foi finalmendenplgado, como Lei 859, em 16 de agosto de
1902.

Passados dez meses da promulgacao, novos e aimslalunas ataques foram
feitos pela comunidade de comerciantes e jurisggando o governo a publicar o Decreto 4885,
em 2 de junho de 1903. Com o Decreto em questaoverrgo pretendia corrigir alguns dos
pontos que eram apontados como falhas da Lei d2. BBfiddentemente, o Decreto nao tinha,
como nao tem, o condao de modificar a lei, e aatheggla tentativa acarretou novas e incontaveis

confusoes.

Imediatamente iniciou-se a discussdo de um noveetprale lei, que viria a
modificar a Lei 859 de 1902. Durante o tramite d@aprojeto, em 1906 foi apresentado no
Senado um substitutivo que, revelou-se, era daiaufe Carvalho de Mendonca. Finalmente
aprovado o novo projeto, foi promulgada a novaslegéo falimentar, a Lei 2024 de 17 de
dezembro de 1908.
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Certa estabilidade e calmaria sobrevieram, e adeiautoria intelectual de
Carvalho de Mendoncga vigorou sem retoques, maspmnuais criticas e sugestdes, durante 21

anos.

Em 1929 promulgou-se o Decreto 5745, de autorieléotual de Waldemar
Ferreira, que modificava em alguns pontos a Lei420Bantendo, contudo, seu espirito e

tradicoes.

Em 1939, chegou-se a elaborar um projeto de refgooraTrajano de Miranda
Valverde. Com as mudangas no governo, o projeto nai esquecimento e ndo foi levado

adiante.

Poucos anos ap0s, 1943, formou-se nova comissao gsndar e propor a

reforma da lei falimentar, cujo projeto converteura Lei 7661, de 21 de junho de 1945.

Novamente tivemos uma lei falimentar longeva —iiflsale vigéncia.

Finalmente, em 2005, promulgou-se a LFRE, nascedard projeto do Poder
Executivo, enviado ao Congresso em 1993, e quesees 11 anos de tramitagéo (a LFRE foi

aprovado em 2004) sofreu significativas mudancgas.

Apesar do conturbado passado, especialmente agquaile longinquo, com
inUmeras alteracbes, reformas e modificacdes, algustitutos e principios basicos sempre
estiveram presentes na legislacéao falimentar. Adentodos eles vemos a continuada existéncia

do instituto do concurso de credores, que € o dasce dos processos falimentares.
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3.1) Primeiras consideracdes — a execugado concursal

O concurso de credores nasceu na Roma Antigayam giados mecanismos de
execucdo meramente patrimonial, descartando assipuricdes pessoais e fisicas que eram

aplicadas ao deveddr

O surgimento do concurso de credores se deu dem Roetilia que encerrou a
violéncia (ato sensy na cobranca de dividas, que consistian@aus injectip prescrevendo a
missio in bonaou missio in possessionefaquela primeira 0 mecanismo legal pelo qual o
devedor passava por castigos fisicos, escravidaoilliacdo publica ou até mesmo a morte; e a
Ultima o mecanismo legal por meio do qual de davexecucdo patrimonial do devedor,

consistente basicamente na excussdo de seus bens).

Surpreendentemente, entretantomissio in bonando era um mecanismo de

execucéo individual, mas sim um mecanismo de edacagncursal.

Fazemos, aqui, parénteses para expgacucao concursauniversal

Pontes de Miranda, ao discorrer sobre o concursoeti®res, dedica um capitulo
de sua mais célebre obra, Tratado de Direito Poivadexecucdo for¢cada concursal. Inicia
esclarecendo as espécies de execucdo forcadalasirgeoncursal ou coletiva (concursal e

coletiva como sindnimos), esta Gltima dotada déateade universalidadé.

Explica ser possivel o entendimento de que ha e&ectorcada objetivamente
singular e execucédo forgcada subjetivamente singalgmela, singular quanto ao objeto, diz
respeito a busca da satisfacdo do crédito em congleterminado de bens do devedor; e esta,
singular quanto ao sujeito, diz respeito ao cas@eenum Unico credor busca a satisfacdo de seu

crédito. Frisa, entretanto, que execucao forcadgukr € aquela em que ndo ha concurso de

> COELHO, Fabio UlhoaCurso de direito comercial vol. 3, p. 242.
® FERREIRA, Waldemar Martingnstituicdes de direito comercia) vol. 5, p. 24 e ss.
" MIRANDA, Pontes deTratado de direito privado, 42 ed, vol. XXVII, p. 17 e ss.
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credores, ou seja, ha apenas um credor ou, em dwmvaaltiplicidade de credores, eles néo

concorrem entre &F.

Em sentido similar, a execucao for¢cada coletivabtarm pode ser objetivamente
universal ou subjetivamente universal; objetivamantiversal quando se da contra a totalidade
de bens do devedor; e subjetivamente universaldguae da pela totalidade dos credores. O
fundamental € que, na execucdo forcada coletiv@héurso de credores (universal ou ndo; mas

multiplicidade de credores concorrendo entré’si).

Na pratica, véem-se 2 conceitos principais, queesgmtam relevancia e
aplicabilidade no mundo real: execug¢ao objetivamente singularu seja, em que credor ou
credores (pouco importa, desde que, em sendo Io8ltipedores, ele ndo concorram entre si),
buscam a satisfagcdo de seus créditos num determio@cjunto de bens do devedor; e a
execucdo objetivamente e subjetivamente univyemsal qual a totalidade dos credores,
concorrendo entre si, busca a satisfacdo de sédias na totalidade dos bens do devé&for.

A esses dois conceitos referem-se, ordinariameagegexpressdesxecucao

forcada singulare execucéo forcada concurs@uuniversa), respectivament®.

Assim, quando dizemos quenassio in bonaera um mecanismo de execugao
concursal, pretendemos dizer que nassio in bonaera um mecanismo de execucao
subjetivamente e objetivamente universal, istoné,favor da totalidade dos credores de um

devedor, em concurso, e abrangendo a totalidatiertede devedor.

A missio in bonaou missio in possessionemonsistia, muito simplesmente, no
instituto que permitia, mediante decreto pretoralfomada da posse dos bens do devedor

insolvente ou ausente. Tal tomada de posse seetiayavor de todos os credores, ainda que por

Bldem, p. 19.
 Ibidem, p. 19 e 20.
% bidem, p. 19 e 20.
& Ibidem, p. 20.
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iniciativa de apenas um deles (ou seja, ndo depeatwliacdo conjunta de todos os credores; a

acdo de um, qualquer um, beneficiava to8os).

Waldemar Ferreira nos ensina como evolumissio in bonacom a introducao,
pelo pretor P. Rutilio Rufo, do processo laanorum venditio Por esse processo, a tomada de
posse dos bens de devedor era feita pela pessaaator bonorumum dos credores, escolhido

pelo pretor, que ficava incumbido de guardar e emas 0s bens. Segue Ferreira explicando que:

“Dava-se ampla publicidade compaoscriptio, afixando-selibelli nos
lugares publicos da cidade, na espectativa (siqqueéealgum amigo ou
parente do devedor interviesse em seu prol. Delomrbs prazos de
estilo, sem sucesso; convocados os credores pafior pelegiam éstes o
magister com a incumbéncia de vender os bens, em blécbpaorum
emptor que fingisse suceder ao devedomiliter et bonorum emptorficto
se herede agite pagasse aos credores o devido, proporcionament
Operava-sdicticia sucessio in universum jugor via da qual ®@onorum
emptor se investia dos direitos reais e pessoais do deveths sob a
condicdo de nédo responddtra vires hereditatissendo até o montante
porcentual predeterminado dos dividendos que smyashra distribuir-
Ihes. Nem por isso se libertava o devedor da diyidés continuava
responsavel pela diferenca entre o total delaspagp pelobonorum

emptor

“Completava-se @onorum venditiocom larga série de providéncias,
determinadas pelo pretor, contra os atos fraudodetie desfalque de seu
patrimonio, praticados pelo devedor. Entre elas;te pauliana por via
da qualquoe in fraudem creditorum alienata sunt revocanfauctus

quoque restituuntut®

¥ FERREIRA, Waldemar Martingnstituicdes de direito comercia) vol. 5, p. 25.
& 1dem, p. 25.
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Em resumo, amissio in bona por meio dabonorum venditip expurgava o
devedor de todos os seus bens, que eram liquidadogroduto dessa liquidacéo era repartido
entre os credores. O processo abrangia a totalidagdebens do devedor, e a totalidade dos

credores daquele devedor.

Note-se que néo era premissangiasio in bonanem mesmo com o advento do
processo ddonorum venditip a insolvabilidade do devedor; apenas a insol#@risio €, a

impontualidade, lhe sujeitava ao processo de e&ectigncursal universal.

Dai evoluiu-se para um novo processo executivpjgmus in causa judicati
captum que buscava satisfazer o crédito dos credoresanteda constricdo de tantos bens do
devedor quanto necessarios para solver os créditamtalidade dos seus credores. Deixava,
portanto, de ser uma execucao objetivamente umivexen consequéncia, deixava de existir o
concurso de credores (pois todos receberiam sditcmtegralmente). Nao se tratava, por tanto,

de uma execucdo concursal — nascia a execucaosforgsdar®*

Surge interessante questionamento: porque teriare@td Romano regulado
primeiramente ®donorum venditi® Porque ndo teria surgido primeir@ignus in causa judicati

captum muito mais simples e, presume-se, de maior dplidade?

Trajano de Miranda Valverde, ao introduzir o precede faléncia, nos ensina,

sobre o surgimento daissio in bona

“Surge, entdo, no desenvolvimento das instituigégdicas, o processo
de execucdo coletiva. A idéia, relativamente nal@,que os bens do
devedor constituem a garantia comum dos credoresjde ao regular

funcionamento do instituto e da disciplirfa.”

# Ibidem, p. 26.
¥ VALVERDE, Trajano de MirandaComentarios a Lei de Falénciasvol. I, p. 6.
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Ou seja, quando foi mudado o foco da execucao ake@iica) do devedor, para
a execucdo dos seus bens, foi mudado também oitofigarantia comum” que existia até
entdo: a garantia comum das dividas deixou de pessoa do deveddvez que a pessoa néo é
mais objeto da execucado peft@nus injectiy e passou a seraonjunto de bens do devedesste
gue, por sua vez, passou a ser 0 objeto do prodessxecucédo de pefaissio in bona

Ha de se notar que, assim como Waldemar Ferraleanbs engarantia geral e
comum em oposicdo @garantia em sentido estrito (tal qual o penhor, a hipotetca sobre
determinados bens, concedidos a um ou outro cte@arseja, usamos a acepc¢do nao técnica-
juridica da expressagarantia, de cunho mais pragmatico e econdmico; geral eriguacai
sobre todos os bens de deve@aniversalidade objetiva), e comum enquaegrio favor de todos

os credoreguniversalidade subjetiva).

E abonorum venditipenquanto processo que instrumentalizarassio in bona
nada mais era do que a excussdo dessa garantia geraum; era a tomada de todos os bens do

devedor, em favor de todos os seus credores, g separtidos entre esses ultirffos.

A idéia dessa garantia geral e comum, que culmimawva processo executivo
subjetivamente e objetivamente universal, trouxebala uma espécie dsolidariedade
econdmica naturdf entre os credores, pela qual eles passaram adentgoe, ao repartir o
produto da excussdo da garantia, repartiam tamb&neventuais prejuizos decorrentes da

insolvabilidade do devedor.

Nascia, assim, o concurso de credores. Mas, o guwdinal, oconcurso de
credore§™®

% A idéia, de que o patriménio do devedor respormtespas dividas, existe até hoje, nas mais difesessferas e
situacdes. E fato que, quem tem mais patrimonio téenbém mais crédito.

8 PAJARDI, Piero.Manuale di diritto falimentare, 42 ed., p. 1 e 2, apud FRANCO, Vera Helena deaylel
SZTAJN, RaquelFaléncia e recuperacdo da empresa em crige 7.

8 E verdade, explicamos o processo de execucéo rsah@em explicar o concurso de credores, 0 quentss
adiante; poderia se dizer que “fizemos uma omedet® quebrar os ovos”, ou “antes de quebrar os 8vos”
Acreditamos que n&o. Primeiro porque, iniciar alieapdo pelo abstrato ndo colaboraria para a daéleste
trabalho; pelo contrério, preferimos explicar o qos parece mais pratico, para dele abstrair oetionde concurso
de credores. Segundo porque, como veremos, o &ander credores decorre, necessariamente, de urespooc
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3.2) O concurso de credores

Concurso de credores € o instituto pelo qual odoces de um mesmo devedor

concorrem, entre si, na satisfacédo de seus regpectiéditos junto a um mesmo patriménio.

Ha de se notar a acepcaoamcursona expressaooncurso de credore@ de

concorremno paragrafo anterior).

Na linguagem cotidiana, a expressao concurso mosteca idéia de competicédo,
prova ou teste (por exemplo, concurso de monograbacurso de beleza etc.). Carrega o

significado intrinseco de competicdo de multiplaggs na realizacdo ou concretizacdo de algo.

No linguajar juridico, entretanto, a expressdo uesw pode ter um significado
diferente.

Concursg no mundo juridico, pode trazer a idéiaabenpeticdo concorréncia
para alcancar um prémjocomo é o caso no Direito Administrativo e no DaeCivil. Pode
também, de outro lado, trazer a idéiacdéaboracao, afluéncia para um resultado comuah
qual em concurso de crimes e concurso de pessmb®sado Direito Pen&f. Estaria, nesse
ultimo caso, mais préximo do significado origina Etim concursus que carrega a idéia de

” o

“correr junto”, “atacar junto”, “lutar junto”.

Ja na expressamncurso de credorestilizada tanto no Processo Civil quanto no
Direito Falimentar, temos as duas idéias. E tantafl@éncia de credores, como também a

competicéo entre elés

concursal. Exatamente por isso, Pontes de Miraraldratado de Direito Privado, vol. XXVII, e basiwente todos
os demais autores, valeram-se do mesmo método.

¥ SILVA, de Placido eVocabulario juridico, p. 332 e 333.

% 1dem, p. 333.
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Ensina Pontes de Miranda que “desde que contrasmmpatriménio se dirigem
dois ou mais créditos, ha concorrénciagcbidcurso de credorésSegue, ainda, esclarecendo que
“ésse fato somente assume importancia — e gravidageo patrimonio @suficiente ou parece

insuficiente para a satisfacéo de todos os credores que centor

Assiste razao a Pontes de Miranfla.o patrimoénio éuficiente a totalidade dos
créditos da totalidade dos credores “em concurstd satisfeita; ou seja, ha maftuénciado
gue competicdo entre os credores. Nao ha grandearelia no concurso. Cuida-se, aqui, de

situacado mais afeta ao Processo Civil, como nacraénacia de credores contra devedor solvente.

