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    No, justice has not ceased to exist. How could it? It is possible for men to abandon their sight of it, and then it is justice that destroys them. But it is not possible for justice to go out of existence, because one is an attribute of the other, because justice is the act of acknowledging that which exists…




    AYN RAND, Atlas Shrugged
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    PREFÁCIO




    O Dr. Glauco da Rocha faz a deferência de nos brindar com a publicação de sua tese de doutorado sobre A teoria do órgão de fato e sua aplicação ao Direito brasileiro, defendida na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, perante banca examinadora composta pelos Drs. Paulo Fernando Campos Salles de Toledo, na condição de orientador e presidente (sem voto), e, excluído este prefaciador, por eminentes comercialistas (em ordem alfabética): Alfredo de Assis Gonçalves Neto, Marcelo Vieira von Adamek e Renata Mota Maciel. O candidato foi aprovado com distinção e louvor e expressa recomendação de publicação do trabalho.




    Por que razão eu disse “deferência” em ofertar esta obra ao público?




    Porque, ao que me consta, é a única monografia existente no Brasil sobre o instigante e interessantíssimo tema do órgão de fato, tratado com profundidade no direito alemão – e neste trabalho!




    Até então essa matéria, em nosso país, limitava-se à menção da figura do “administrador de fato” ou do “sócio oculto” – notadamente nas questões falimentares – para fins de sua responsabilização.




    Mas sua aplicação vai muito além disso.




    O “membro de fato” (ou “membro orgânico de fato”) é aquele que, não só exerce materialmente funções atinentes a um dos órgãos sociais ou sobre os mesmos exerce influência, como também aquele que atua na formação, manifestação, administração ou fiscalização da vontade de um deles, de forma aparente ou oculta.




    O reconhecimento do órgão de fato tem como efeitos a sua equiparação ao órgão de direito, com a sua consequente responsabilização, e mais: a imputação de seus atos, que ficam inteiramente convalidados, ao ente coletivo.




    O autor procura demonstrar – no que é plenamente bem-sucedido, diga-se – a aplicação da teoria do órgão de fato ao Direito brasileiro, com base na exegese finalística de dispositivos do Código Civil (arts. 186, 187, 942 e 927).




    Pode o leitor ter a certeza, assim, de que está diante de obra original e absolutamente nova no Direito brasileiro e que, certamente, exercerá grande influência em nosso direito societário.




    Trata-se de trabalho denso e profundo, que não se limita simplesmente a importar acriticamente conceitos alienígenas, sem um detido exame de sua significação.




    O autor tem estilo fluente e agradável de se ler e – coisa rara em nossos dias – escreve um excelente português.




    Por tudo isso, o signatário deste singelo prefácio recomenda vivamente aos cultores do direito a leitura desta obra.




    São Paulo, 16 de novembro de 2022.




    Erasmo Valladão Azevedo e Novaes França




    Livre-Docente e Professor Associado de Direito Comercial da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo


  




  

    INTRODUÇÃO




    O estudo do fenômeno associativo é central para o Direito societário. Por que as pessoas se organizam? De que maneira se organizam? Essa organização é desejada? Quais suas consequências? Qual a natureza dessa relação?




    Muitos fizeram essas mesmas perguntas no passado. E elas permanecem atuais, pois as próprias formas associativas se alteram com o passar do tempo.




    A raça humana prospera porque é capaz de se organizar. Muito antes da revolução agrícola, do sedentarismo e das grandes cidades, o ser humano já se organizava para caçar e coletar, e, assim, partilhar os resultados do esforço conjunto.




    O tempo foi passando e as formas de agremiação tornaram-se mais sofisticadas. No âmbito privado apareceram diversas estruturas jurídicas para possibilitar a acomodação da vontade associativa entre os homens: associações, sociedades, fundações, condomínios, organizações religiosas e políticas, dentre outras.




    Com a evolução dos tipos associativos, surgiram as discussões a respeito das teorias da pessoa jurídica. Em meio aos debates, emerge a teoria orgânica, de caráter mais instrumental, buscando explicar a dinâmica interna e externa das organizações humanas.




    Quando estudava para minha dissertação nesta mesma faculdade, observei que não havia um tratamento aprofundado pela doutrina brasileira a respeito do embate entre órgãos (o chamado “conflito orgânico”, que será analisado nessa tese). Logo constatei algo ainda mais alarmante: a teoria orgânica, tão importante e central para nosso Direito societário – citada amplamente pela doutrina e inegavelmente admitida em nosso ordenamento –, jamais recebeu um estudo aprofundado.




    Prossegui analisando o tema com o doutorado em mente. Encontrei diversas questões interessantes relacionadas à utilização da teoria orgânica. Qual o conceito de órgão social? Qual a função que os órgãos exercem nas organizações? Qual a relação entre a teoria da representação e a teoria orgânica? Que tipo de agremiação humana pode titular órgãos sociais? Qual a natureza jurídica dos órgãos? Quais os efeitos da caracterização orgânica? Como se opera a imputação de situações jurídicas a esses órgãos? Quais os tipos de órgãos existentes? Há distinção no trato da estrutura orgânica de entes complexos e entes mais simples?




    Essas indagações foram aprofundadas na Parte I desta tese, expressadas sumariamente a seguir.




    Os “entes coletivos” se valem de “órgãos” para superar sua incapacidade psíquico-biológica de formar, manifestar, administrar ou fiscalizar sua própria vontade. Não apenas pessoas jurídicas, sociedades e associações possuem órgãos sociais. Outras entidades, dotadas de capacidade jurídica ou de capacidade para agir, também podem titular órgãos. Para facilitar a exposição, foi feita referência a “entes coletivos” nessa tese, ao invés de todas as possíveis formas de agremiação existentes em Direito privado.




