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NORMA DA OBRIGATORIEDADE DOS
CONTRATOS E INTERESSE SOCIAL'

RULE OF THE BINDING FORCE OF CONTRACTS AND THE
INTERESTS OF CORPORATIONS

Daniel Ochsendorf Portugal’

Resumo: Este artigo tem por objetivo atacar determinada com-
preensio do negocio juridico de sociedade relacionada ao dever de
lealdade. Diferentemente do que vem sendo defendido, por exem-
plo, pelos Professores M. V. von Adamek e E. V. A. e N. Franca, dese-
ja-se enfatizar a norma da obrigatoriedade dos contratos ou — o que ¢
equivalente a ela no ambito do direito das sociedades — a norma do
interesse social e nio a norma da boa-fé objetiva. Para tanto, impug-
na-se a tese dos Professores M. V. von Adamek e E. V. A. e N. Franca
de acordo com a qual o dever de agir em consonincia com o interes-
se social seria uma decorréncia do dever de lealdade. Embora a nor-
ma da boa-fé objetiva, efetivamente, seja uma norma do direito brasi-
leiro, quer-se chamar a aten¢ao para a importancia pratica da obriga-
toriedade dos contratos por razdes de seguranca juridica. Do ponto
de vista do método, inicialmente, discorre-se sobre o direito contra-
tual em geral. Posteriormente, explica-se como funciona, especifica-
mente, o negdcio juridico de sociedade. Ao final, conclui-se que o
acento tonico deve estar sobre a obrigatoriedade dos contratos e nao
sobre a boa-fé objetiva.

Palavras-chave: Direito das sociedades. Norma da obrigato-
riedade dos contratos. Interesse social. Deveres dos socios. Dever de
lealdade.

1 Artigo recebido em 19.05.2022 e aceito em 13.07.2022.
*  Doutor em Direito pela Universidade de Sao Paulo — USP, na area de concentracio de
Direito Comercial. Mestre em Direito pela UFRG com énfase em direito privado. Bacharel em
direito pela UFRGS. E-mail: daniel.portugal@alumni.usp.br

RSDE n® 30 - Janeiro/Junho de 2022 147



Abstract: The objective of this paper is to attack a certain un-
derstanding of corporations relative to the duty of loyalty. Unlike
what has been defended, for example, by Professors M. V. von Ada-
mek and E. V. A. e N. Franca, emphasis is given to the rule of the
binding force of contracts or — what is equivalent to the binding force
of contracts in corporate law — to the rule of the interests of corpora-
tions and not to the rule of objective good faith. The idea of Profess-
ors M. V. von Adamek and E. V. A. e N. Franca that the duty to act in
accordance with the interests of the corporation derives from the duty
of loyalty is criticized in order to achieve this goal. Even though the
rule of objective good faith, effectively, is a binding instruction of Bra-
zilian law, importance is attributed to the notion of binding force, be-
cause of the relevance of legal certainty. Methodologically, initially,
contract law is explained generally. Afterwards, corporate law, specif-
ically, is described. Finally, it is concluded that emphasis should be
given to the rule of the binding force of contracts and not to the rule
of objective good faith.

Keywords: Corporate law. Rule of the binding force of con-
tracts. Interests of corporations. Duties of the shareholders. Duty of

loyalty.
Sumdrio: Introducgio. 1. Conceito de Contra-
to. 2. Consequéncias do Inadimplemento de
Contrato. 3. Deveres dos Sécios. Conclusio.
Bibliografia.

Introducio.

Passou a existir, recentemente, uma énfase muito forte em
boa-fé objetiva no direito das sociedades com o livro do Prof. M. V.
von Adamek. Ele, acompanhado pelo Prof. E. V. A. e N. Franca,* de-

2 O Prof. E. V. A. e N. Franca manifestou esta ideia no Preficio do livro do Prof. M. V. von
Adamek em ADAMEK, Marcelo Vieira von. Abuso de Minoria em Direito Societdrio. Sao Paulo:

148 RSDE n® 30 - Janeiro/Junho de 2022



fende que o dever de perseguir o interesse social decorreria do dever
de lealdade dos socios.> Com base na ideia de seguranca juridica, de-
seja-se atacar esta noc¢ao, porque se acredita que a norma da obriga-
toriedade dos contratos esteja sendo indevidamente desmerecida. As-
sim, inicialmente, serdo feitas algumas observacdes sobre o direito
contratual em geral. Depois, serdo abordados os deveres dos sécios.
Ao final, apresentar-se-a uma conclusao.

1. Conceito Juridico de Contrato.

Segundo o Prof. A. Junqueira de Azevedo, a liberdade contra-
tual, a obrigatoriedade dos contratos (pacta sunt servanda) e a relati-
vidade dos contratos (res inter alios acta tertio neque nocet neque pro-
dest) seriam principios contratuais classicos; a boa-fé objetiva, o equi-
librio contratual e a funcio social dos contratos, por sua vez, seriam
principios novos do direito dos contratos.*

A leitura do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias
deixa claro que, para os constituintes brasileiros, havia direito no Bra-
sil antes da Constituicao Federal de 1988 (art. 34, §5°, ADCT, por
exemplo); frequentemente, todavia, nio é Obvio se teria ocorrido a
recep¢io de direito anterior pela Constituicio Federal ou nio.’ Gene-

Malheiros Editores, 2014. p. 7: “O confronto das solu¢des baseadas no dever de lealdade —
muito mais abrangentes — com aquelas baseadas no respeito ao interesse social — que nio
representa senao uma das facetas daquele dever.”