Contatada, entretanto,imsuficiéncia do patrimoniotemos que a totalidade dos
credores “em concurso” nao sera satisfeita; afyey mais forca, aompeticdpe ai o concurso
de credores toma importancia e gravidade, dadacassilade de instrumentos ifostituto
concurso de credores, do qual trataremos aquiyegmvam essa competicdo. E a situacdo que

vemos nos processos de natureza falimentar, bem nosprocessos de insolvéncia ci%il.
Note-se, no mais, que o concurso de credores depmagao
Na assertiva de Pontes de Miranda ha importanteaitico do que queremos
dizer. Rememorando, ele diz: “desde que contra smepatrimoniose dirigemdois ou mais

créditos, ha concorréncia, ha concurso de credSigsh.).

Em outras palavras, h& concurso de credores quasdredoresse dirigem

contra 0 mesmo patrimonio; vale dizer, quando edaresagemcontra 0 mesmo patriménio. O

2 MIRANDA, Pontes deTratado de direito privado, 42 ed, vol. XXVII, p. 25.

% A afirmacdo de Pontes de Miranda diz que ha cepcde credores independentemente da insuficiéria d
patriménio — da insuficiéncia do patrimdnio sulifd problema”, e ndo o concurso em si. Devemoslerabrar,
entretanto, que o trabalho de Pontes de Mirantiavaalo concurso de credores no Direito Privado,dstanto no
Direito Civil (e com as implica¢cdes no ProcessoilCtyuanto no Direito Empresarial e Falimentar. &rabito do
Direito e do Processo Civil, de fato, h&4 concumsm gjue haja insuficiéncia de patriménio. No a&mbioDireito
Falimentar essa construgdo ndo se sustenta; nasshb focamos o concurso de credores no DirgitisnEntar,
gue importa dizer, nos importam 0s casos em qumhéurso objetivamente e subjetivamente univepsaljsso,
nos interessa o concurso de credores contra patorisuficiente, no qual hé afluéncia e competicédo

% MIRANDA, Pontes deTratado de direito privado, 42 ed, vol. XXVII, p. 25.
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gue, de fato, condiz com o sentido juridicocdacurso seja competir, disputar, seja colaborar,
combinar; ha sempre uragaa

Ou seja, o concurso de credores (no Direito Faliargmasce com a constatacao
(ou presuncao legal) de insuficiéncia de patrimotao devedorno curso (no decorrer do
exercicio) da acdo que os credores (qualquer dettgdualmente, inclusive) tém contra o
devedor.

Tentaremos, aqui, alinhar todos os conceitos va®agora.

Determinado credor possui crédito contra deterndrdelvedor. Preenchidas as
condicdes legais (certeza, liquidez e vencimewtajedor tem o direito (material) a satisfacédo de
seu crédito. Caso o devedor lhe recuse a satisthg@oédito, surge um conflito entre credor e
devedor. Ai o credor, pelo instrumento processedetivo), exerce o seu direito de acao; vale
dizer que o credor aciona o judiciario, na buscaieha tutela jurisdicional que lhe permita a

realizacao do seu direito material.

Iniciada a acgdo, por meio do processo, verifica-gesuficiéncia do patrimonio
do devedor. Surge, portanto, no curso da agaoettocicontra o devedor, um novo conflito: a
realizacdo do direito daquele credor sé serd pelsein prejuizo dos direitos dos demais
credores; o direito daquele credor fere, invadeeotd dos demais credores.

O Desembargador Alexandre Alves Lazzarini, ao discosobre o juizo

universal da faléncia e da recuperacao, explitass&ra muito bem a questao:

“Os processos individuais na Justica do Trabalbogegemplo, resolvem o
problema individual do trabalhador reclamante eesjuyizo da categoria,
isto €, dos outros milhares de trabalhadores, sejathém reclamantes ou

sejam aqueles que lutam para a manutencdo de geegam
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“Assim, a manutencdo das execucdes individuais etmintento da
recuperacdo da empresa implica autorizar que aldtatsalhadores
prejudiguem milhares de outros reclamantes e agju@l&ros que ainda
trabalham na empresa e que dela retiram o seunsusterindo o direito
individual de cada um, sem considerar uma coletdedmaior, composta
por pessoas prestadoras de servicos e fornecedergsrodutos, por

exemplo.®

H&, a norma, de resolver esse novo conflito.

E a solucdo vem pela instalacdocdmcurso de credoreQue tem, como funcao,
distribuir “proporcionalmente” o patrimonio do deleg entre os seus credores, para a finalidade
de resolver o conflito havido entre os credoreangado assim a satisfagéo, ainda que parcial,

dos créditos.

Uma vez instalado o concurso de credores, temasafeitos: um de natureza
material, e outro de natureza processual. Ness&ge®ontes de Miranda é categdrico ao
afirmar que concurso de credores €, simultaneamestituto de direito material e de direito

processual, simultaneamente.

O efeito de direito material € a aplicacdo gl conditio creditorum que
prescreve a equalizacdo dos credores e que assimitge distribuicdo “proporcional” do

patrimdnio entre os credores.

A par conditio creditoruné o principio pelo qual os credores séo nivelahe
si, frente ao deveddr Ela afasta outro principio, dprior in tempore potior in jurd, e
estabelece regras que nivelam os credores, tratgondémente os iguais e desigualmente os

desiguais.

% LAZZARINI, Alexandre Alves,A recuperacéo judicial de empresas: alguns problensana sua execuco
Revista de Direito Bancério e de Mercado de Capitai38, p. 97.

% MIRANDA, Pontes deTratado de direito privado, 42 ed, vol. XXVII, p. 37.

% Trata-se, evidentemente, de uma nivelagéo rejatindo absoluta.

" “Primeiro no tempo, mais forte no Direito”.
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E da normatizacdo desse principio que decorressifitacio dos créditos (em
trabalhista, fiscal, com garantia real, privilegiadquirografarios etc.), o vencimento antecipado

das dividas, a aplicacéo de taxa de juros Unici@ sotlos os créditos etc..

O outro efeito do concurso de credores, que termalereza processual, € a
converter acdonumaacao concursalcom a subseqiente substituicdo do veiculo dg agao
o abandono do veiculo anterior, que era o procdssexecucao singular, e embarque em um

novo veiculo, a execugao universal.

E essa modificagdo da acdo singular em acdo cahcsesdd por meio de
alteragbes no direito de acao dos credores. Amasstialado o concurso de credores, cada um
deles tinha o seu direito subjetivo de acdo comtdevedor; com a instalacdo do concurso de
credores, entretanto, esse direito subjetivo idd&i de cada credor é substituido por um direito,

coletivo, de acdo concursal contra o devedor.

Em outras palavras, cada credor perde o direifgaltear tutela jurisdicional em
favor do seu crédito isoladamente; e todos passten @direito de pleitear tutela jurisdicional

em favor do coletivo de credores.

O Desembargador Lazzarini, ao discorrer sobre aewsalidade do juizo
falimentar e de recuperacgéao, diz que se buscafdeenda disputa dos credores pelo recebimento
dos respectivos créditos, impedir o ‘salve-se gpader’ ou o ‘leva quem chegar primeiro’, que

surge com a manutencao das execucdes individifais”.

Existe, entdo, alteragcdo no direito material degares, isto €, alteracdo nos seus
direitos de crédito (consiste na aplicacdo do |pincdapar conditio creditoruy bem como

alteracdo no direito de acdo para satisfacao @olétcs.

% LAZZARINI, Alexandre Alves A recuperacéo judicial de empresas: alguns problensana sua execucgo
Revista de Direito Bancério e de Mercado de Capitai38, p. 97.
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N&o ha, entretanto, “fusdo” dos créditos, nem muiémos dos credores.

Mas a relacéo juridica antes havida entre cadaicesd patriménio do devedor é
alterada: deixam de existir relagGes individual&adntre cada credor e o patrimonio do devedor
(que servia de garantia geral e comum), e passwver luma relagdo una entre o conjunto de

credores e o patrimonio do devedor.

Comeca-se ai a delimitacdo da comunhdo de credpregstudaremos no ponto

seguinte.

Concluimos dizendo, entdo, que o concurso de asdrde um lado, instituto
juridico que se instala com a constatacao de tiéofiia do patrimdnio do devedor, e de outro
lado, conjunto normativo que se aplica nos casomsldiciéncia do patrimonio do devedor, e
gue produz efeitos de natureza tanto material quamaicessual, sendo sua finalidade resolver o
conflito havido entre os direitos dos credores.
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3.3) A comunhéo de credores

Iniciamos, aqui, pela conceituacdo da expressamiobdo de credores”, nos
valendo das palavras de Leandro Santos de Atagao

“Assim, afastadas, momentaneamente, a guerra &d@icas armas
ideoldgicas postas em cada uma das varias trigsheiara a avaliacdo
juridica dos vocabulopessoapessoa fisicapessoa juridicae sujeito de
direito'® é possivel dizer que @@munhdo de credoreé um “ponto
geométrico de confluéncia de diversas norffas’de cunho
eminentemente pragmatico (mais ou menos, a tato@aglexa trama de
interesses” do Prof. Fabio Ulhoa que falei 14 atréale dizer, ela €, sim,
um sujeito juridicg mais: € unmente despersonalizad{@ que néo se lhe
cabem as vestes juridicas préprias das pessoasefudn “redundante ao

inverso”, dos entes personalizados).”

Segue Aragédo, em nota de rodapé explicativa, ab dim pardgrafo acima citado,
com um verdadeiro e sincero desab%fo

“Parece-me, todavia, que minha conclusdo é memagpb dos dogmas
ja existentes na teoria geral do direito. Apesapalemizar ao longo do
texto, acabei por utilizar os dogmas tradicionaigeria geral do direito
para chegar a uma definicdo quanto a naturezagaréth AGC. Acabei

sendo contraditorio, é verdade. Falei muito e gues pouco. Mas isto,

% ARAGAO, Leandro Santos déssembléia-Geral de credores: e agora? Um didlogotse a comunhio de
credores e o direito societarioln CASTRO, Rodrigo R. Monteiro; ARAGAO, Leandrorias de. (coordenadores)
Direito Societério e a nova Lei de Faléncias e Reragdo de Empresas. pp. 287 e 288.

1004Cf,, a propésito: COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAFILHO, Calixto.O poder de controle na sociedade
anbnima Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 317-362."

0l«FERRAZ JR., Tercio Sampaitntroducdio do estudo do direito: técnica, decisd@imminacio 32 Ed. Atlas: S&o
Paulo, 2001, p. 152-155."

192 ARAGAO, Leandro Santos dassembléia-Geral de credores: e agora? Um dialogolsre a comunh&o de
credores e o direito societarioln CASTRO, Rodrigo R. Monteiro; ARAGAO, Leandrorias de. (coordenadores)
Direito Societério e a nova Lei de Faléncias e Reragdo de Empresas. p. 289.
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creio eu, tem uma explicagdo: a completa inépcididsto para explicar
determinados fendmenos — o caso da comunhdo derese@. ex. — com
a utilizacdo dos dogmas tradicionais. Engracadido @mvanca, menos as
nocdes de sujeito de direito, ente juridico, eespdrsonalizado, algo que
ja estamos lidando ha alguns séculos sem que enjaum audacioso
para acabar com este instrumental juridico compietée enferrujado
para os tempos modernos. O direito estacionou n@gpde se nao
estacionou, anda a passo de cagado. Mas, assimomedmse faz de
rogado e, com pompas e circunstancias, quer ekptioan instrumentos
pré-historicos, o impossivel (pelo menos com estegrumentos).
Enquanto o mundo se comunica pela rede mundialodgutadores, 0
direito insiste no pombo-correio, ha maquina a vapoem reliquias
juridicas arqueoldgicas. Sendo rigoroso, alias, eéigara configurar a
comunh&o de credores como um sujeito de direitcaigQgeriam 0s
deveres da comunh&o (repita-se, da comunh&o)? Hiredos? Na
verdade, sendo ultra-rigoroso, ndo da nem paraaperss comunhdo de
credores no mundo juridico. Seria algo do mundicdasem forca
bastante para penetrar no mundo juridico? E umdssiagdesmedida
pensar na comunhdo de credores e sua natureziagutia propus uma
definicdo sobre a natureza juridica da comunh&oreldores; escreverei,
inclusive, nas paginas seguintes, algo que refessa minha posicao.
N&o se engane, porém, caro leitor: h4 forte préidabe de eu estar

redondamente enganado.”

A despeito das autocriticas de Aragdo, concordaemosboa parte com suas

assertivas sobre a comunhao de credores.

Afinal, mesmo carente de definicdo doutrinaria qoiansua natureza, e quanto a

sua prépria existéncia juridica, a comunhao deocesdé uma coletividade que existe no mundo



86

real, dos fatos. E citada por diversos e notoumistas, como veremos em passagens ao longo

desse estudo, assim como vemos em tantas outssgypas da obra de Arag&o

Se percorrermos o caminho inverso, ou seja, seabuss identificar o que a
comunhd@o de credores néo é, eliminamos algumassetafirmando com muita facilidade:
certamente a comunhdo de credores néo é pessaal;nattambém ndo € pessoa juridica, vez
gue ndo atende aos critérios dos artigos 41, 4244edo Caodigo Civil; ndo é, portanto, pessoa;
e, consequentemente, também nédo possui persoraljidédica, afinal, a personalidade juridica

é privativa (de part®*) das pessoas existentes no mundo juridico.

Mas, o que é, afinal, a comunh&o de credores?

Comunhag de acordo com De Placido e Silva, deriva “domatiommunis
(comum), de que se formarommunio(comunh&o)” e “possui a significacado geral de dadi
todo estado ou toda qualidade daquilo que é com®m®.

Para Pontes de Mirandacamunhaopode ser simples ou unitaria. Essa Ultima
tem “pluralidade de sujeitos com unidade de relggédica, que € a do patrimbnio”, e aquela
primeira € “consequéncia da pluralidade, ocorritdasujeitos a respeito de determinado bem da

vida” .106

A diferenca entre a comunhao simples e a comunhééria, portanto, esta no
foco da comunh&o. Na comunhao simples, fala-selutalidade de sujeitos com relagcdo a um
determinado bem (ou, por que ndo, de determinagas b a questdo, como veremos, é a
determinacgdo); na comunhdo unitaria, fala-se ptladé de sujeitos ligados por relagédo juridica

de patrimonio.