3 ADAMEK, Marcelo Vieira von, Op. Cit., p. 126: “Nao existindo semelhantes interesses ou
razdes de sécios, cabe a eles o dever positivo de voto, em razao de sua obrigacao de perseguir

o interesse social decorrente do dever societario de lealdade.”

4 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Principios do Novo Direito Contratual e Desregula-
mentacdo do Mercado — Direito de Exclusividade nas Relacoes Contratuais de Fornecimento —
Funcao Social do Contrato e Responsabilidade Aquiliana do Terceiro que Contribui para Ina-
dimplemento Contratual. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, Ano 87, v. 750, p. 113-120, abr. 1998.
p. 115-116.

5 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, II Volume. Cidade: Editora, 1962. Traduc¢do do Prof.
J. B. Machado. p. 35-30:
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ricamente, diz-se que o direito anterior teria sido recepcionado pela

Constituicao Federal quando ele nao ¢ materialmente contrario as
6

normas constitucionais.

Estas questoes sao importantes em termos de direito contra-
tual, porque a palavra “contrato” consta da Constituicio Federal, por-
que ela era usada em documentos anteriores relevantes — como o Co-
digo Civil de 1916 — e porque a Constituicao Federal é a fonte de
direito de maior hierarquia. O direito pode ser determinado tao so-
mente a partir de suas fontes’, mas a relacio entre a Constituicao Fe-
deral e o direito anterior ndo € clara sempre.

O Caodigo Civil de 1916 trazia normas gerais sobre os contratos
(arts. 1.079 a 1.121), previa a maneira como um contrato poderia vir
a ser formado (arts. 1.079 a 1.087), descrevia as consequéncias da ine-
xecucao de obrigacoes (arts. 1.056 a 1.058) etc. Os legisladores foram
ainda mais minuciosos no Codigo Civil de 2002. A liberdade contra-
tual foi expressamente mencionada (art. 421, caput), a possibilidade

“Uma grande parte das leis promulgadas sob a antiga Constituicado permanece, como costuma
dizer-se, em vigor. No entanto, esta expressao nao é acertada. Se estas leis devem ser conside-
radas como estando em vigor sob a nova Constituicao, isto somente é possivel porque foram
postas em vigor sob a nova Constituicio, expressa ou implicitamente, pelo governo revolucio-
nario. O que existe, nao é uma criacao de Direito inteiramente nova, mas recepcio de normas
de uma ordem juridica por uma outra; tal como, e. g., a recep¢ao do Direito romano pelo
Direito alemao. Mas também essa recepcio € producao de Direito. Com efeito, o imediato
fundamento de validade das normas juridicas recebidas sob a nova Constitui¢ao, revoluciona-
riamente estabelecida, ja nao pode ser a antiga Constituicao, que foi anulada, mas apenas o

pode ser a nova.”

6 Exemplificativamente, a Lei Federal n® 5.250/67 (“Lei de Imprensa”) foi declarada como nio
recepcionada pela Constitui¢ao Federal pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF n® 130 — DF.
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicao de descumprimento de preceito fundamental n°.
130. Relator: Ministro C. A. A. de F. Britto. Didrio de Justi¢a Eletrénico n® 208, Brasilia, 06 nov.
2009.

7 RAZ, Joseph. Legal Principles and the Limits of Law. The Yale Law Journal, Cidade, v. 81,
n. 5, p. 823-854, abr. 1972. p. 843-854; RAZ, Joseph. Legal Positivism and the Sources of Law.
In: RAZ, Joseph. The Authority of Law: essays on law and morality, Oxford University Press, 22
edicao, 2009, p. 39-52, e RAZ, Joseph. The Concept of a Legal System: an introduction to the
theory of legal system. Oxford: Oxford University Press, 1980. p. 212-216.
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de utilizacao de contratos atipicos foi manifestamente reconhecida
(art. 425), ha normas sobre a formacido de contratos (arts. 427 a 435),
foram previstas normas sobre o inadimplemento das obrigacoes em
geral e sobre a mora (389 a 401) etc. Embora, por exemplo, nunca
tenha ficado expressamente registrado que os contratos seriam nego-
cios juridicos com caracteristicas patrimoniais, vé-se que os contratos
foram, efetivamente, definidos nos Codigos Civis de 1916 e de 2002.%

2. Consequéncias do Inadimplemento de Contrato.

Infelizmente, a redacao do art. 956, paragrafo tnico, do Codi-
go Civil de 1916 foi, substancialmente, repetida no art. 395, paragrafo
Unico, do Codigo Civil de 2002. Isto foi algo ruim, porque estes dis-
positivos legais querem dizer que a possibilidade de resolucao de
contrato nao dependeria, unicamente, do inadimplemento do contra-
to. Se ainda for bom para o credor que o devedor cumpra com a sua
parte, o credor fica, legalmente, impedido de resolver o contrato.” Os
legisladores permitem que as partes disciplinem a resolu¢iao por ina-
dimplemento diferentemente entre si (art. 474, CC),'° mas isto trans-

8 Diferentemente, todavia, o Prof. C. de S. Zanetti defendeu que contratos nao teriam sido
definidos nos Cédigos Civis de 1916 e de 2002 em ZANETTI, Cristiano de Sousa. Direito Con-
tratual Contempordneo: a liberdade contratual e sua fragmentacao. Sao Paulo: Editora Método,
2008. p. 138-139 e 195.

9 ZANETTI, Cristiano de Sousa, A Perda de Interesse do Credor. Ir: BENETTI, Giovana; COR-
REA, André Rodrigues; FERNANDES, Mircia Santana et al (Orgs.). Direito, Cultura, Método:
leituras da obra de Judith Martins-Costa. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2019, p. 767:

“Afigura-se, assim, de capital importancia diferenciar a mora do inadimplemento definitivo.
Para tanto, o critério encontra-se previsto no art. 395, paragrafo Gnico, do Cédigo Civil e con-
siste na utilidade da prestacao para o credor. De acordo com o dispositivo legal, se, a despeito
do incumprimento, a execuc¢io da prestacido ainda for til para o credor, haverd mora e o
inadimplemento serd passivel de purgacio pelo devedor. Diversamente, se a prestacio nao lhe

for mais util, o credor podera rejeiti-la e obter a tutela prépria ao inadimplemento definitivo.”

10 Para observacoes sobre a cliusula resolutiva expressa, pode-se consultar AGUIAR JUNIOR,
Ruy Rosado de, Extingdo dos Contratos por Incumprimento do Devedor: resolucio. Rio de
Janeiro: AIDE Editora, 2003. p. 182-184.
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mite para as partes a dificuldade de redigir uma clausula resolutiva
boa.

O interesse do credor nio foi definido no art. 395, paragrafo
Unico, CC. Desse modo, a0 menos teoricamente, poderia haver divi-
da quanto ao que realmente seria melhor para o credor ou nido. As-
sim, pode ser necessario que haja a intervencio de magistrado ou de
arbitro para que o interesse do credor seja definido na pratica. Em vez
de prever o que seria mais intuitivo para as partes, os legisladores
estabeleceram uma norma vaga no art. 395, paragrafo Gnico, CC, e
atribuiram 2as partes o custo para se lidar com este regime obscuro no
art. 474, CC.

A violacdo do contrato permite que o credor se valha, basica-
mente, de trés alternativas distintas. Ele pode exigir o cumprimento
do contrato ou ele pode resolver o contrato. Ele pode, também, em
qualquer um destes dois casos, ser indenizado por perdas e danos.!!
O conjunto destas alternativas — previsto no art. 475, CC — é compati-
vel com a norma do art. 395, paragrafo tnico, CC. Mencionou-se “ina-
dimplemento” no art. 475, CC, e nao “inadimplemento com prestacio
inttil para o credor”; o inadimplemento, por conseguinte, em confor-
midade com a norma do art. 395, paragrafo unico, CC, que autoriza a
resolucao do contrato € o inadimplemento com prestacao inutil para
o credor quando se trata de contrato em que as partes nao disciplina-
ram a resolucao por inadimplemento entre si.

Ja se escreveu muito sobre estes topicos, porque o direito con-
tratual € muito importante em termos econdmicos; far-se-a referéncia,

11 MARINO, Francisco Paulo De Crescenzo, Responsabilidade Contratual. Efeitos. 77: LOTU-
FO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (Coords.). Teoria Geral dos Contratos, Sao Paulo: Editora
Atlas, 2011. p. 417:

“Parece amplamente preferivel, portanto, conceito de responsabilidade contratual apto a en-
feixar todas as posi¢oes juridicas passivas a que o devedor da prestacao inadimplida se encon-
tra sujeito, isto €, nao somente a obrigacao de indenizar, mas também a sujeicao a execuciao

forcada e ao direito potestativo de resolucao do contrato sinalagmatico.”
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aqui, no entanto, apenas ao trabalho da Profa. R. C. Steiner,'? pois ela
escreveu um livro recentemente sobre a responsabilidade contratual
que € um texto completo sobre este assunto. Para ela, ressalvado o
caso da clausula resolutiva expressa (art. 474, CC), na hipotese de
inadimplemento de contrato, apenas poderia existir oposicao entre o
cumprimento pelo equivalente pecunidrio e a resolucdo, porque,
quando a prestacio ainda ¢ util ao credor, nao poderia haver resolu-
cao por descumprimento de contrato. Quando nao ha cldusula reso-
lutiva expressa e a prestacao se tornou inutil para o credor, nio faria
sentido falar-se em cumprimento iz natura. Logo, para a Profa. R. C.
Steiner, a oposi¢cao no art. 475, CC, deveria ser entre o cumprimento
pelo equivalente pecunidrio e a resolucio. Ela interpreta o “se nao
preferir exigir-lhe o cumprimento” do art. 475, CC, como uma refe-
réncia ao cumprimento pelo equivalente pecuniario. Apesar disso,
ela reconhece que o seu argumento € inconsistente com a interpreta-
¢io literal do Codigo Civil 13

As divergéncias sobre os arts. 395, pariagrafo unico, e 475, CC,
querem dizer que o Codigo Civil ndo ficou bem organizado quanto a
um dos pontos mais vetustos da ordem juridica brasileira, a saber,
quanto 2 norma da obrigatoriedade dos contratos. Isto ndo deve sur-
preender ao leitor deste artigo, porque o direito € algo artificial, cria-
do por seres humanos. O conceito de tributo do art. 3°, CTN, v. g.,
outro ponto supostamente augusto do direito brasileiro, traz consigo
um conhecido erro de regéncia verbal.

12 Todas as referéncias que serao feitas aqui ao livro da Profa. R. C. Steiner podem ser encon-
tradas em STEINER, Renata C. Reparagdo de Danos: interesse positivo e interesse negativo. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2018. p. 344-351.