198 |dem. pp. 287-289.

1% Porque ha pessoa juridica sem personalidadegaridomo a sociedade em comum e a sociedade em dent
participacao.

1% g5)LVA, De Plécido eVocabulario juridico, p. 325.,

1% MIRANDA, Pontes deTratado de direito privado, 42 ed, vol. V, p. 354.
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Em sendo patrimdnio o conjunto de bens e direidepcentes a um Unico
titular, o que se vé, na comunhdo unitaria, é ulmaldade de sujeitos, com relacdo juridica, de
titularidade, Unica frente ao patrimonfo.

Ou seja, aquele determinado patrimdnio, possui niooltitular; porém, esse
titular € um sujeito plural; e a relagdo que un@&®s sujeitos que compdem o sujeito plural €

justamente a relacao juridica que eles tém contron@mio em questao.

Assim, comunhdo de credores pode ser definida como sujeito plural,
composta pelos varios credores, que possui rejagdica de titularidade sobre um determinado

patrimdnio®

Encontramos amparo em Marcelo Guedes Nunes e Man@&lio Freire Barreto
gue, em artigo conjunto, enfrentando problema aimdb de Aragdo (o que € a comunhédo de
credores?), iniciam suas consideracfes nos remedwEe que apessoanao sao 0s Unicos
sujeitos de direitp havendo, no conjunto de sujeitos de direito, el@ns que escapam ao
conjunto de pessoas; tais sujeitos de direito gii® $80 pessoas sdo chamadosedis

despersonalizadd¥.**°

Isto é, Nunes e Barrétd, assim como Aragadd, entendem que comunhdo de
credores €, sim, um sujeito de direito, da categumte despersonalizado

1971dem, pp. 354 e ss e pp. 367 e ss.

1% Roga-se ao leitor deste trabalho ndo presumiudaégcomposto o patrimdnio da comunh&o de credstesera
esclarecido um pouco adiante.

199 Encontramos certa imprecisdo aqui. Parece quspxies deujeito de direitoseriam duaspessoas entes
despersonalizadosisso leva a idéia de queessoassdo entes personalizadpsem oposicdo aentes
despersonalizadonde fica, entretanto, @essoajuridica que ndo tem personalidadtal qual a sociedade em
comum e a sociedade em conta de participacdo? Esarmapinido, gessoa que ndo tem personalide&lente
despersonalizadgpelo que a classificag8o dajeitos de direitadeveria se dar ententes personalizadasentes
despersonalizado® nédo entrpessoagentes despersonalizados

19 NUNES, Marcelo Guedes e BARRETO, Marco AurélioifereAlguns apontamentos sobre a comunh&o de
credores e viabilidade econdmicaln CASTRO, Rodrigo R. Monteiro; ARAGAO, Leandro ré@s de.
(coordenadores) Direito Societario e a nova Ldtaléncias e Recuperacdo de Empresas. p. 320.

" dem, p. 320.

12 ARAGAO, Leandro Santos déssembléia-Geral de credores: e agora? Um didlogolse a comunh&o de
credores e o direito societarioln CASTRO, Rodrigo R. Monteiro; ARAGAO, Leandrorias de. (coordenadores)
Direito Societério e a nova Lei de Faléncias e Reragdo de Empresas. pp. 287 e 288.
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E seguem afirmando que “a pessoa juridica ndo éuwjgito com existéncia
objetiva e independente, sendo apenas um pontoefdgémcia de normas que buscam

desempenhar uma funcéo pratica”

Pretendem, com isso, dizer que, se nem mesmo ag@ssdica, que é um
sujeito de direito mais “evoluido” (posto que datade personalidade e, conseqientemente,
titular em nome e em favor préprio de direitos eigardes) existe de maneira independente e
absoluta, ndo ha razdo de se exigir que a comutéhacedores, que é ymonto de referéncia de
normas que buscam desempenhar uma funcao prétkésta de maneira independente e absoluta
para Ilhe reconhecer a natureza de sujeito dedlireit

Ou seja, se considerarmos que a caracteristicdd@uaidade &lassechamada
sujeito de direitoé o ser um ponto de referéncia de normas que buscaengeEnhar uma
funcdo préatica podemos subdividir a classe de sujeito de direito doisgéneros o “mais

evoluido”, doentes personalizadpse o outro, “menos evoluido”, deates despersonalizados

Afinal, se a pessoa juridica é “apenas um ponteféeéncia de normas”, ou seja,
uma ficcdo criada pelo Direito, para a distribuicBoproprio Direito; e nés Ihe reconhecemos
existéncia (e até lhe conferimos direitos de pexfidade em alguns casos), havemos também de

reconhecer existéncia a comunhdo de credores, geené davida, também um ponto de

referéncia de normas.

Ora, “ainda que”, diferentemente da pessoa juridicadmunhao de credores nao
tenha sido positivamente criada na nossa legislalaoexiste de fato, e ela é, sim, titular de

direitos e obrigagdes.

13 NUNES, Marcelo Guedes e BARRETO, Marco AurélioifereAlguns apontamentos sobre a comunhdo de
credores e viabilidade econdmica.ln CASTRO, Rodrigo R. Monteiro; ARAGAO, Leandro r@s de.
(coordenadores) Direito Societario e a nova Ldtaléncias e Recuperacdo de Empresas. p. 320.
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E, dizemos “ainda que” entre aspas porque ha quemsidere a comunhao de
credores como ente positivado em nosso direitoni@pida qual ndés ndo necessariamente

discordamos). E o caso, por exemplo, de Fabio USumho:

“A expressdo ‘massa falida’ encontra-se na lei eais dsentidos
diferentes: subjetivo e objetivo. A massa falidebjstiva (também
chamada de massa passiva ou dos credores) é @o sdgeidireito
despersonalizado voltado a defesa dos interessais giws credores de
uma sociedade empresaria falida. Ressalte-se dela rpessoa juridica,
apta a pratica dos atos juridicos em geral, massujeito de direito
despersonalizado, que apenas pode praticar atgsativeis com as suas

finalidades.***

Se, entretanto, a comunhdo de credores é um sugeitalireito, um ente

despersonalizado, € muito pertinente a perguntaArdgao: “Quais seriam os deveres da

comunhdo (repita-se, da comunh&o)? E os direitts?”

Pontes de Miranda diria que os deveres e diregoam aqueles relativos ao

patrimdnioda comunhdt®

Cumpre-nos entdo identificar qual @atriménioda comunhdo de credores.

A resposta nos parece simples: o patriménio da nbAwde credores € o direito

de acao contra o devedor.

Afinal, como vimos, uma vez instalado o concursaelores, o direito de acao

z

singular é transformado em direito de acdo contumsadeixa de ser de cada credor

individualmente para, no nosso entendimento, seodainh&o de credores

14 COELHO, Fébio UlhoaCurso de direito comercial vol. 3, p. 322.

15 ARAGAO, Leandro Santos déssembléia-Geral de credores: e agora? Um didlogolkse a comunh&o de
credores e o direito societarioln CASTRO, Rodrigo R. Monteiro; ARAGAO, Leandrorias de. (coordenadores)
Direito Societério e a nova Lei de Faléncias e Reragdo de Empresas. p. 289.

18 MIRANDA, Pontes deTratado de direito privado, 42 ed, vol. V, p. 354.
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A primeira premissa para essa concluséo € a de direito de acéo é um direito
subjetivo autbnomo; é, portanto, um bem, e comppadle integrar o patriménio, isto &, o

conjunto de bens e direitos pertencentes a um itudar.

A segunda premissa é de que o direito de acdo rsaicuque decorre da
instalacdo do concurso de credores, pode ser dmerpor qualquer dos credores,
individualmente, e em nome préprio (como no mais dezes acontece); mas ainda assim, e
independentemente da vontade do credor, o exemdcidireito de acdo concursal serd sempre
em favor da coletividade, da comunhdo de credapsveitando a todos e cada um dos

credores.

Ou seja, o credor que vier a exercer o direitogd® @oncursal contra o devedor

estara, na verdade, representando (ou presentaecoo)unhéo de credores.

Dai, portanto, concluir que #tularidade do direito de agdo concursal € da

comunhao de credores, e ndo de cada credor em si.

E, justamente, o vinculo havido entre os credomsomle da unidade dessa
relacdo juridica que eles possuem frente ao dideitacdo. Unidade essa que se verifica desde o
momento da constituicdo da divida do devedor,quadi daquela garantia geral e comum de que

ja falamos:*’

Corrobora com esse entendimento E. Thaller, aaeselr entendimento anterior
de Emmanuel Delamarre e Le PoitéVintrazido a abertura deste trabalho:

“Bien entendu, ce que les créanciers mettent en comoe ne sont pas

leurs créances elle-mémes, lesquelles demeurgméatrgement a chaque

17 Ainda que, nesse momento, pré-acdo de execucdifvida, ndo haja concurso de credores — porquehAfo
competicdo entre eles — ja existe uma relacaduaridade sobre a garantia geral e comum. Ou jgeljeh afluéncia.
18 DELAMARRE, Emmanuel; LE POITEVINTraité théorique et pratique de droit commercial Paris, C.
Hingray, 1861, vol. 6, apud THALLER, Eraité élémentaire de droit commercia) p. 837
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ayant droit, mais leur pouvoir d’exécution, le gadgepoursuites qu'ils ont

sur le patrimoing’ 1912

Concluimos, assim, que a comunhdo de credores sujgito de direito, ente
despersonalizado, titular do direito de acdo caatwontra o devedor, e que surge em fddo

processo de natureza falimentar quando se comsirasalficiéncia do patriménio do devedor.

E, em paralelo ao processo, instrumento de redlizvalp direito material dos

credores (satisfacdo do crédito).

YWTHALLER, E., Traité élémentaire de droit commercia) p. 837.

2% Tradugdo livre: “Bem entendido, o que os credosdscam em comum, n&o s&0 0s seus proprios créditas,
0s guais se mantém com seus respectivos titulaeEs seus poderes de execugéo, de excussdo ddaagsodne o
patriménio.”

121 £ possivel imaginar, na teoria, um processo dmé# com um Gnico credor; entretanto, seria unesrabéo
juridica, um verdadeiro desvirtuamento do procefsdaléncia — que é por natureza um processo deughe
coletiva; tal aberragéo existiria apenas por gessfiraticas (falta de outro processo), necesgaaias por fim a
existéncia de uma sociedade insolvente.
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3.4) O fim comum dos credores

Uma dltima, porém ndo menos importante consideragioe a comunhdo de

credores se faz necessaria.

Como vimos, a comunhdo de credores, ente despérsalva nasce com a
instalacdo do concurso de credores, paralelamdng@sformacao do direito de acdo singular em

direito de acéo concursal, e & mudanca do veimikxdcucdo singular para execucgéo concursal.

A execucdo concursal € o veiculo para o exerciaicagho concursal, e € 0
instrumento para satisfacdo dos créditos juntoasiinpdnio do devedor. Nao é fim, mas apenas e

tdo somente, meio.

O fim, evidentemente, é a efetiva satisfacdo dégditos.

Alias, muito antes de se pensar em concurso deorm&dtoda pessoa, ao
conceder o crédito, espera sempre ver-se ressa@cita mais das vezes, remunerada. Nado ha,

apos a concessao do crédito, outro objetivo, dinroque ndo seja a satisfacdo desse.

Satisfagdo que é, inclusive, garantida pela garg@ial e comum sobre os bens
do devedor.

Mas, ndo podemos falar, nesse momento inicial, @muah&o de credores. Nao
podemos também falar em fim comum. Porque, antéssti@ado o concurso de credores, o fim
ndo € comum aos credores, €, no melhor dos casnsidente. E ndo h4, afora a garantia geral e
comum, nenhuma relacdo entre os credores. Ndo hdlyez isso seja 0 mais importante,

organizacgao entre os credores.

A instalag&o do concurso de credores muda tudo isso
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Ao se verificar a impossibilidade de satisfacaaaldos créditos, o objetivo, o
fim dos credores, passa a ser comum, passa a haikade no objetivo final dos credores; e

passa também a haver organizacao entre os credogggs que coordenam os direitos e deveres
na busca do fim comum.

E dessa organizacdo dos credores que nasce o espersbnalizado que
chamamos comunhé&o de credores.
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4) COMPARATIVO ENTRE A SOCIEDADE E A COMUNHAO
DE CREDORES

Nesse capitulo retomaremos 0s conceitos acimaaskisdbuscando comparar,
de um lado, a sociedade e o contrato de socieddde,da teoria do contrato plurilateral, e de

outro lado a comunhao de credores e as normas gagem, sob a ética do Direito Falimentar.

O objetivo é identificar as convergéncias e asrdi&ecias entre os institutos,
para adiante analisar a possibilidade de aplicacaitos e elementos do contrato plurilateral a

comunhao de credores.

Retomamos aqui o diagrama ilustrativo que propusemo capitulo de

introducéo deste trabalho:

N N N
Coordenados
Interesses por
Sacios divergentese conjunto Sociedade FIMCOMUM
convergentes normativo
sistematizado
r r .
N - -
Coordenados
Interesses por conjunto . -
Credores divergentese normativo (.om_ughéo de FIMCOMUM
convergentes nao- credores
sistematizado
7 7 7

O objetivo, aqui, € comparar o pewciedadee comunhdo de credorga partir
dos demais pares que os circundam, isto é, a gartiomparacao entre (i) s6cios e credores; (i)
interesses dos socios e interesses dos credorsalmente, (i) o fim comum dos sécios e o
fim comum dos credores; para, a partir dai, compareonjunto normativo que coordena 0s
sécios, o contrato plurilateral, ao conjunto nommatque coordena os credores, afetos ao
instituto do concurso de credores, buscando ideatifno limite, eventual fungibilidade entre os

dois conjuntos normativos.
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4.1) Elementos essenciais

Iniciamos o comparativo pelos elementos essenzisixiedade e a comunhdo de
credores, que consideramos ser: a pluralidade despa existéncia de interesses divergentes e

convergentes, a fungéo instrumental, o fim comwarie@macao de um novo sujeito de direito.

4.1.1) Pluralidade de partes

Tanto na sociedade quanto na comunhdo de credmtsnos uma pluralidade
de pessoas: no caso da sociedade, uma pluraligagticibs, e no caso da comunhdo de credores,

uma pluralidade de credores.

Chamamos osdciose oscredores neste trabalho, indistintamente, mhetes ao
afirmarmos, tanto a respeito da sociedade, quardgspeito da comunhao de credores, que existe

umapluralidade de partegao nos referirmos a pluralidade de sécios e ralidiade de credores).

Ha de se notar, entretanto, que ndo usamos 0s Sg@sgoae partes como
sinbnimos. Na verdade, atribuimos uma carga maiekmessagartes do que a expressao

pessoas

Pessoaé sujeito de direito e, portanto, é detentora ideitds e obrigacdes em
geral, ou em potenciaRarte €, neste trabalhgessoaque assume obrigacdes e direitos numa

determinada e especifica relacao juridica; é tatitle direito subjetivo.

A pluralidade de partes, entdo, mais do que umplssrpluralidade de pessoas,
diz respeito a um conjunto, plural de individuos, elementos, que estdo ligados por uma
determinada e especifica relagéo juridica. Esspimtan por exceléncia, deve ter ao menos dois

individuos, elementos, sendo admitido nlmero maioriese, infinito.
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E, de fato, o que vemos na sociedade: um conjustqnd minimo dois)
individuos que possuem uma determinada e espeoéfi@gdo juridica entre si. E é, também, o
gue vemos na comunhdo de credores: um conjuntoodminimo dois) individuos que possuem

uma determinada e especifica relagéo juridica entre

Vale, por fim, relembrar que ndo analisamos neateatho as situacdes atipicas

da sociedade unipesstak dos processos falimentares com credor Gnico.

No que tange a sociedade unipessoal, apesar déidedern varias legislacoes,
consideramos que a figura ndo existe na legislacasileira; excetuadas as hipoteses (i) de
subsisténciatemporaria da sociedade limitada com um (nico sécio, sob rdicdo ou
compromisso de reposicdo da pluralidade, e (iijutzsidiaria integral (que, em nossa opiniao,
ndo é uma sociedade propriamente dita, mas simpéssoa juridica que se transveste, por

questdes praticas, de sociedade anérifha)

No que tange ao processo falimentar com credoo(aigesar de teoricamente
possivel, devemos entender que se trataria de xewu@io objetivamente universal, e ndo
subjetivamente universal, exatamente pela ausé&lecipluralidade de sujeitos e, portanto, néo
seria uma execugdo universal tal como estudamo® mexbalho. Ainda que tal execucgao
objetivamente universal se desse por meio de umepso de faléncid, o uso do processo
falimentar nesse caso teria objetivo diferente malicional, consistente apenas nas sancdes

aplicaveis ao falido.

Concluimos, portanto, reafirmando que ha plurabdatk partes em toda
sociedade e em toda comunhao de credores.

22 Que nao se confunde com a nossa figurerdpresario nem tampouco com a antiga figurafidaa individual

128 Na verdade, acreditamos que o termo “sociedageessnal” seja extremamente infeliz; ndo somos @dosr a
“pessoa juridica unipessoal’, ou “pessoa juridima wm Unico constituinte” (ou “instituinte”), queate, por uma
ou outra raz&o, as vestes de um tipo societaritaela mas a expressao “sociedade unipessoal’ pesuma
sociedadeesociedad@resumepluralidade de partessendo, portanto, o termo, um paradoxo em si mesmo

124 N&o consideramos a hipotese de recuperagdo judiciextrajudicial com um Gnico credor — afinaliiseomo
substituir a comunh&o de credores por um credaoumi portanto, renegociar uma divida entre devedmedor
Unico, figura que ndo se encaixaria na hipétess.leg



97

4.1.2) Interesses divergentes e convergentes

Também afirmamos que tanto na sociedade quantomanhéo de credores as
partes possuem interesses divergentes e convesgdwide verdade, dissemos que as partes
possuem interesses divergentes, que convergemmaien comum.

Ressaltamos que nos referimos ao interesse d&spatt seja, ao interesse dos

socios, na sociedade, e ao interesse dos credaresmunhao de credores.

O interesse dos soOcios é@reximizacdo do valor do acionist®ale dizer: € o
lucro, ou o retorno do investimento. N&o nos refes ao interesse social, nem ao interesse da
sociedade, nem as questdes sobre a funcdo sodati@ade. Falamos apenas do interesse dos

sOcios, isto é, do que motiva os sécios na formdeédama sociedade.

Em sentido similar, o interesse dos credores disfag@io dos seus créditos, ou
seja, receber de volta o0 montante a que fazemAmsi. também ndo nos referimos a fungéo
social da LFRE, dos processos de natureza falimeita Nos referimos apenas aquilo que
motiva os credores, que € a busca pela satisfacgdeus créditos.

No que tange ao interesse dos sécios, ao consitesar interesse individual de
cada socio, notamos o0 evidente confrontgboio quer maximizao seu valor quer 0 maximo
retorno, 0 maximo lucrgara si E ai o interesse desse sécio diverge, se coeti@pinteresse de

cada um dos outros sécios.

Mas, ao agirem em conjunto, na busca da maximizagiceus respectivos
valores, convergem para um ponto comum, no quakdmizacdo do valor de todos 0s sOcios
resulta na melhor maximizacéo do valor de cada elesdOu sejago unirem esforgos, podem
alcancar um resultado global que supera a soma des sresultados individuaisDessa

consciéncia nasce a convergéncia dos interessesipaiim comum.



98

Similarmente, cada credoao buscar a satisfacdo do seu créddontra um
patrimoénio insuficientequer exercer um direito que fere o direito dos disnceedores- afinal,
se aquele credor satisfizer integralmente o salitoréutros credores ndo conseguirdo satisfazer

integralmente os seus créditos. Esta instaladeeagdincia entre os interesses dos credores.

Ao instituir-se um sistema de prote¢cdo muatua eprecd, com o objetivo de
minimizar as potenciais perdas (decorrentes dsfagdio total do crédito de um dos credores em
detrimento dos demais), os credores colocam-seteat&o melhor. Isto €, ainda que a soma dos
resultados de suas ac¢Oes individuais seja a mesea gesultado da acao coletiva, vez que o
patrimdnio do devedor é limitado (0 que em muitasos ndo é verdade, pois a excussao de todo
0 patrimbnio do devedor permite a venda em bloce loens, que via de regra produz um
resultado superior a venda individualizada dos hemsacdo coletiva resulta numa melhor
distribuicéo e, portanto, num melhor resultado indual para todos os credores. Ou seja, da

partilha da perda surge um ponto de convergénciataemesse dos credores.

4.1.3) Funcao instrumental

A sociedade e a comunhdo de credores também partilhma natureza
instrumental, de coordenacao de direitos e obreggmetn torno de um fim comum, para o qual os

interesses convergem.

Com efeito, a sociedade, instituida pelo contratosdciedade, reveste-se da
funcdo instrumental deste. Torna-se o veiculo pEiordo qual os sécios vao encadear uma série
de atos e negocios juridicos, consistentes na eqdlo de uma determinada atividade

econOmica, em busca da realizag&o do fim comum.

Em outras palavras, a sociedade, tendo como obgeial a comercializagcado ou
industrializacdo de um bem, ou a prestacdo de uwmiceeou a realizacdo de qualquer outra
atividade econdmica, € o veiculo que permite eagganiza a a¢do conjunto dos sécios na busca

do lucro.
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E ela, sociedade, que exerce a atividade econdiets, sociedade, que entra
em atos e negoécios juridicos na busca do fim contuiela que exerce determinados direitos e

obrigacbes, sempre voltada a busca do lucro.

E nédo é diferente com a comunhao de credores.

A comunhdo de credores nasce do concurso de cseedste possui natureza de
direito material e de direito processual; e a cdmonde credores encampa a natureza processual
do concurso, transformando-se no veiculo de reg@zao fim comum, que €, naturalmente, a

satisfacao do crédito dos credores.

E, como vimos anteriormente, a comunh&o de credprese engaja em relacdes
com o devedor; € a comunhdo de credores que eaeac@o concursal contra o devedor. E é
exercendo a acdo concursal, no mais das vezesstnsi na excussdo do patrimoénio do
devedor, que a comunhdo de credores realiza cessterdos credores: a satisfagdo de seus

créditos.

Nota-se, portanto, que sociedade e comunhdo deresee@ossuem natureza de
instrumento, decorrente da funcédo do conjunto dmas que as institui (contrato de sociedade e

concurso de credores, respectivamente).

4.1.4) Fim comum

Nao menos importante, o fim comum € caracterist@dral tanto da sociedade
quanto da comunh&o de credores. E a caracterigigacreditamos permear todas as demais,

mantendo-as unidas.

Na sociedade, o fim comum € o ponto para o quabngsergem os interesses dos
sécios, consistindo na obtencdo do lucro (ou madgdo do valor do socio) por meio da
realizacdo de uma atividade econémica em conjéintafim comum que leva a constituicdo da

sociedade, fazendo-a instrumento para a persedacib fim comum.
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N&ao fosse o fim comum, ndo haveria sociedade.

Mais: o fim comum é caracteristica presente a dade sob qualquer das teorias

(quanto ao ato de constituicdo) da sociedade, saggtontratualistas ou anticontratualistas.

De maneira similar, o fim comum, na comunhdo déanes, é também o ponto
para o qual convergem os interesses dos credoresnsste na excussdo do patriménio do

devedor para a satisfacdo de seus créditos.

E o fim comum do interesse dos credores que lewouesenvolvimento do
processo de execucdo concursal e do instituto doucso de credores — instrumentos para

realizacao do fim comum.

E, vale dizer, o fim comum, enquanto ponto de cay@mcia do interesse dos
credores, existia antes do concurso de credorfas; @mum existe a partir do momento em que
a execucdo dos créditos contra o devedor passeuwdarsa esfera patrimonial, isto €, contra o
patriménio do devedor, em oposi¢do a execucdo gksstw €, contra a pessoa do devedor. Ou
seja, o fim comum nasce concomitantemente ao dongaigarantia geral e comum que todos os

credores possuem sobre a totalidade do patrim@ndtededor.
Também, sem o fim comum n&o haveria comunhéo dies.

E, vale ressaltar, o fim comum para o qual convargs interesses dos socios, ha
sociedade, e para o qual convergem os interessesredores, na comunhao de credores, tem
natureza estritamente econdmica e patrimonial. €a, somando-se a esséncia dos dois fins

comuns, nota-se grande proximidade entre eles.
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4.2) Sociedade vs. comunhao de credores

Outro elemento essencial a nossa comparacdo emsistato de que tanto a
sociedade quanto a comunh&o de credores se carfigromo sujeitos de direito independentes
das partes que as formas.

Segundo nossos estudos nos capitulos anterionemsde seguinte definicdo a
sociedade.

“Sociedade é o ente, distinto dos seus séciospgtteipa de atividades
econdmicas na busca de lucro, fim comum para o couaergem o0s
interesses dos soécios; admite multiplos sécios, rgg@rocamente se
obrigam e adquirem direitos entre si; € regulada ypu conjunto de
normas especifico, que (i) a constitui, (ii) cooaeos direitos e
obrigac¢Bes reciprocamente havidos entre 0s sodid} estabelece como
se dardo as atividades econdmicas para realizagdtucdo; admite
multiplas modificacbes em seus elementos, sem selvex ou se

extinguir enquanto for possivel a realizacdo dooltic

Também de acordo com 0s nossos estudos nos capdinteriores, definimos
comunhao de credores:

“A comunhao de credores é um sujeito de direitte eespersonalizado,
titular do direito de acdo concursal contra o devee que surge em todo
processo de natureza falimentar quando se corstatauficiéncia do

patriménio do devedor.

“E, em paralelo ao processo, instrumento de reglizalo direito material
dos credores (satisfacdo do crédito).”



102

Ou seja, adicionalmente a todas as congruénciasegqtuelamos no topico
anterior, temos também que, como ponto centraldééinicdes de sociedade e comunhdo de
credores, temos um outro elemento comum: o de ajue & sociedade, como a comunhao de

credores s&o sujeitos de direito independentemdosbros que a compoe.

Pontes de Mirand& diz que “sujeito de direito é o ente que figuigaahente na
relacéo juridica fundamental ou nas relacdes aglgue sdo efeitos ulteriorss” Nas palavras
de Nunes e Barreld, trazidas anteriormente neste trabalbgjeito de direitoé um ponto de

referéncia de normas que buscam desempenhar urpadyméatica

Ou seja, sujeito de direito é o ente da relagadifa, para o qual a norma busca

desempenhar alguma funcao; € o titular do direiljpesivo descrito na norma.

E o caso da sociedade que, sendo objeto do codeatociedade, ou seja, objeto
da norma juridica que a institui, adquire a posigéditularidade frente a rela¢des juridicas e,

consequentemente, frente a outras normas.

Também € o caso da comunhado de credores: instjpwidéou seja, objeto de)
uma norma, que € o concurso de credores, adqusiedpode titular de relacdes juridicas, e dos

direitos dali decorrentes (em virtude de outrasnas).

S&do, portanto, pdélos que entitulam relacées juaidie os direitos delas

decorrentes.

E, em ambos os casos (sociedade e comunhdo deeskds relacdes juridicas
entituladas pelos sujeitos de direito sdo diveesamlependentes das relacdes juridicas até entédo

havidas por e entre os seus membros (s6cios nucnegeres noutra).

125 MIRANDA, Pontes deTratado de direito privado, vol. I, p. 160.

126 A despeito de Pontes de Miranda dizer que “sujtalireito épessoa (idem, p. 161), diferentemente do que
afirmamos em nosso trabalho, sua acepc&udéto de direitacondiz com a nossa; na verdade, a acepcdo desPonte
de Miranda parpessoando condiz com a nossa.

12’ NUNES, Marcelo Guedes e BARRETO, Marco AurélioifereAlguns apontamentos sobre a comunh&o de
credores e viabilidade econdmicaln CASTRO, Rodrigo R. Monteiro; ARAGAO, Leandro ré@s de.
(coordenadores) Direito Societario e a nova Ldtaléncias e Recuperacdo de Empresas. p. 320.
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No caso da sociedade, o sujeito de direito de tdirein questdo (a prépria
sociedade) € uma pessoa juridica, que pode sefadotando de personalidade (tal qual o caso da

sociedade em comum e da sociedade em conta deigéo).

No caso da comunhdo de credores, o sujeito detadiréi um ente
despersonalizado e, portanto, nunca dotado denagicade juridica.

N&o obstante, permanece constante a natureza das aasbfiguras: sujeito de

direito, independente dos seus membros.
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4.3) O contrato plurilateral de sociedade aplicadao concurso de credores

Como exposto ao longo deste trabalho, a comunhaoretores € um ente
despersonalizado instituido pelo concurso de cesdaue é um instituto de direito, consistente
num emaranhado de normas que, em nossa Vvisao, sifiem@atizado (para o fim de instituir e
regular a comunhao de credores).