13 Idem, p. 349: “Em verdade, eventuais leituras discrepantes quanto ao alcance do art. 475
do CC sao significativamente minoradas pelo reconhecimento de que a possibilidade de esco-
lha pela resolu¢ao nio é dependente apenas da vontade do credor lesado. A interpretacio da
opcao ali conferida ao credor pelo legislador € feita com cautela. Ou seja, mesmo que se admita
a possibilidade de escolha entre cumprimento in natura e resolucao — o que, de fato, parecelr]
ser extraivel da literalidade do dispositivo —, isso nao importaria afirmar a existéncia de um

direito potestativo puro e, muito menos, de um direito absoluto de escolha do credor.”
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Ha diferentes dispositivos legais que podem ser invocados
para demonstrar que contratos seriam obrigatorios. Significativamen-
te, ha normas processuais sobre o cumprimento de decisoes judiciais
e sobre o processo de execucido; estas normas, entretanto, sio nor-
mas de direito processual e a norma da obrigatoriedade dos contratos
€ uma norma de direito material. Substancialmente, a norma da obri-
gatoriedade dos contratos foi prevista no art. 475, CC."* Se a proposta
¢ aceita, surge o contrato (as normas sobre a formacao dos contratos
em geral foram previstas nos arts. 427 a 435, CC)."

3. Deveres dos Socios.

O capital social nao é um elemento essencial do contrato de
sociedade. As sociedades em comum, as sociedades em conta de par-
ticipacao e as sociedades cooperativas (art. 1.094, I, CC) podem nio
ter capital social;'® os sécios, porém, devem contribuir para o exerci-
cio da atividade social em qualquer espécie de sociedade (art. 981,
caput, CC)."” Os sécios que contribuem com servicos para a socieda-

14 Para o Prof. A. Junqueira de Azevedo (JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Relatério Bra-
sileiro sobre Revisao Contratual apresentado para as Jornadas Brasileiras da Associacao Henri
Capitant. /n: JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Novos Estudos e Pareceres de Direito Privado.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 182.), por outro lado, nao havia referéncia expressa a norma
da obrigatoriedade dos contratos no Cédigo Civil de 2002, porque nao estd escrito no Codigo

Civil que os contratos fazem lei entre as partes ou algo proximo disto.

15 Diferentemente, todavia, para o Prof. L. R. F. da Silva (SILVA, Luis Renato Ferreira da. Reci-
procidade e Contrato: a teoria da causa e sua aplicacio nos contratos e nas relacdes “paracon-
tratuais”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 98), em contratos sinalagmaticos, a pres-
tacao de uma parte apenas encontraria razao para poder ser exigida na contraprestacao da
contraparte.

16 SCALZILLI, Joao Pedro. Confusdo Patrimonial no Direito Societdrio e no Direito Falimentar.
Sao Paulo: Almedina, 2020. p. 32, nota de rodapé n® 28.

17 Pode ser muito dificil de se distinguir uma sociedade de uma parceria na pratica. Nas so-
ciedades, ha atuacdo comum das partes ao passo que, nas parcerias, nao ha atuacio comum

das partes. Com efeito, a separacao entre parceria e sociedade parece ser um conceito doutri-
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de nao possuem quotas do capital social, mas participam dos lucros
e das perdas sociais (art. 1.008, CC).'® O capital social é o montante
que 0s s6cios estimam ser necessario para a pratica da atividade so-
cial.’ Nas sociedades que devem ter capital social, destaca-se o dever

dos socios ou de alguns dos sécios de contribuir para a formac¢io do

1'20

capital social.”’ Doravante, ter-se-i em mente apenas sociedades que

devem ter capital social e em que a contribuicio com servicos € proi-
bida (arts. 1.055, §2°, CC, e 72, LSA).

Além do dever de contribuir para o capital social, os s6cios
podem ter deveres acessorios previstos no contrato social ou no esta-
tuto social, por exemplo.?! Ha deveres, adicionalmente, que sao atri-
buidos aos socios pela Lei; os socios, v. g., “sao obrigados a guardar,
assim na conclusao do contrato, como em sua execu¢ao, 0s princi-
pios de probidade e boa-fé” (art. 422, CC).

Entre os deveres dos socios, ¢ muito relevante o dever de agir

ndrio antes de ser um conceito legal. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de
Direito Privado, Tomo XLV. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 183, com os grifos do origi-
nal:

“Na sociedade, duas ou mais pessoas vinculam-se, reciprocamente, a promover e realizar, me-
diante cooperacao, o fim comum, ou os fins comuns. [...] No contrato parcidrio, a remuneraciao
€ sobre os lucros, e pode nao haver nenhuma. Falta, porém, a atuacao comum dos interessa-

dos.”

18 FRANCA, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes; GONCALVES NETO, Alfredo de Assis, Em-
presa Individual de Responsabilidade Limitada e Sociedades de Pessoas. /n: CARVALHOSA,
Modesto (Coord.). Tratado de Direito Empresarial, Vol. 11, Sao Paulo: Thomson Reuters Revista
dos Tribunais, 2* edicao, 2018, p. 302.

19 FRANCA, Erasmo Valladio Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira von, A Protecio
aos Credores e aos Acionistas no Aumento de Capital. Revista do Advogado, n. 96, Ano, XXVIII,
mar. 2008. p. 34.

20 Para a defesa da tese de que o dever de contribuir para o capital social seria o principal
dever dos acionistas, pode-se consultar MUSSI, Luiz Daniel Haj. Suspensdo do Exercicio de
Direitos do Acionista. Sao Paulo: Quartier Latin, 2018. p. 68-75.

21 Para consideracdes sobre deveres acessorios de socios, pode-se consultar SPINELLI, Luis
Felipe. Exclusdo de Socio por Falta Grave na Sociedade Limitada. Sao Paulo: Quartier Latin,
2015. p. 163-173.
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de acordo com o interesse social.?* Ele manifesta-se, notadamente,
quando os sécios votam em reunides de soécios ou em assembleias
gerais (arts. 1.010, CC, e 115, LSA); passou, todavia, a existir, recente-
mente, uma énfase muito forte em boa-fé objetiva no direito das so-
ciedades. O principal ponto desta énfase é um destaque que se da
para o dever de lealdade. Defende-se, inclusive, que o dever de per-
seguir o interesse social decorreria do dever de lealdade dos s6cios.?
Agora, passa-se a tentar atacar esta ideia.