Diferentemente da sociedade, que € um sujeito detaliinstituido por um
conjunto de normas claramente sistematizado: catonde sociedade.

Dada a auséncia, portanto, de sistematizacao dams@ue regem a comunhéo
de credores, conduziremos a comparagcdo entre @scdojuntos normativos (concurso de
credores e contrato de sociedade) a partir doseeal@s e caracteristicas do contrato de

sociedade.

Isto é, verificaremos a aplicabilidade das caréstieas e elementos do contrato
de sociedade a comunhdo de credores (como se adeigfdsse) e, conseqlientemente,

compararemos tal conjunto normativo (contrato aéeslade) ao concurso de credores.

Seguiremos a ordem proposta no item 2.4, e mantsrameferéncia alfabética

original que Ascarelli deu as caracteristicas ddreto plurilateral.

Primeiro conjunto de caracteristicas decorre dalateralidade, que consiste (a)
na participacéo de duas ou mais partes, (b) caalaaggumindo obrigacdes e adquirindo direitos,

reciprocamente, (c) frente a todas as demais.

Na comunhéo de credores ha, sem duvida, pluralidegeartes (a). Isso porque,
no minimo, temos dois credores (de outra forma,h#@&ocomunhdo, mas um Unico credor), e 0
conceito permite um numero muito maior, ilimitade,credores a integrar a comunh&o (como no

mais das vezes realmente hd).
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E também se verifica que cada credor, individuatmeonsiderado, (b) assume
onus, como a restricdo no seu direito de acédo lsingantra o devedor e a (provavel) perda de
parcela do seu crédito (6nus estes que podem smrdéins como obrigacbes negativas); e (b)
adquire direitos, como o direito de satisfacdo porocional™®® de seu crédito e o direito de
participar das deliberacées da comunhao de creddi@s do que isso, as obrigacdes e direitos
aqui mencionados (c) séo reciprocos, cada credamasdo-as e adquirindo-os frente a todos os

demais credores.

Tao importante quanto a plurilateralidade, o cdatde sociedade tem como
caracteristica fundamental a (g) fungéo instrungratea a realizacdo do (f) fim comum buscado
pelas partes. Isso porque o contrato de socie@adeamo fungédo a coordenagdo dos direitos e

obrigac@es dos sécios em torno do fim comum, derezé econdmica.

Vemos as mesmas caracteristicas no concurso deresedum conjunto de
normas que tem (g) funcdo instrumental, pelo geat®rdena os direitos e obrigacdes dos
credores, (f) em torno de um fim comum. As nornrasgeiestdo seriam, dentre outras, a perda
do direito de acao singular contra o devedor, ngipio dapar conditio creditorumas regras de
representacdo (ou presentacdo), gestdo e adngAstrda comunhdo de credores etc.,

instrumentos fundamentais para se alcancar o fmuaoo, que a satisfacdo dos créditos.

Essa funcéo instrumental do concurso de credotes,cqordena os direitos e
obrigacBes dos credores em torno de um fim comurgescomo necessaria solucdo ao conflito
que se instala com a insuficiéncia do patrimoniaeledor — que nada mais € do que a imediata
divergéncia de interesses entre os credores (cadarcquer satisfazer o seu crédito; mas para
tanto ferird a satisfacdo do crédito de outro ajedmas, finalmente, todos os credores
convergem no que tange a satisfacdo de seus arédéddiante a excussao da garantia geral e
comum (o patrimoénio do devedor). Assim, o concais@redores coordena direitos e obrigacdes

de forma a permitir a realizagc&o do fim comum (§w@esatisfacdo do crédito).

28«proporcional” no sentido de observadaaa conditio creditorum
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Os contratos de sociedade séao, por excelénciapfmjatos externos, nos quais o
fim comum se realiza por meio da constituicdo de nowo ente, separado das partes que

integram o contrato: uma sociedade.

De maneira idéntica, o conjunto de normas que pegencurso de credores
prescreve a constituicdo da comunhéao de credaress,qcomo vimos, um sujeito de direito, ente
despersonalizado, que funciona como veiculo paealizacdo do fim comum — afinal, se é a
comunhéo de credores que detém o direito de ag&mi=al contra o devedor, € por ela que se

concretiza a satisfacdo dos créditos.

Por ser o contrato de sociedade um contrato ext&rnambém um contrato
plurilateral de (n) escopo de sociedade (em oposg&gdscopo de associacdo), no qual a
realizacao do fim comum se da por meio de operagxtesnas, isto €, operacdes realizadas entre

o ente distinto dos socios, criado pelo contrasm@edade, e terceiros.

Parece-nos claro que o concurso de credores, ssifidacdo de Ascarelli, teria
(n) escopo de sociedade, que realiza o fim comunmgdo de operacdes externas. Afinal, uma
vez instalado o concurso de credores e, conseqiente, constituida a comunhéo de credores, a
realizacao do fim comum, que é, em termos geragcassao da garantia geral e comum sobre o

patriménio do devedor, se dard por meio de opesagldge a comunhdo de credores e o devedor.

Os contratos de sociedade, como todos os contgtogaterais, possuem
natureza instrumental, e dizem respeito as (zg@ekm entre as partes que os formam (relacbes
internas) e as relacBes entre 0 ente por ele tddsti(a sociedade) e terceiros (por ser um

contrato externo.

Disso decorre que o contrato de sociedade estabeleeitos e obrigacdes

by

imediatos relacionados a conclusdo do contrato e conddtuida sociedade, e direitos e

obrigac6esmediatos relacionados a persecucdao do fim comum e aoetairddtrumental do

contrato plurilateral.
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A caracteristica repete-se no concurso de credquescuida de regular as (z)
relacbes internas, entre os credores, bem comelagdes externas, entre a comunhdo de

credores e o devedor.

Também se estabelecem direitos e obrigaighediatos relacionados a formacéo
da comunhao de credores (transformacédo do direiteagdo e do processo, de singular para
concursal), bem como direitos e obrigac@esdiatos relacionados a representacdo, gestdo e
administracdo da comunh&o de credores, e ao nedanento da comunhao de credores frente ao

devedor.

Sendo, por fim, que a regra geral de gestdo e &tnagdo da comunhdo de
credores e, portanto, regra geral também do relagiento da comunhdo de credores com o
devedor, admite decisdo majoritaria (em oposicadeecisdo unanime). Por isso vemos, ha
comunhédo de credores como na sociedade, a prelatimdinteresse comum sobre o interesse

particular.

Caracteristica também fundamental aos contratosodedade diz respeito a
natureza dos direitos e obrigacbes assumidos pealdss, e a equivaléncia havida entre eles.
Vimos que no contrato de sociedade os (j) diraitos socios sao fundamentalmente idénticos,
dentre eles estando o (q) direito de efetuar aeéatre que as (I) obrigacbes dos sécios sdo muitas
vezes diferentes entre si, mas costumam ser eqoteal a obrigacbes de um contrato
sinalagmético tipico; e, no mais, que a as obrigage um socio encontra (m) equivaléncia
frente as obrigacdes de todos os outros séciofvarteente consideradas. Por isso dizer que, no

contrato de sociedade, a contraparte de um sa@imejunto formado por todos 0s outros socios.

Na comunhdo de credores, também, os (j) direitgsiedos pelos credores sdo
fundamentalmente idénticos (respeitadgaa conditio creditoruy consistindo nos direitos
patrimoniais (satisfacdo do crédito) e politicogstgo e administracdo da comunh&o de

credores).
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Dentre esses direitos também encontramos o (gitcdide efetuar a entrada,
consistente no direito de habilitacdo do crédito processo concursal com a conseqiente
submissé&o ao concurso de credores. E situacadcidéat direito de efetuar a entrada no contrato
de sociedade, posto que, apenas pela submiss@maarso de credores é que o credor podera
satisfazer seu crédito. Em outras palavras, tanémtg uma obrigacdo, submeter o crédito ao
concurso € também um direito; tal qual a integaglio do capital social, que é dever e direito do

sécio.

No tocante as (I) obrigacbes das partes, a conmfuaraQtre o contrato de
sociedade e o concurso de credores demanda mengéate detalhamento.

De acordo com Ascarelli, as obrigacbes assumid&ss grrtes nos contratos
plurilaterais podem, e muitas vezes sdo de difesemiaturezas. Isto é, cada parte assume
obrigacdes diferentes, em qualidade, das assumpmlasutras partes; mas tais obrigacbes sao
quase sempre obrigacées tipicas de um contrat@ginatico. E o caso em que, por exemplo, na
constituicdo de uma sociedade um sécio se obriganaferir a propriedade de um imével a

sociedade e outro se obriga a integralizar cagitatlinheiro.

N&o se vislumbra, no concurso de credores, difaeqggalitativas entre os 6nus
(as obrigacdes) assumidas por cada credor: asagbag sdo sempre de natureza patrimonial,
circundando (i) a de perda de parte do créditpa(dilacdo de prazo para recebimento do crédito;

e (i) a impossibilidade de agao individual cordraredor.

Ha de se notar, entretanto, que Ascarelli é catem@o dizer que as obrigacdes
podem ser diferentes qualitativamente, jamais afirmargiee elas devem ser diferentes
gualitativamente. E, de fato, na grande maioria stasedades, todos os sécios assumem a

obrigacédo de integralizar capital em moeda.

Mais do que isso: acreditamos que Ascarelli, acodisr sobre a potencial
diferenca qualitativa nas obriga¢gdes das partesodtrato plurilateral, ndo pretendia enfocar a

possibilidade de diferentes obrigacdes. Isto éroecdessa caracteristica ndo seria a potencial
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diferenca qualitativa nas obrigacdes assumidas; siraso fato de que, mesmo sendo de

diferentes qualidades, elas correspondease sempra obrigacdes de contratos sinalagmaticos.

Eo gue vemos no concurso de credores.

Apesar de o concurso de credores n&do admitir difae qualitativas entre as
obrigacBes (6nus) dos credores, o0 cerne da quéstée as obrigacdes assumidas pelos credores
correspondem, em sua maior parte, a obrigacfemnlgato sinalagmatico: de transacdo ou

novacéo de divid&®

Por fim, entendemos que a (m) equivaléncia entrebagacdes dos credores é
encontrada quando analisamos a obrigacdo de ummiledelo credor frente a obrigacdo do
coletivo formado pelos demais credores. E daiimégre, também no concurso de credores, a

contraparte de um credor € o conjunto formadogaog os demais credores.

Ascarelli prega que nos contratos plurilateraisitide eles o de sociedade, é
necessario diferenciar (s) o vicio do contrato (qade anular o contrato plurilateral em si) do

vicio da adesdo (que anulara apenas a adesao apquied, e ndo o contrato plurilateral em si).

Identicamente, (s) o vicio na “adesdo” de um cregor exemplo, vicio na
habilitacdo do seu crédito) ndo acarreta nulidadénealidade ao concurso de credores em si,
nem a comunhdo de credores; acarreta tdo someldadsuou invalidade daquela adeséo
viciada. Ao passo que vicios na formacdo do coocudles credores, capazes de impedir a
realizacao do fim comum, poderiam anular ou inaliol concurso em si (tal qual, por exemplo,
a decretacao de faléncia com base num créditorieesama vez notado o vicio na formacéo do

concurso, poderia se anular esse como um todo).

129 N&o queremos dizer que o concurso de credoressipsir, opera transacdo ou novacdo da divida;utl &
obrigagdo de integralizar capital com imovel nderapcompra e venda do imével. Dizemos apenas dusus
assumido pelos credores (individualmente) é sima@mronus que assumiriam numa transacdo ou novagao f
sinalagmaticamente junto ao devedor.
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Nesse mesmo sentido, no contrato de sociedadedol@ejle um sécio ndo enseja
vicio na manifestacdo de vontade de outro socio;dalo da contraparte, ou seja, do conjunto
formado por todos os demais sécios, enseja o0 wvieiodeclaracdo de vontade do sdécio

remanescente.

Sem duvida, ao falar em declaracdo de vontade miato plurilateral, Ascarelli
esta se referindo primordialmente a formacéo ddératm isto €, a constituicdo da sociedade; mas
ndo ha razdo para ndo aplicar o0 mesmo entendindeat@cucdo do contrato, isto €, aos atos

internos a sociedade, que se praticam na busémadmmum.

Nesse sentido, pensando em declaracdes de voetateas aos atos posteriores
a constituicdo da comunhao de credores (como,xgon@lo, uma deliberacdo em Assembléia de
Credores), podemos aplicar a teoria de Ascareljumtange ao dolo: o dolo de um credor ndo
enseja, por si s, vicio na declaracédo de vontié (o outro credor; mas, o dolo de todos os

credores contra um unico, sem duvida ensejam o micideclaracdo de vontade desse ultimo.

E, também, no contrato de sociedade a (t) inexecded obrigacdes por um
sécio ndo implica (obrigatoriamente) a resolucdeautrato de sociedade, mas (eventualmente)
a resolucdo do contrato (e, portanto, da sociedade) relagdo ao soécio inadimplente,

alternativamente a execucao forcada da obrigagétnplida.

Entendendo as obrigacOes dos credores, num concorso 0 Onus legalmente
imposto consistente na perda de parte do seu @rédija por desconto, seja por ampliacdo de
prazo, seja por reducdo de taxa de juros etcngxecucdo das obrigacdes corresponderia a néo
satisfagdo do Onus legal; tal ndo satisfacdo d,Opor parte de um credor, ndo implicaria
resolucdo da comunhéo de credores, trazendo carsggs apenas ao credor desobediente que,
ao nao satisfazer o 6nus, ndo se submeteu ao sondercredores, e restou impossibilitado de

exercer o seu direito de satisfazer o seu crédito.
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Em sentido similar, a “inadimpléncia” de um credd@o permite aos demais
credores se escusarem de seus 6nus, 0 que pedelri@smos praticos, ser visto analogamente a
inaplicabilidade da (Mexceptio inadimpleti contractusos contratos de sociedade.

Ha diferenca, entretanto, no que tange as camstitad de possibilidade de (u)
substituicdo das obrigacdes, e a existéncia de (Mjneelacdo sinalagmatica nos contratos de
sociedade.

Isto é, no que tange a (u) substituicdo das olEmcle uma parte, por outras
obrigagbes de equivalente teor econOmico, a pdidside existe apenas no contrato de
sociedade, n&o existindo na comunhéo de credogsemAcomo a existéncia, ao fundo, de uma
(x) relagéo sinalagmatica (pela qual o inadimplemelas obrigacdes de uma determinada parte,
se grave o bastante a ponto de impossibilitarlzagéo do fim comum, poderia, sim, acarretar a
resolucao da relacdo) também so existe no cordmtnciedade, ndo existindo no concurso de

credores.

A questdo esta centrada no fato de que as obrigaté® partes, no caso da
comunhédo de credores, sdo na verdade 6nus estdbsl@elo concurso de credores — que é
norma de ordem publica, e ndo norma individual ferehtemente das obrigacfes das partes
numa sociedade, que séo estabelecidas por coatnatotanto, s&o normas privadas, individuais,
passiveis de modificacdo por mero ajuste entraeg

No mais, os contratos de sociedade, como todosrasatos plurilaterais, séo, no
gue tange ao (h) prazo, contratos de execucaoncaild, e por isso carecem de uma definicdo
guanto ao prazo de vigéncia para a realizacaondacdmum — ainda que se disponha “prazo

indeterminado.

Prega Ascarelli que os contratos plurilaterais s@mtratos de execugao
continuada, e que por isso necessitam de uma ¢idiigjuanto ao seu prazo de vigéncia, ou seja,
demandam uma estipulacdo de por quanto tempo vigesatrato como veiculo de persecucéao e
realizacao do fim comum, ainda que o prazo sejpgatio como indeterminado.
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Também o concurso de credores, por ser instrumérnte,execucdo continuada,
e por isso também demanda uma definicdo de portguampo vigera; ressalvado que, no
concurso de credores, a vigéncia nunca pode sepnaao indeterminadonem tampouco
estipulada como uma data fixa. A vigéncia do cosmude credores € sempre condicionada a
satisfacdo dos créditos, ou seja, completa redlizdg fim comum (ainda que ndo tenham sido
completamente satisfeitos os créditos; a realizal@@dim comum aqui € aquela realizacéo

possivel no plano pratico, e ndo a desejavel).

Ascarelli defende que os contratos de sociedade (3acontratos abertos,
permitindo o ingresso e a saida de partes senaradterstrutura fundamental do contrato. Ainda,
esclarece que a parte ingressante assume o cdimoa¢stado”; em outras palavras, que o sOcio
gue ingressa numa sociedade ja existente assuncgeedale na condicdo em que ela se encontra,
nao podendo se isentar de responsabilidade peltoigito pela sociedade anteriormente ao seu

ingresso.

O concurso de credores possui idéntica caracterjgibsto que “novos”, assim
entendidos como aquele que se habilitam tardiam@ntado credores por créditos novos,
posteriores a instalacdo do concurso), sdo admitidgualquer tempo, e ingressam no concurso
de credores “no estado” em que este estiver, valeedizer, as decisbes tomadas anteriormente
ao seu ingresso lhe vinculam, e os rateios fertexriarmente ao seu ingresso néao lhe aproveitam

(isto &, o credor “novo” perde aquela por¢ao docsedito).

3% poderiam alguns apontar a hipétese de cessagéitetiajudicial da recuperagéo de uma empresarampegal

de dois anos, como sendo uma hipotese de prazoniedelo como uma data fixa, supondo que o conaiesa
comunhdo de credores deixariam de existir no mament que cessa a tutela jurisdicional. Discordadesse
entendimento. Primeiro porque o concurso de credufie se confunde com processo ou com agéo (apepeasde
dessa). Em segundo lugar porque, nos casos deeracép judicial, por forca de disposicéo legalpeeacdo do
plano de recuperacéo judicial implica nova¢éo d@éslitos sujeitos ao concurso de credores, e commacao,
implica em quitacdo do crédito anterior, mediantastituicdo de novo crédito; com efeito, uma apmvado o
plano, estdo quitados os créditos concursais, queo em nosso entendimento, naguele momento debexistir
concurso de credores. O que ocorre é que a leintegeum periodo de suspensdo condicional a plicécia da
novagcdo operada com a aprovacdo do plano, sendmdic&o da suspensdo o cumprimento das obrigacBes
assumidas, durante o prazo legal. Mas, como suspensdicional, uma vez superada a condi¢cdo, sizé@ensao, e

a novagédo passa a produzir seus plenos efeitapatieamente & data da conclusdo da novagdo (@ sej
retroativamente a data da aprovagdo do plano)aortrepisamos, na recuperacéo judicial o conalgstredores
vigora até a aprovagdo do plano, e entdo é diseokab condigdo suspensiva quanto ao termo irdeiaficacia
dessa resolugdo — a dissolugdo se opera com g&pias créditos (por meio de novagdo), mas fispesisa por
prazo determinado em data fixa (o termo legal g&isisao judicial).
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No que tange a (d) conclusdo do contrato de sabéedatre ausentes, Ascarelli
afirma que esta se da por meio de sucessivas pagpbs aceitacdo do contrato original, e critica
as teorias anteriores as suas, esclarecendo néo ddigura do pré-contrato e nem do contrato

em favor de terceiro.

Apesar de ndo se instalar por contrato, o concutsocredores possui
caracteristica idéntica: ao se dar entre ausect@so(no mais das vezes; nao ha litisconsorcio de
todos os credores iniciando a acao concursal)remores vao se submetendo ao concurso um a
um, sucessivamente; e o fazem por meio de petigddaninistrador Judicial, com recurso do
juizo; mas nado se estabelece, ai, relacdo novapéndente, entre credor e Administrador
Judicial, nem tampouco entre credor e juiz (haodé& acdo, independente, mas alargamento da
acao concursal ja em andamento); tratam-se, assuae habilitacdes de crédito, de “propostas

de aceitacdo” do (ou confirmacdes de submissaocammurso de credores.

Deixamos, novamente, de analisar as duas Ultintasteaisticas apontadas por
Ascarelli para o contrato plurilateral, posto qué® rs8o relevantes ao nosso estudo (a de que o
contrato plurilateral serve a constituicdo de @haominios e a de que ndo ha, na doutrina, (p)

terminologia exata.
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4.4) A falta de elemento volitivo na comunh&o de edores

Vimos um sem numero de convergéncias e similargl@idre a sociedade e a

comunhao de credores.

Entretanto, ha um ponto em que elas divergem: edaae decorre da vontade
dos sécios, enquanto que a comunhéo de credoresalee lei. Ou seja, tal como enunciamos
na introducdo deste trabalho, a comunhdo de credamarentemente, manca do elemento

volitivo, que é pilar fundamental & sociedade.

Com efeito, a busca do fim comum por meio de untéedade é vontade dos
sécios dessa sociedade. E é, o contrato de soeiedgue institui a sociedade, a

instrumentalizagdo da declaracdo de vontade dasssoc

As teorias anticontratualistas afirmavam que aeslade se formava por um feixe
de declaracdes de vontades dirigido em um sentiterrdinado. J4 a teoria contratualista
classica pregava que a sociedade se formava poratmnou seja, pelo ajuste das vontades
(contrapostas) dos socios. E, ndo diferentemertegrea do contrato plurilateral reafirma que a
sociedade se forma por contrato, ou seja, por acdel vontades dos sdcios (pregando,

entretanto, que tais vontades n&o sao contrappstiaszonvergem para um fim comum).

Se um potencial so6cio ndo tem vontade de formaocedade, ele ndo a
integrara. Mais ainda, em determinadas situacdesnddificacdo da sociedade (e de seu
contrato), assiste aos sécios dissidentes, ouaggasOcios que ndo coadunam com a vontade da

maioria, retirarem-se.

A isso tudo se soma a possibilidade de dissolugdial (parcial ou nao) de

sociedades, por vontade de um ou alguns sécios.

Tudo isso em perfeita consonancia com o que prega.db°, inciso XX, da

Carta Magna, que “ninguém podera ser compelideacér-se ou a permanecer associado”.
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Sem duvida, o elemento volitivo é crucial as soamikec.

Ja a comunh&o de credores decorre de lei. E iiustippor lei, em situacées ali
predeterminadas — que basicamente consistem, ntagge ao Direito Falimentar, nos casos de

insuficiéncia, ou presuncéo de insuficiéncia, doip@nio do devedor.

Ou seja, a instalagdo da comunhdo de credoresendepda vontade dos
credores. Os credores séo, por um motivo alheisaaventade (insuficiéncia do patrimonio do
devedor), dragados a comunhao — que € instituin aolucdo legal ao conflito instalado entre

eles, credores.

Assim, ndo ha, na comunhdo de credores, hipétesetideda: nenhum credor
pode recusar-se a comunhdo de credores (sem peskEr direito de satisfacdo do crédito);

nenhum credor pode deixar a comunhao porque gsii® as

Essa divergéncia decorre, como j4 apontamos, deiedade nascer a partir de
um contrato, ou seja, de uma norma individual,atéter privado, a qual s6 se sujeita quem tem
vontade de se sujeitar; enquanto que a comunh&vederes nasce a partir da lei, ou seja, de
uma norma de carater publico, a qual se sujeitagquesestao ali elencados, independentemente
de sua vontade.

E essa, também, a explicacdo final para a diveigémoe encontramos entre
algumas caracteristicas do contrato de sociedddecencurso de credores, especialmente no que
tange as obrigacdes das partes.

Como vimos, no contrato de sociedade a obrigacé® pmtes admite
substituicdo, pode acarretar dissolucéo da sockeeladrelacdo ao sécio inadimplente e, ao final,
existe uma relacao sinalagmatica pela qual o inagldimento de uma obrigacdo que impossibilite

a realizacdo do fim comum tem o condao de resalgeiciedade como um todo.
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Na comunh&o de credores, ndo se admite a subftitida “obrigacdo” de
nenhuma parte, bem como nao se consideram as ¢é@ns#s da inexecucado das “obrigacdes”
de uma parte, vez que sao “obrigacbes” legais erquenundo do dever-ser, ndo se admitiria a

inexecucdo dessas obrigac6es.

Questionamo-nos em qual extensao a falta dessesrlendolitivo, a diferenca
entre norma individual e norma de ordem publicdiferenca entre obrigacéo e 6nus, distanciam
comunhéo de credores e sociedade. Sera que otegstaa ndo permitir o intercambio entre as

normas do contrato de sociedade e do concursederes?

131 Na verdade, na comunhZo de credores nambhigacdesdas partes, no mesmo sentido em que ha na soejedad
na comunh&o de credoresdrdus conforme vimos antes e conforme veremos em nogimihe adiante, sendo que
esse®nusfazem as vezes das obrigacBes das partes.
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5) O INTERCAMBIO ENTRE O DIREITO SOCIETARIO E O
DIREITO FALIMENTAR

Chegamos, aqui, ao objetivo final deste traballinsi@lerando as similitudes e
as diferencas entre a sociedade e a comunhdodimesebem como entre as normas que regem
os dois entes, a saber, o contrato de sociedasieegi@s do concurso de credores, seria possivel

um intercambio entre os institutos?

Como vimos, h& inUmeras semelhancas entre a sdeieglaa comunhdo de
credores. Ambas sao sujeitos de direito, indepdademe seus membros, formados por uma
pluralidade de partes, que assumem reciprocaménei¢osl e obrigacdes; ambas sdo veiculos
para a realizacéo do fim comum das partes, e g@tasepor um conjunto normativo (contrato de
sociedade de um lado; concurso de credores do)auteocoordena os direitos e obrigacbes das
partes em torno do j& mencionado fim comum; e @s cbmjuntos normativos também possuem
enormes semelhancas, sendo que a grande maiorizadasteristicas de um conjunto é

encontrada também no outro conjunto.

Por outro lado, vimos também que, apesar de pourssdiferencas séo
importantes, porque dizem respeito ao cerne ddituitos. Ocorre que a sociedade é formada por
contrato, ou seja, norma individual que decorreaderdo de vontades e que tem carater
estritamente privado, particular, sé se sujeitandessa norma, contrato de sociedade, quem
assim deseja. Enquanto que a comunhdo de credecesral de lei; a norma que a institui
(concurso de credores) possui carater pubficuez que, emanando de ente publico, sujeita,

submete o particular, independentemente da voutaste.

Essa diferenca foi vislumbrada, no inicio destbaitzo, como sendo “auséncia
de elemento volitivo na comunhdo de credores”. Fegpnhecemos, uma visdo simplista e

limitada.

132 Nao afirmamos que o Direito Falimentar seja ramw Rireito Publico; é ramo do Direito Privado,
indiscutivelmente, posto que suas normas tém cotapesse relagdes havidas entre entes privadpsstizilares, e
n&o entre os entes publicos.
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A diferenca entre a comunhéo de credores e a smigatfio esta na auséncia de
elemento de vontade; até porque, como veremostadiexiste sim, na comunh&o de credores,

elemento volitivo.

A problematica reside no fato de que o ente sodedacriado pela manifestacao
de vontade dos contratantes da sociedade; ao gasstcomunhao de credores é decorréncia da

aplicacéo de lei, ou seja, norma abstrata, ggralmanente.

A solucgéo, portanto, consiste em entender e defené& possivel o intercambio de
elementos e caracteristicas de um instituto deside uma manifestacdo de vontade e de um

instituto derivado de uma norma geral e abstratgptieacdo obrigatoria.

Para tanto, acreditamos que devemos analisar eacam@s duas normas em

guestao.
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5.1) Contrato de sociedade vs. (“lei” do) concurste credores

Mas quais sdo as normas que queremos analisar?

Devemos, aqui, identificar e classificar as norm@sjue estamos tratando. De
um lado, o que chamamos, ao longo deste trabathogritrato de sociedadd®e outro lado, o

chamamos deoncurso de credores

O contrato de sociedadentretanto, ndo deve ser interpretado restrirdenao
instrumento contratual assinado pelos sécios de sgun@dade; contrato de sociedade deve ser
entendido como @onjunto normativo que regula as sociedadesgjue é, além do contrato (de
sociedade) em si, a lei societaria que rege aqulgato. Ou seja, a horma das sociedades é

micro-sistema formado pela legislacdo aplicavedle pontrato em si.

O contrato de sociedada que nos referimos aqui, portanton@ma geral e
abstrata, que se aplica a todas as sociedadasio a norma individual (contrato em si) que se

aplica a sociedade “X” ou “Y”".

Enquanto conjunto normativo (ou seja, olhando ootodl ndo cada regra
especifica), norma abstrata e geral, entendemosdeua ser classificado, quanto a sua

obrigatoriedade, como norma permissiva.