Suponha-se, por hipétese, que alguém desejasse doar deter-
minada quantidade de dinheiro para a USP para que fossem feitos
reparos na Faculdade de Direito. Imagine-se, adicionalmente, que
esta pessoa N0 possuisse 0 numerario no presente, mas tivesse cer-
teza de que, no futuro proximo, iria adquirir a soma para a doagio a
USP. A USP deseja que esta pessoa possa obrigar-se no presente a
doar dinheiro no futuro, porque a USP tem interesse em realizar con-
sertos na Faculdade de Direito. A pessoa que quer realizar a doagdo
tem interesse em poder se obrigar no presente a entregar dinheiro no
futuro a USP, porque ela sabe que a Universidade poderia tomar
precaucoes no presente e planejar com maior seguranga os reparos a
serem feitos na Faculdade de Direito caso houvesse um acordo dota-
do de forca vinculante.*

A possibilidade de firmar avencgas obrigatérias pode permitir
que partes diversas cooperem com seguranca. Além disso, contratos
sdo, sob certo aspecto, relativamente impessoais. Por exemplo, supo-
nha-se que o Erasmo tivesse prometido dar R$ 10,00 ao José Alexan-
dre. Deveria o Erasmo dar R$ 10,00 ao José Alexandre? Sim, porque,

22 Para os socios, a norma do interesse social equivaleria 2 norma da obrigatoriedade dos
contratos. Para os administradores, os fiscais e para os membros de qualquer 6rgao técnico ou
consultivo, a norma do interesse social daria origem a um dever para agir em conformidade

com o interesse da sociedade.
23 ADAMEK, Marcelo Vieira von (2014), Op. Cit., p. 7 e 126.

24 Este exemplo baseia-se em exemplo apresentado em COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law
and Economics. Boston: Addison-Wesley, 2012. p. 282.
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tendo a promessa sido feita, presumivelmente, o José Alexandre teria
a expectativa de que a promessa seria cumprida. Se o Erasmo faltar
com a sua palavra, projetos ou planos de José Alexandre que estives-
sem baseados na promessa de Erasmo poderiam vir a ser frustrados.
Quando, contudo, ha norma de obrigatoriedade dos contratos, pelos
menos teoricamente, José Alexandre poderia, até certo ponto, confiar
no direito em vez de confiar em Erasmo.?

Em principio, contratos sao bons para as partes. Do contririo,
elas nio os celebrariam. O fim do direito dos contratos, em ultima
andlise, ¢ permitir que as proprias partes busquem alcancar os seus
préprios objetivos.?

Dizer que os socios devem cumprir o contrato de sociedade €
a mesma coisa que dizer que os sécios devem agir de acordo com o
interesse social. Para o Prof. F. K. Comparato, se os legisladores atri-
buiram ao acionista controlador o dever de agir de acordo com o in-
teresse dos acionistas, trabalhadores e da comunidade na qual a so-
ciedade por acoes atuaria (art. 116, paragrafo Gnico, LSA), os legisla-
dores teriam reconhecido, no acionista controlador, em principio, o
verdadeiro intérprete do interesse social.”” Outrora, o proprio Prof. T.
Ascarelli — um contratualista — manifestou a ideia de que a maioria

1.28

seria o intérprete do interesse social.* O Prof. F. K. Comparato tem

razdo. O institucionalismo brasileiro® relativiza a importiancia dos

25 Este exemplo baseia-se em exemplo apresentado em SEARLE, John R. Speech Acts: an essay
in the philosophy of language. Cambridge: Cambridge University Press, 1969. p. 177.

26 Para observacdes sobre o fim do direito dos contratos, pode-se consultar POSNER, Richard
A. Economic Analysis of Law. Wolters Kluwer Law & Business, 2014. p. 95-102.
27 COMPARATO, Fibio Konder. Valor de Reembolso das A¢cdes do Acionista Dissidente. I12:

Direito Empresarial: estudos e pareceres. Sio Paulo: Editora Saraiva, 1990, p. 225.

28 ASCARELLI, Tullio, Fideiussione. Conflito di Interessi e Deliberazioni di Consiglio; Oggeto
e Capacita Sociale. In: ASCARELLI, Tullio. Problemi Giuridici, Tomo Secondo. Milao: Casa Edi-
trice Dott. A. Giuffre, 1959, p. 669.

29 O Prof. M. Carvalhosa, ao discorrer sobre a teoria da “empresa em si”, explica que, para

esta corrente do institucionalismo, os controladores seriam, na pritica, depositirios e intérpre-
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acionistas e, consequentemente, diminui a relevincia do estatuto das
sociedades por acoes.?*!

O interesse social pode ser alcancado, pelo menos as vezes, a
partir da interpretacao do contrato social ou do estatuto social.** Os
controladores também podem vir a violar o contrato de sociedade
e, em tese, qualquer pessoa poderia interpretar o contrato social
ou o estatuto social — se a interpretacao estd correta ou nao, € outra
questao.

tes do interesse social em CARVALHOSA, Modesto. Comentdrios a Lei de Sociedades Anonimas,
22 Volume. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2009. p. 450-451.

30 O Prof. E. F. Oioli também trata do problema dos controladores como supostos intérpretes
do interesse social em OIOLI, Erik Frederico. Regime Juridico do Capital Disperso na Lei das
S.A. Sao Paulo: Almedina, 2014. p. 227-229.

31 Se o acionista controlador é responsiavel por tudo, na pratica, ele niao é responsivel por
coisa alguma. A CVM entendeu no PAS CVM n® RJ2013/6635 que a fun¢io social da empresa
e que a preservacio da empresa nao poderiam ser utilizadas para impedir o cumprimento do
interesse da companhia (Pardgrafo 36 do voto da Diretora L. Dias): “No entanto, nio se tem
noticia de que tais dispositivos, que se encontram na parte geral da lei e, portanto, aplicam-se
indistintamente a todas as sociedades anoénimas, tenham sido alguma vez invocados para per-
mitir o voto de um acionista controlador supostamente conflitado em assembleia geral. O prin-
cipio da preservacio da empresa nio serve como escusa geral para o descumprimento das
regras da lei.” Esta foi a célebre decisio da CVM sobre o suposto conflito de interesses na
assembleia geral da Eletrobras a propésito da Medida Provisoria Federal n® 579/12 que havia
sido editada, teoricamente, para tentar reduzir o valor das contas de luz. Posteriormente, o
CRSFN reverteu esta decisao (Processo 10372.000246/2016-82, Acordao CRSFN 282/2017), e a
CVM lancou o Comunicado ao Mercado n® 07/2017 no qual, entre outras coisas, estd escrito:
“A CVM respeita a instancia deciséria do CRSFN e o resultado final do julgamento, que seguiu
o devido processo legal, no entanto reafirma o posicionamento de seu Colegiado a época do
julgamento em primeira instancia.” Rigorosamente, nao parece que a CVM respeite a instancia
decisoria do CRSFN ou a decisao sobre o suposto conflito de interesses na assembleia geral da
Eletrobras.

32 Segundo o Prof. E. V. A. e N. Franga, “o estatuto constitui /ei entre as partes (art. 83)” em:
FRANCA, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes, Sociedade Anonima II: assembleia de acionistas,
direito de voto e conflito de interesses. I1: JORGE, André Lemos; PEREIRA CALCAS, Manoel
de Queiroz; DE LUCCA, Newton et al (Orgs.). Coletdnea da Atividade Negocial. Sao Paulo:
Universidade Nove de Julho — UNINOVE, 2019. p. 165, nota de rodapé n® 7, com o grifo do

original.
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Frequentemente, a norma da maioria € associada ao institucio-

% mas este modo de pensar deixa de lado o fato de que nao

nalismo,
se pode obrigar alguém a participar de sociedade. Um herdeiro até
pode vir a substituir sécio falecido no Brasil, mas isto requer acordo
entre as partes (art. 1.028, III, CC). Além disso, é possivel renunciar a
heranca de modo que nio se herde acdes de emissio de sociedade

por a¢des no Brasil (art. 1.804, CC).*

A tese de que o dever de agir de acordo com o interesse social
decorreria do dever de lealdade parece tornar a obrigatoriedade do
contrato de sociedade dependente da boa-fé objetiva, mas isto nao
estd correto. Trata-se de duas normas distintas. A boa-fé objetiva ¢é
uma norma para que se aja de maneira correta, proba, honesta, leal,
cooperativa, com honradez e com considera¢io para com os demais
sujeitos.”® Poderia, em abstrato, haver um sistema juridico com uma
norma de obrigatoriedade dos contratos, mas sem uma norma de
boa-fé objetiva ou com uma norma de boa-fé objetiva, mas sem uma
norma de obrigatoriedade dos contratos. Nao ha relacio necessaria
de hierarquia, de dependéncia ou de causalidade entre estas duas

33 CARVALHOSA, Modesto, Op. Cit., p. 749, e SALOMAQO FILHO, Calixto. Sociedade Anénima:
interesse publico e privado. RDM, Sao Paulo, n, 127, Ano XLI, p. 7-20, jul./set., 2002. p. 10.

34 FRANCA, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes; GONCALVES NETO, Alfredo de Assis, Op.
Cit., p. 329, nota de rodapé n° 252, com os grifos do original: “Caso em que os herdeiros terdo
o direito, mas nao o dever, de ingressar na sociedade, eis que ninguém pode se tornar s6cio
contra a sua vontade. Alids, essa € a principal distincao, para PONTES DE MIRANDA, entre as
sociedades, que ele classifica em sociedades de pessoas e sociedades por agoes (e nao em so-
ciedades de pessoas e sociedades de capitais). Na sociedade de pessoas, morto o socio, o
direito de participar da sociedade nio se transmite aos herdeiros ainda quando esteja previsto
no contrato social, porque isso depende da aceitacio dos mesmos. Na sociedade por acdes, o
que se transmite € a acdo, bem movel, independentemente da aceitacao do herdeiro: este herda
a acao, o titulo (obviamente, podera renunciar a heranca, mas este é outro problema)”.

Para consideracdes sobre o art. 5, XX, CF, pode-se consultar MARQUES, Evy Cynthia, Funda-
mentos Juridicos do Direito de Retirada. In: ADAMEK, Marcelo Vieira von (Coord.). Temas de
Direito Societdrio e Empresarial Contempordneos: Liber Amicorum Prof. Dr. Erasmo Valladio

Azevedo e Novaes Franga, Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 126-132.