O concurso de credores a que nos referimos também &njunto normativo,
que consiste, principalmente, em (parte dos) digpos da LFRE. E, inquestionavelmente,
norma geral e abstrata; acreditamos, porém, quet@@aobrigatoriedade deva ser classificado
como norma imperativa, isto €, norma cuja apligdéde € mandatéria e independe da vontade

dos seus sujeitds?

%3 MONTORO, André Francdntroducéo & ciéncia do direitq p. 390.
3% |dem, p. 389.
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Temos, portanto, definidas e classificadas as nroguoa pretendemos comparar,
e apontada, agora com clareza, a diferenca erdse mfio estqd, como haviamos erroneamente
considerado, “na auséncia de elemento volitivo”s rsan na obrigatoriedade das normas: o
contrato de sociedade € conjunto normativo perausgis pessoas podem constituir sociedade);
o concurso de credores € conjunto normativo imperathavendo acdo contra patriménio

insuficiente, aplica-se, obrigatoriamente, o cosouwle credores.

Isto posto, reconhecemos que tantmotrato de sociedadguanto cconcurso de
credoressao normas juridicas e que, preenchidos os rémpidé vigéncia e eficacia, entram no

sistema juridico e produzem efeitos.
Temos ai trés pontos importantsistema juridico, normaefeitos
5.1.1) Sistema juridico

Vez que todas as normas emanam de e se sujeitaimda, que indiretamente,
uma norma méaxima (a Constituicdo Federal, paraggogitivistas; ou o Direito Natural, para os
jusnaturalistas), temos que o sistema juridico i€olrEntretanto, para os fins de estudo da

ciéncia juridica, o sistema é dividido em subsisignsob diferentes caracteristicas e argumentos.

A divisdo mais comum do sistema juridico em suésists é aquela em funcao
dos interesses e das relagfes tuteladas. Dai aadiegsdo do sistema juridico em dois ramos

principais, que sdo na verdade dois grandes seiisist Direito Publico e Direito Privadd.

Seguindo a divisdao em funcédo dos interesses edlaes tuteladas, nasce a
divisdo do Direito Privado em Direito Civil, DireitEmpresarial (em substituicdo ao Direito

Comercial), Direito do Comércio Internacional, Dtioedo Trabalho etc®

5 REALE, Miguel.Licbes preliminares de direitq p. 4.

1% Ha inimeras divergéncias no que tange a diviséoatnos do Direito. H& autores, como André Franoatbto,
gue consideram o Direito do Trabalho como ramo @eid Privado, enquanto que outros, como Miguekl®eo
consideram como ramo do Direito Pudblico.
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E, similarmente, podemos dividir o Direito Empréslaem Direito Societario,

Direito Falimentar, Direito da Propriedade Inteledtetc..

Voltando a questdo do contrato de sociedade e @ucemde credores, temos que
ambos sdo normas que se inserem (cumpridos ossiteglino sistema juridico. O primeiro se
insere no ramo do Direito Societario, e 0 segurmleamo do Direito Falimentar, ou seja, sub-
subsistemas diferentes; ndo obstante, ambos senms® subsistema do Direito Empresarial,

estando ai importante semelhanca entre as duassorm

5.1.2) Norma, Direito Objetivo e Direito Subjetivo

Quando falamos em norma, devemos retomar 0s pam&nsinamentos de
Direito que tivemos nos bancos académicos, nosréardb dos conceitos de Direito Objetivo e

Direito Subijetivo.

Em apertada sintese, podemos dizer que o Direifeti@ é o dever-ser que
emanada da norma vigente e eftcaZ, em nossas palavras, a norma posta; é o gicarapk

sobre o suporte fatico para transforma-lo numjtatioico**

Quanto ao Direito Subjetivo, podemos dizer, agomaapertadissima sintese, que
€ o direito-poder, que emana da subsuncédo do alineito Objetivo, e que resguarda ao seu

titular (sujeito de direito ativo) a tutela de umteiresse especifico.

Em outras palavras, € o que resulta da aplicacidmadima; € um direito
determinado de um alguém determinado para tuteldnteresse determinado.

B"REALE, Miguel.Licdes preliminares de direitq p. 188.

138 N&o estamos dizendo que o Direito Objetivo é aagi lei; o Direito Obijetivo é a esséncia da nogmadever-
ser prescrito pela norma. A norma, por sua vezfagmaa, ou o instrumento pelo qual esse devereénsere no
sistema juridico. O queremos esclarecer é queeitali& vida, por exemplo, ndo se confunde com mapcom o
comando legal que o prescreve, que o insere nmamknto juridico; o direito a vida € o Direito Qlve, que é
prescrito e inserido no sistema juridico por metowina norma, no caso brasileiro, o artigo 5° dast@aitéo
Federal.
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A denominacgdo nos parece auto-explicativa: o DirSibjetivo € o direito que
decorre da subjetivacdo do Direito Objetffoou seja, a subsuncéo de um determinado fato num
Direito Objetivo faz nascer, para um determinadeity um Direito Subjetivo, que o titular (o

sujeito) pode exigir, e que terceiros estdo obngadcumprir®
Segundo Miguel Reale:

“Direito subjetivg no sentido especifico e préprio deste termo,xéstee
guando asituacdo subjetiva implica a possibilidade de unmmatgnséo,
unida a exigibilidade de uma prestacéo ou de undatoutremO nlcleo
do conceito de direito subjetivo peetensddAnspruch), a qual pressupde
gue sejantorrespectivosaquilo que éretendidopor um sujeito e aquilo
que édevidopelo outro (tal como se déa nos contratos) ou el menos
entre a pretensao do titular do direito subjetivmcemportamento exigido
de outrem haja cerfaroporcionalidade compativel com a regra de direito

aplicavel a espécig™

Quando olhamos o contrato de sociedade e o conalesoredores, ambos
normas juridicas, sob o aspecto do Direito ObjeByseparadamente (tanto quanto possivel,
posto que indissociaveis), do Direito Subjetiveseanelhanca entre as duas normas salta aos
olhos.

Sob a 6tica do Direito Objetivo, ambas as normastfato de sociedade e
concurso de credores) prescrevem regras de coaplitaveis a um suporte fatico muito similar:

uma pluralidade de partes que busca um fim comunatizeza econdémica.

As duas normas (ou conjuntos de normas) possueriplasiiproposi¢cdes que

tratam, dentre outras: da coordenacao de direitisigacdes entre as partes; da constituicao de

139 para Kelsen, direito subjetivo era exatamentebjetiuacdo do direito objetivo e, sem sendo tagnas uma
posicéo distintiva da norma. Cf. REALE, MigukeicGes preliminares de direitqg p. 256.

“OREALE, Miguel.Licdes preliminares de direitq pp. 257 e ss.

1“1 dem, p. 259.



123

um novo sujeito de direito; da gestdo e represéotalesse novo sujeito; da funcédo e da

finalidade desse novo sujeito, sempre voltadaslZzagao do fim comum.

Mais interessante ainda é a analise sob a 6ti€irddo Subjetivo.

O primeiro ponto que devemos notar € o efetivo iswegto de Direitos
Subjetivos em ambos os casos (aplicacdo do cordeasociedade e instalacdo do concurso de

credores).

Tais Direitos Subjetivos tem como titulares, olasepmo sujeitos, de um lado os
socios, e de outro lado os credores; em ambos sss,cama pluralidade de sujeitos. E a
titularidade que eles exercem sobre os Direitogefiubs é aquela tipica de comunhgim-
indiviso, na qual ndo se pode atribuir uma parcela do tDirgvido em comunhdo a um membro,
e outra parcela a outro membro; todos os membraodainhdo seriam detentores de todo o
Direito, sendo que a distribuicdo ou partilhamedésse Direito se dinterna corporis pelo

conceito de quot&

Mais ainda, os Direitos Subjetivos nascidos no bi@isociedade e da comunhéo
de credores, e atribuidos aos socios ou aos ceedocvaforme o caso, sdo sempre de duas
naturezas: direitos politicos e direitos patrimmi& as faculdades que emanam desses direitos
sao muito parecidas na sociedade e na comunhdoederes (a faculdade de participar de
assembléias e reunides, de opinar, de votar, eleaald titulo — acdo ou crédito — que confere o

status de sécio ou credor etc.).
N&o menos importante, os Direitos Subjetivos, enbaamos casos, tutelam
interesses que sao, entre 0s seus titulares, diviexgy mas que convergem para um fim comum,

de natureza primordialmente econémica.

5.1.3) Efeitos

142 A despeito de poder haver Direitos Subjetivoslaciies juridicas que sejam individuais e parti@sate cada
membro.
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E, ainda considerando aquela afirmacdo com a duéinas o capitulo 5.1,
devemos analisar os efeitos que decorrem das nocordsato de sociedade e concurso de

credores.

Primeiramente, devemos esclarecer que a nop@mase ndo gera efeitos. A
aplicacdo da norma sobre o suporte fatico € que gfeitos. E aqui temos importante diferenca

entre o contrato de sociedade e o concurso dereiedo

O suporte fatico do contrato de sociedade € a estaifdo de vontade expressa
dos sdcios, que resulta num negdcio juridico, e efgito € (dentre as hipdteses de constituicao,
modificagcdo ou extingdo de relacdes juridicas)meordialmente, a constituicdo de relagbes

juridicas.

N&o é tdo simples vencer a mesma questao no quegtizito ao concurso de

credores. Qual é o suporte fatico sobre o quataplos a norma concurso de credores?

Num primeiro momento, poderiamos crer que o sugéatieo € a insuficiéncia de
patrimdnio de devedor. Se fosse esse 0 caso, otedatico da norma concurso de credores seria
um fato concreto que se transformaria em fato igmicE, como fato, absolutamente desprovido

de elemento volitivo.

Entretanto, voltando as licdes sobre o concursoreldores, vimos, nas palavras
de Pontes de Miranda, quweconcurso de credores nasce da gcéia de regra, de um dos

credores contra o patriménio insuficiefite

Partindo daquela licdo, temos que o suporte fél&coorma concurso de credores
€ a acdo, costumeiramente de um dos credores eppaarimonio insuficiente do devedor, ou

seja, um ato licito que se transforma em ato jwidE, enquanto ato, dotado de elemento de

43 A questdo aqui é que o concurso de credores demina@cio; normalmente, é a agio de um credomcontr
patrimdnio insuficiente do devedor; mas, pode rradeeacdo do préprio devedor, tal como nos casoautte
faléncia ou de recuperacéo judicial.



125

vontade; ainda que ndo seja uma manifestacdo egpdes vontade, ha, sim, no ato juridico,

vontade daquele que realiza ou performa o ato.

Sobre os efeitos desse ato juridico, entretan,po@lemos afirmar que sejam
primordialmente constitutivos de relacdes jurididéa verdade, entre os efeitos constitutivos e

modificativos, € muito dificil dizer qual deless@bressai.

Ha efeito constitutivo de relacdes juridicas quaralbamos a criacdo da
comunhéo de credores; um grande numero de relagi@isas nasce a partir dai, relacdes essas
gue se dao, primordialmente, entre os credoresqtaiis as relacdes juridicas que se constituem

entre 0s sécios na criacdo da sociedade.

Porém, devemos lembrar que ja havia entre cadarceed devedor uma relacéo
juridica anterior, e um sem nameros de DireitogeSivos e faculdades deles decorrentes; com a
instalag&o do instituto do concurso de credoremogeamplamente efeitos modificativos dessas
relacBes juridicas. E o que acontece, por exempldimitacdo imposta ao direito de satisfac&o
do crédito; é que também vemos na transferéncifirdito de ac&o contra o devedor, de cada um
dos credores, para 0 novo ente, que é a comunhérediares.

Assim, em resumo, ao passo que os efeitos da ggdiao contrato de sociedade
se concentram na constituicdo de relacbes juridisagfeitos da aplicacdo do concurso de
credores de dividem, primordialmente, entre a d¢midio de relagfes juridicas, no que tange a
criacdo do ente comunhdo de credores, e a modificde relagdes juridicas, no que tange as

limitagcdes impostas ao direito de crédito e aoitigee acdo contra o devedor.
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5.2) O elemento volitivo

Vencida a comparacdo das normas, podemos anaigégoqrque ja encontramos
a solucéo) aquela que foi a primeira diferengawviglambramos entre os institutos: o fato de que
na sociedade héa elemento de vontade, enquantcageemunhédo de credoraparentementaedo

h& elemento de vontade, h&a imposicéo.

De imediato, devemos relativizar a afirmacao acinRaimeiro porque
vislumbramos hipétese de sociedade sem elementvooE, segundo, porque, como vimos, ha

elemento de vontade na comunh&o de credores.

5.2.1) Sociedade sem elemento volitivo

No que tange a sociedade sem elemento volitiviumtsramos sua ocorréncia na
coincidente hipotese de uma sociedade formada rmt@rde uma recuperacdo judicial, a

exemplo do previsto no Art. 50, XVI, da LFRE.

Em termos praticos: o devedor requere e tem cothcedliprocessamento da

recuperacao judicial; os credores sé@o arroladgdamo € apresentado e objetado; convoca-se a

144 i 11.101/2005. “Art. 50Constituem meios de recuperacao judicial, observada legislacdo pertinente a
cada caso, dentre outrost — concessao de prazos e condi¢Bes especiaipagamento das obriga¢cdes vencidas ou
vincendas; Il — cisdo, incorporacdo, fusdo ou foanwcdo de sociedade, constituicdo de subsididtegral, ou
cessé@o de cotas ou agles, respeitados os diretosddios, nos termos da legisla¢@o vigente; Hlteragdo do
controle societério; IV — substituicdo total ougi@rdos administradores do devedor ou modificalgiseus 6rgdos
administrativos; V — concessao aos credores dealife eleicdo em separado de administradorespedtsr de veto
em relacdo as matérias que o plano especificar; Mlmento de capital social; VII — trespasse oenagamento de
estabelecimento, inclusive & sociedade constitpdtizs proprios empregados; VIl — reducéo salac@ipensacao
de horarios e redugdo da jornada, mediante acardomvencgdo coletiva; IX — dagdo em pagamento vagém de
dividas do passivo, com ou sem constituicdo dengjarpropria ou de terceiro; X — constituicdo deisdade de
credores; X| — venda parcial dos bens; XIl — eqagho de encargos financeiros relativos a débaogudlquer
natureza, tendo como termo inicial a data da Hisigéo do pedido de recuperag&o judicial, apliceselmclusive
aos contratos de crédito rural, sem prejuizo doodt® em legislacdo especifica; XlIl — usufrutcedspresa; XIV —
administrac@o compartilhada; XV — emisséo de valarebilidrios;XVI — constituicdo de sociedade de propdsito
especifico para adjudicar, em pagamento dos crédipos ativos do devedo§ 1° Na alienacgédo de bem objeto de
garantia real, a supressdo da garantia ou sudtsigéist somente serdo admitidas mediante aprovagaiessa do
credor titular da respectiva garantia. 8Nbs créditos em moeda estrangeira, a variagdoiahs#ra conservada
como parametro de indexac¢éo da correspondenteagBdge s6 podera ser afastada se o credor titula@sgectivo
crédito aprovar expressamente previsdo diversdano ple recuperacéo judicial.” (grifo nosso)
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Assembléia Geral de Credores para deliberar soptenm; fosse elemento original do plano, ou

decorréncia das alteracbes propostas pelos creddetibera-se, em Assembléia Geral de

Credores, com aprovacdo do devedor, a constituighaima nova sociedade, de propésito

especifico, da qual fardo parte os credores, ialieggndo nesta sociedade os seus créditos
havidos frente ao devedor, e adjudicando-se adaaéeos bens do devedor.