35 Para a diferenca entre boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva, pode-se consultar MARTINS-COS-
TA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicacio, Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2* edicao, 2018. p. 279-283.
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normas. De resto, teoricamente, o dever de lealdade teria o demérito
de aproximar-se mais do institucionalismo do direito das sociedades
que do contratualismo do direito das sociedades e de poder ser rela-
cionado mais facilmente 2 inseguranca juridica.*®

Da-se exemplo sobre a relacio entre as clausulas do contrato
social e o interesse social. As restricdes negociais a possibilidade de
cessdo de quotas de sociedade limitada sdo estabelecidas por meio
de clausulas no contrato social. Estas clausulas sio acessdrias, elas
ndo sdo as principais clausulas do contrato social.’” Se alguém cede
as suas quotas de sociedade limitada a outro sujeito em desrespeito a
estas limitacdes negociais, a cessio seri ineficaz em relacao a socie-
dade limitada.® A despeito disso, a transgressio destas fronteiras é
uma infracio do contrato de sociedade. Ainda que haja a sanc¢ao de
ineficdcia e ainda que estas cldusulas sejam acessorias no contrato de
sociedade, seria possivel, eventualmente, até mesmo, expulsar o so6-
cio inadimplente contanto que a violacio ao contrato de sociedade
seja “grave” 2 moda do art. 395, pardgrafo unico, CC.%¥

4. Conclusio.

O negocio juridico de sociedade é um contrato plurilateral.*’

36 Em resumo, contratualismo é a ideia de que o interesse social deveria corresponder ao
interesse dos sécios. Institucionalismo, por outro lado, é a nocao de que o interesse social
deveria corresponder ao interesse publico. Defende-se que o contratualismo seria uma alter-
nativa melhor que o institucionalismo neste artigo, mas nao se procurara demonstra-lo, pois
isto demandaria uma explicaciao relativamente longa. Para uma defesa do contratualismo em
relacao ao institucionalismo, pode-se consultar PORTUGAL, Daniel Ochsendorf. Poder de Con-
trole como Direito de Propriedade Indireto. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2018. p. 20-35.

37 Para a distin¢ao entre bens acessorios e bens principais, pode-se consultar o art. 92, CC.

38 COMPARATO, Fabio Konder. Exclusio de Sécio, Independentemente de Especifica Previsdo
Legal ou Contratual. In: Ensaios e Pareceres de Direito Empresarial. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1978. p. 147-149.

39 SPINELLI, Luis Felipe. Op. Cit., p. 173-178.

40 Para a descricao tradicional do negécio juridico de sociedade como um contrato plurilateral,
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Nao ha qualquer erro em chamar o negocio juridico de sociedade de
contrato. Em ultima andlise, isto € algo que remonta ao direito roma-
no*! e, atualmente, o negécio juridico de sociedade é denominado de
contrato no art. 981, caput, CC. Comumente, a expressao “contrato” €
reservada apenas para negocios juridicos bilaterais, mas, em princi-
pio, nao haveria problema em se atribuir este termo a outras hipote-
ses também.*?

A dificuldade com o termo “contrato plurilateral” é que € per-
feitamente licito que haja sociedades com apenas dois socios — neste
caso, talvez conviesse dizer que a sociedade seria um negocio juridi-
co bilateral e nio um negdécio juridico plurilateral. - Além disso,

pode-se consultar ASCARELLI, Tullio, O Contrato Plurilateral. /r: ASCARELLI, Tullio. Problemas
das Sociedades Anénimas e Direito Comparado. Sao Paulo: Saraiva & Cia, 1945, p. 284-332.

41 A sociedade era um dos quatro contratos consensuais do direito romano. Para a andlise
deste negocio no direito romano, pode-se consultar MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Ro-
mano, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2016. p. 531-534.

42 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil, Vol. 1I1. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1999. p. 1-2.

43 Concorda-se, portanto, quanto a este ponto, com a critica que pode ser encontrada em
PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, Tomo XLIX. Rio de
Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 15-20.

ASCARELLI, Tullio, Op. Cit., p. 285-286, sem as notas de rodapé de nimeros 25, 26 e 27, com
os grifos do original:

“Este carateristico formal n2o € destituido de relevancia, pois a doutrina dos contratos tem, ao
contrario, constantemente em vista a hipotese de duas e somente duas partes. Chegou-se mes-
mo a afirmar ser, a participacio de mais de duas partes incompativel com a natureza do con-
trato. O contrato de sociedade constitue o desmentido de uma tal afirmacao.

E obvio que, mesmo quanto aos contratos plurilaterais, em um determinado caso concreto,
pode haver a participacio de apenas duas partes. Isso, porém, em nada diminue o carateristico
acima enunciado: ao passo que, com efeito, dos contratos plurilaterais podem participar mais
de duas partes, essa possibilidade estd excluida nos demais contratos.

Por outro lado, os varios carateristicos dos contratos plurilaterais que iremos enumerando, se
verificam tambem quando o contrato, no caso concreto, resulta apenas de duas partes.”

No mesmo sentido, recomenda-se ASCARELLI, Tullio, Contratto Plurilaterale; Comunione di
Interessi; Societd di Due Soci; Morte di un Socio in una Societd Personale di Due Soci. In:
ASCARELLI, Tullio. Saggi di Diritto Commerciale. Milao: Dott. A. Giuffré Editore, 1955, p. 337-
342.

“Parte”, “lado” ou “polo” sao sindnimos; sujeito que ¢ titular de interesse ou de interesses
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45-46

também pode haver sociedade com apenas um tnico soécio™ ™ e, qui-

concentrados em uma das partes da relacio é chamado de “figurante” conforme TOMASETTI
JR., Alcides, A Parte Contratual. In: ADAMEK, Marcelo Vieira von (Coord.). Temas de Direito
Societdrio e Empresarial Contempordneos: Liber Amicorum Prof. Dr. Erasmo Valladao Azevedo
e Novaes Franca. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 757.