Pois bem, uma vez aprovado o plano, ter-se-ia itoist (ou iniciada a
constituicdo da) sociedade. Considerando que avapdo do plano, da qual decorre a
deliberacdo de constituicdo da sociedade, ndo ®dbaunanime, chegamos a situacao em que
se formou uma sociedade sem que todos os seuss $écibam tido vontade de formar essa
sociedade. Ou seja, formou-se uma sociedade seesenga de elemento volitivo para todas as

partes da sociedade.

5.2.2) O elemento volitivo presente na comunh&orddores

De outro lado, como vimos, existe um elemento detade na comunhéo de
credores; ainda que o ente comunh&o de credoresledmra da manifestacdo expressa de

vontade dos credores-partes.

Isso porque, como vimos no capitulo 3, a comunhdocmdores nasce da
aplicacdo, ou da instalacdo do concurso de credguesé a norma que, dentre outras coisas,

institui e rege a comunhao de credores.

E o suporte fatico da norma concurso de credooeso®imos, é a acal contra
o patriménio insuficiente do devedor; €, portartom base em um ato juridico licito que se
aplica o concurso de credores e a partir dess@uidttico que nasce a comunhdo de credores.
Sendo, no mais, inquestionavel que todo ato padsmiento de vontade, ainda que ndo seja uma
manifestacdo expressa dessa vontade, temos quemanitd®do de credores tem, em seu

nascedouro, um elemento de vontade.

> Acdoenquanto exercicio de direito, e ndo enquantpa@tual.
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Sem duvida, h4 de se levantar outra questétal ato juridico que implica a
criacdo da comunhdo de credores é ato somente aquale que o exercenormalmente, um
dos credores que agiu contra o deve@ara os demais credores, € apenas um fato juridico

como fato, desprovido de elemento de vontade.

Num ultimo esfor¢o, tentaremos vencer o novo problgue se coloca.

Para tanto, devemos primeiramente separar, nadset@ncurso de credores, as
relacdes juridicas que séo constituidas e as edggdidicas que sdo modificadas. As primeiras
sao, primordialmente, as relagbes havidas entoeenres, consistentes basicamente na criacéo
do novo ente comunh&o de credores (Que nascensequanstituem com a advento do concurso
de credores). As segundas sao, principalmente)ages havidas entre cada credor e o devedor

(e que se modificam como efeito da instalagdo dcwso de credores).

O fato juridico (para aqueles que ndo praticaraaod que acarreta a aplicagédo

do concurso de credores impootarigacGespara os credores. @unuspara os credores.

Ser obrigagdo ou serbnus depende da Otica sob a qual analisamos: se das
relacbes modificadas pelo concurso de credores, stas relacbes havidas entre credor e
devedor; ou se das relacdes constituidas pelo mnde credores, ou seja, as relacbes havidas

entre os credores.

Usamos, aquipbrigacdoem seu sentido estrito, aegativo, inverso de Direito
Subjetivo Isto é, a outra face do Direito Subjetivo. Emreguea memoria, lembramos que Direito
Subjetivo corresponde a uma determinada preteng@oum determinado sujeito (ativo) tem
“contra” um determinado sujeito passivo (ainda guseijeito passivo seja um sujeito plural, ou a
sociedade como um todo, no caso de direitos rdaad).decorre a acepcao dbrigacaq tal
como a utilizamos: é o negativo, a outra face deifd Subjetivo; é a prestacdo devida por um

determinado sujeito passivo a um determinado suggivo titular do direito.
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Onusé um conceito diferent@nusé a obrigacdddto sensique ndo é devida a
um sujeito determinado e que, portanto, ndo é badrpor ninguém. E uma obrigacdat0
sensi) que ndo corresponde a um Direito Subjetivo. Fhap@m encargo, cuja satisfacéo confere

uma vantagem ou benefici.

A obrigacdoou 6nusimposto aos credores pelo concurso de credores éuu

outro (obrigacdo ou 6nus) em virtude da relacadiga que esta em analise.

Se falamos da relacéo juridica havida entre crediwvedor, € que € modificada
pelo concurso de credores, os credores tém obm@acéao frente ao devedor. Porque ela
corresponde ao Direito Subjetivo do devedor, deomngoercitivamente, a cada credor, a
novacao ou liquidacéo da divida pré-existente noisi@s do processo de natureza falimentar que

se desenrola.

Ja quando falamos da relacao juridica havida est&edores, que é constituida
pelo concurso de credores, cada credor témoduoos frente aos demais credores. Porque a
obrigacéo lato sensiidos credores, consistente na limitagdo do didstarédito e no direito de
acao, e até mesmo na novacao da divida, ndo évepardercivel por um credor frente ao outro;
essa obrigacadato sensyide cada credor ndo corresponde a um Direito Subjdos demais

credores, nem a um Direito Subjetivo da comunhaoredores.

Atencao: os credores, ou melhor, a comunhdo dptessui (outros) Direitos
Subjetivos contra o credor “inadimplente”, congigts, por exemplo, no direito de obstar a
satisfacdo do crédito pretendida por esse credadiinplente” em desrespeito ao que reza o

concurso de credores.

O que queremos dizer é que nem o0s credores, nesmanbao deles, tém o
Direito Subjetivo de impor ao credor “inadimplenta’obrigacdo de novacdo da divida. Em

termos praticos, ndo cabe a comunhdo de credoetenpéo contra a mora do credor

“inadimplente”; esse direito € do devedor, e dplenas.

M8 REALE, Miguel.LicBes preliminares de direitq p. 262.
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Assim, no que tange as relacdes juridicas havidas es credores, das quais
decorrem a formacéo da comunh&o de credores, nsierax propriamentegbrigacéesde um
credor para com o0 outro, mas s@nus reciprocos, cuja satisfacdo € obrigatoria para sgue

titularize relacéo juridica frente aos demais creslo

A satisfacdo dess@nuspor cada credor consistiria, em nosso ver, noataa

gue tacito, de submisséo ao concurso de credqnesrtanto, implicaria em vontade.

E o0 que nos parece existir de fato.

Afinal, ainda que a instalacdo do concurso de cesd@fetivamente sujeite
“todos” os credores, independentemente de uma esagao de vontade destes; a participacao,
efetiva, dos credores, na comunhéao de credorestrdae um ato de vontade deles, que implica,

tacitamente, na aceitacdo do concurso.

Ora, um credor, num processo de natureza falimeptate nao participar da
comunhdo; pode ndo se manifestar no processo, adicigmr das Assembléias Gerais de
Credores, ndo votar etc.; pode até mesmo deixhabiitar seu crédito. Tal credor ndo estaria,
em hipotese alguma, excluido do concurso de credoesn da eventual novacéo ou liquidacao
de seu crédito frente ao devedor; ai vemos a afirigadecorrente da relacdo juridica credor-
devedor. Mas tal credor n&o participaria, realmestdecomunhéo de credores; nao integraria, de
fato, a relagdo juridica havida entre credoresprana do concurso de credores, no que tange a
relacdo juridica havida entre credores, seria, par@a credor ausente (ou “inadimplente”, como
chamamos antes), uma mera proposi¢cao condiciopatética sem efeitos ou resultados praticos;

seria uma norma ineficaz, inexistente no planocagoci

Diante das consideracdes tecidas acima, acreditasopossivel afirmar que
existe, sim, na comunhdo de credores, elementoodéade, uma vez que a comunhéo de

credores se institui em decorréncia de um ato §a agntra o patrimonio insuficiente), e que a
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efetiva participacdo de cada credor ha comunhdendkpde um ato, espécie de ratificacdo tacita

dos termos da comunhao.
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5.3) Direito comparado

Vencida a problematica exposta neste trabalho,neaisdo-se tudo aquilo que
vimos aqui, € fato que tanto a sociedade e o sewato de sociedade, quanto a comunh&o de
credores e 0 seu concurso de credores, tém muit eleanentos de conexdo e caracteristicas

semelhantes do que divergentes.

E sob essa 6tica, resguardadas as diferencas aeasses elementos do Direito
Societario e do Direito Falimentar sdo, sim, corapeais; e porque ndo, feitas as devidas
adaptac0es, intercambidveis também.

Aliads, parece-nos que este é o termo mais feligzo@dedade &omparavela

comunh&o de credores; e o0 contrato de sociededmgaravebo concurso de credores.

Afinal, trata-se de institutos afetos a diferen@wos do Direito e, portanto, de
institutos inseridos em diferentes subsistemadiqos.

A regra de intercambio entre institutos de difezensistemas juridicos, ai
considerados diferentes Estados ou diferentes tenépa do Direito Comparado, ou seja, aquela
segundo a qual o conceito, elemento ou institu® spI pretende transportar de um sistema a
outro deve ser analisado mediante a comparacaaaiopldiferentes sistemas, realizando-se as
adaptacdes necessarias para manter o fundameabdgicd daquilo que se pretende transportar

de um sistema para o outro.

Diz Miguel Reale sobre o Direito Comparado:

“O Direito Comparado € um dos campos de pesquisaai@r importancia

na ciéncia de nossos dias. Procura ele atingioastantes juridicas dos
diferentes sistemas de Direito Positivo, a fim delagecer o Direito
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vigente e oferecer indica¢des Uteis e fecundas ie@it® que estd em

elaboracéo’

Continua:

“Ndo serd demais advertir, a fim de prevenir equogp que o Direito
Comparado ndo pode se reduzir ao mero confrontoddgos e leis de
diversos povos, sem se levar em conta as estrigoais e politicas de

cada um deles.

“Somos levados a graves erros quando nos limitamos simples cotejo
formal de textos legais, fazendo abstracdo de selesnentos

condicionantes, inclusive das razdes ideolégicas déo significado

diverso as mesmas expressdes verbais. Um artigexjdo no sistema de
nosso Direito de Familia, por exemplo, ndo temidengual ao que se 1é
no Direito de Familia chinés, pois cada preceittegealém do significado
gue as palavras expressam, tem o valor que |lheereoiaf totalidade do

ordenamento juridico*®

Normalmente vemos o Direito Comparado aplicado araparacdo de sistemas
juridicos de diferentes Estados, ou entdo de tendjfesentes (a exemplo de uma possivel

comparacao entre a atual LFRE e a legislacdo antiga

Mas, nos atendo ao fato de que o Direito Compagdp instrumento para
comparar diferentes sistemas juridicos, por queimgs os sistemas comparaveis aos sistemas
de diferentes Estados ou aos sistemas de difer@odess? Por que néo utiliza-lo para comparar

diferentes subsistemas pertencentes a um mesnupEstaesma epoca?

“TREALE, Miguel.Lices preliminares de direitq p. 309.
148 |dem, p. 309.
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Acreditamos, portanto, que por serem institutos stgemas diferentes, a
sociedade e a comunh&o de credores, o contratctelade e o concurso de credores devem ser
comparados sob a Gtica dos seus respectivos sggteradequadamente adaptados antes de serem

transportados de um sistema a outro.

Ou seja, ndo se pode simplesmente destacar uneaaqegiguer da sociedade e
aplica-la sobre a comunhao de credores; mas aamsakt que seja possivel, sim, entender uma
regra da sociedade, considerando o meio em questainserida, sua funcao e finalidade, e
adapta-la ao meio do Direito Falimentar; e vicesagutilizando-se para tanto do instrumento

Direito Comparado.
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6) CONCLUSAO

ApOs termos analisado a sociedade e o contratoodiedade, bem como a
comunh&o de credores, e de termos verificado ditsitk@ entre as caracteristicas do contrato de
sociedade e do conjunto normativo que rege a coawude credores, que sao as normas do
concurso de credores, verificamos que, a despeitpodicas, porém importantes diferencas, é

possivel o intercambio entre os institutos.

Fato é que a sociedade esta inserida no subsistenfaireito Societério, e a
comunhd@o de credores esta inserida no subsistenidreito Falimentar; mas com as devidas
adaptacdes, tipicas dos estudos de Direito Compaaadeditamos ser possivel o intercambio de

conceitos, elementos e institutos.
Diante dessa concluséo, surgem novas guestoes.

Na esfera tedrica, pode-se pensar, por exempldraaar o conceito de funcéo
social da sociedade para a comunhdo de credorde-sHp falamos em funcdo social da
comunhdo de credores, e ndo em fungdo social d& LERa ultima é evidente e esta positivada.
Mas, aceitando a funcdo social como caracteristiaa sociedade, podemos estudar a
adaptabilidade dessa caracteristica a comunhdoederes — o que teria impacto significativo
sobre as acdes dos credores no curso dos proabssuaureza falimentar. Como ficaria, por
exemplo, o voto de um credor, em defesa do setes#e, mas em evidente ofensa a funcéo

social da comunhao de credores?

Na esfera pratica, podemos listar diversas perguR@deriam ser suspensos 0s
direitos politicos de um credor, em Assembléia Gdem Credores, por descumprimento de
“obrigagcbes” para com a comunhdo? Poderia a conaunledcredores estabelecer quoruns
deliberativos mais restritivos (mais elevados) gedegalmente estipulados? Teria validade a

assuncao de compromisso arbitral entre os credores?
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E um “Acordo de Credores”, nos moldes de Aicordo de Séciosu Acordo de
Acionistas com previsdo de reunido prévia e voto em bloco&l @eria sua validade e eficacia

no ambiente de um processo de natureza falimentar?

Enfim, essas sdo algumas das questdes que podemt&mente, ser analisadas
a partir da extenséo deste estudo.

Esta posta a nossa tese. Esperamos que ela de@ateguer para ser validada,
guer para ser criticada; mas acima de tudo, espsrgoe tenha sido fomentado um novo debate.
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