44 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio, Natureza Juridica do Contrato de Consorcio. Classifi-
cacdo dos Atos Juridicos quanto ao Nimero de Partes e quanto aos Efeitos. Os Contratos Re-
lacionais. A Boa-Fé nos Contratos Relacionais. Contratos de Duragao. Alteracao das Circuns-
tincias e Onerosidade Excessiva. Sinalagma e Resolu¢ao Contratual. Resolucao Parcial do Con-
trato. Funcao Social do Contrato. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, Ano 94, v. 832, p. 115-137,
fev. 2005. p. 120-121:

“Ha, todavia, quem distinga os negdcios juridicos bilaterais dos plurilaterais. De fato, o Codigo
Civil italiano traz alguns dispositivos (arts. 1.420, 1.446, 1.459 e 1.460) que estabelecem que a
nulidade, a anulabilidade, a resolucao por inadimplemento e a impossibilidade de prestacao,
se relacionadas somente a uma das partes do contrato plurilateral, nao produzirao efeitos em
relacao ao contrato como um todo, a menos que a participacio do contratante em questao
deva ser considerada essencial, 2 luz das circunstincias concretas. Na verdade, porém, essas
regras sao meras confirmacoes do principio geral de que o 1til nio € “contaminado” pelo indtil,
utile par inutile non vitiatur, aplicado aqui aos casos especificos de nulidade parcial subjetiva
(art. 1.420), anulabilidade parcial subjetiva (art. 1.446), resolu¢ao parcial subjetiva (art. 1.459)
e impossibilidade parcial subjetiva (art. 1.466). Nao sdo, pois, nada que possa por os contratos
plurilaterais em uma classe diversa da dos bilaterais. [...] As vezes, a insisténcia em separar os
atos plurilaterais dos bilaterais resulta de certa confusao com os atos coletivos ou decisdes
colegiadas, ja referidos, ou, entiao, conforme logo veremos, com atos de constituicao de socie-
dade, que resultam da classificacao dos atos por outro critério, o critério de seus efeitos. Re-
petindo, pelo nimero de partes, atos bilaterais e plurilaterais nao constituem classes distintas.
Sao, por exemplo, plurilaterais, o seguro em grupo feito por uma empresa para seus funcio-
narios (ha: a seguradora, a empresa e o grupo de empregados segurados — trés partes); ou a
assuncao de divida, conforme o art. 200 do CC/2002 (ha: o terceiro que assume a divida, o
devedor e o credor que concorda com a transferéncia). As diferencas sio muito pequenas em

relacao a atos semelhantes, bilaterais.”

45 A empresa individual de responsabilidade limitada e a subsididria integral sao sociedades
unipessoais que podem ser constituidas por atos unilaterais. A empresa publica também pode
ser uma sociedade unipessoal, mas, neste caso, a constituicio da sociedade dd-se por meio de
ato normativo legal. Recentemente, passou-se a aceitar que a sociedade limitada seja constitui-
da por apenas um unico socio (art. 1.052, §1°, CC). De acordo com o art. 41, caput, Lei do
Ambiente de Negocios, as empresas individuais de responsabilidade limitada devem ser trans-
formadas em sociedades limitadas unipessoais. Estas transformacoes devem respeitar o ato
juridico perfeito (art. 52, XXXVI, CF). Teoricamente, a sociedade simples pura poderia vir a
existir de maneira unipessoal supervenientemente em razao da revogacao do art. 1.033, IV, CC.
A empresa individual de responsabilidade limitada é uma sociedade unipessoal, porque ela
pode adotar firma ou denominacio social, ela tem capital social, ela pode resultar da concen-
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¢d, sociedade sem s6cio algum embora, neste Gltimo caso, a socieda-
de deixe de ser um negdcio juridico.’

Apesar dessas peculiaridades, a sociedade é um contrato.
Logo, a norma da obrigatoriedade dos contratos também ¢é aplicavel
ao negocio de sociedade. Acontece que, no ambito do direito das so-
ciedades, costuma-se utilizar a terminologia do dever de agir de acor-
do com o interesse social. A énfase deve estar neste dever e ndo na
norma da boa-fé objetiva. E verdadeiro que a norma da boa-fé obje-
tiva existe, mas ela ¢ uma norma diferente e menos segura que a nor-
ma do interesse social.

tracao de quotas de outra modalidade de sociedade em um unico s6cio e € regida, supletiva-
mente, pelas normas da sociedade limitada. Para outros argumentos neste sentido, pode-se
consultar FRANCA, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira von. Empre-
sa Individual de Responsabilidade Limitada (Lei n® 12.441/2011): Anota¢des. RDM, n. 163, Ano
LI, p. 28-29, set./dez. 2012. p. 32-35.

46 FRANCA, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira von. Direito Pro-
cessual Societdrio: comentarios breves ao CPC/2015. Sao Paulo: Editora Juspodivm e Malheiros
Editores, 2021. p. 23, nota de rodapé n® 1: “A ressalva feita deve-se ao fato de que, excepcio-
nalmente, poderd a sociedade resultar de ato unilateral (em sociedades originariamente uni-
pessoais). O CC italiano hoje é expresso: “ La societa pud essere costituita per contratto o per
atto unilaterale” (art. 2.328).”

47 Para comentdrios sobre a sociedade sem socios e a sugestio de uma relacao entre a socie-
dade sem sécios e a fundagio, pode-se consultar SALOMAO FILHO, Calixto, A Sociedade Uni-
pessoal. Sio Paulo: Malheiros Editores, 1995. p. 61-66. Para considera¢cdes sobre a “sociedade
socia de si propria”, pode-se consultar DOTTO, Bruno Di, Negécios da Companhia com A¢oes
de sua Emissao, Dissertacio de Mestrado defendida na Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, 2014. p. 179-191.
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