    A teoria orgânica reconhece que as agremiações humanas podem se dissociar das pessoas de seus membros, criando estruturas para possibilitar o convívio entre distintos participantes, o próprio ente e terceiros. Os “órgãos” são compostos por “membros orgânicos”, que se distinguem dos “órgãos em si”. Os “órgãos” têm uma natureza própria, sendo considerados centros de interesse e imputação de normas ou situações jurídicas. O “membro orgânico” é quem integra determinado órgão, possuindo obrigações, deveres, ônus, prerrogativas, direitos e responsabilidades fiduciárias próprias da função por ele exercida, devendo observar o interesse social do ente coletivo de que faz parte. Os órgãos e os membros orgânicos formam a “estrutura orgânica”, que é o retrato desse mecanismo jurídico atuando de maneira síncrona.




    A teoria orgânica fornece um arcabouço jurídico mais apropriado do que a relação de mandato para explicar as relações existentes entre os membros dos órgãos sociais, o ente coletivo e terceiros.




    O reconhecimento da estrutura orgânica implica em imputação externa e interna corporis dos atos sociais praticados pelos membros dos órgãos, não apenas justificando a vinculação do ente por tais atos no plano externo, mas também reconhecendo os direitos e obrigações e conflitos orgânicos no plano interno.




    Será visto também que, em estruturas mais complexas, a organicidade é acentuada (leia-se: os predicados propostos pela teoria orgânica) do que em estruturas mais simples, onde há um nível de flexibilidade maior.




    Envolto por essa miríade de temas, uma questão ainda mais interessante veio à tona da leitura de juristas alemães. Como tratar as situações acinzentadas – limítrofes ao próprio conceito de órgão –, em que pessoas, por má-fé ou negligência, fazem uso da estrutura orgânica de um dado ente coletivo (e o ente se vale delas) sem integrarem os órgãos sociais no plano jurídico-formal (i.e., sem observar as exigências legais, estatutárias e contratuais para figurar na posição orgânica)? Como endereçar a situação da pessoa que age de maneira oculta no ente coletivo por meio de influência nos órgãos sociais? Como endereçar a situação do administrador que, sem ter sido propriamente alçado à administração, exerce atribuições administrativas, aparecendo perante terceiros como se administrador fosse?




    Em suma, qual o tratamento sugerido pela teoria orgânica para aquelas pessoas que exercem atribuições reservadas aos órgãos ou interferem na estrutura orgânica sem propriamente figurarem na posição orgânica em conformidade com as exigências formais determinadas na lei ou nos atos constitutivos?




    As respostas para tais indagações foram encontradas no exame da “teoria do órgão de fato”, que é um desdobramento da teoria orgânica.




    Na Parte II da tese foram realizados estudos a respeito dessa teoria, apresentando seus resultados. Um pequeno excerto é exposto nos próximos parágrafos.




    A teoria surgiu na Alemanha, tem ampla utilização perante os tribunais alemães e suíços e é abertamente debatida perante a doutrina desses países.




    “Membros de fato” traduzem melhor a ideia abarcada pela teoria, uma vez que seus predicados são direcionados às pessoas que interferem na vida dos órgãos sociais, e não aos órgãos em si. Um órgão de fato ou, mais acuradamente, um “membro orgânico de fato” é alguém que exerce materialmente um conjunto de atribuições orgânicas, ou influencia os órgãos sociais de um determinado ente coletivo, sem assumir formalmente a posição orgânica afetada ou usurpada.




    Existem figuras aproximadas em Direito comparado que foram estudadas a fim de obter uma melhor compreensão sobre a essência do fenômeno da interferência meramente fática sobre a estrutura orgânica das formas associativas humanas. A maior parte delas relacionam-se ao órgão executivo – dada sua relevância –, mas sua ocorrência em outros órgãos não é descartada.




    Há dois principais tipos de membros de fato, o “membro orgânico de fato aparente” e o “membro orgânico de fato oculto”. O primeiro decorre de uma situação de ostensividade, em que a pessoa exerce de maneira direta as atribuições de um órgão social, aparecendo dessa forma perante terceiros. O segundo decorre de uma situação de ocultação, em que o membro de fato age nos bastidores, por meio de influência sobre os membros de direito (ou seja, aqueles regularmente posicionados em determinado órgão social).




    A teoria funda-se no conceito funcional e institucional de órgão. Existem deveres fiduciários e obrigações orgânicas próprias, decorrentes de uma relação de confiança extraída a partir da necessidade de tutela dos bens jurídicos desamparados atribuídos aos entes coletivos e a interferência qualificada do membro de fato na estrutura orgânica. A violação dos deveres e obrigações orgânicas implica em responsabilidade, ainda que não haja a assunção formal da posição de órgão pelo membro de fato. A responsabilidade é obtida a partir de uma interpretação teleológica das regras de responsabilidade, da proibição geral de interferência injusta sobre a estrutura orgânica, da vedação ao abuso de direito, da tutela da confiança na situação de aparência (quando existente), da primazia da realidade sobre a forma e da proibição do comportamento contraditório.




    Os requisitos para a aplicação da teoria – e a consequente caracterização dos membros de fato – são polêmicos e merecem análise cuidadosa, a fim de evitar a má utilização da figura jurídica. Em síntese, deve haver uma atuação considerável, substancial, significativa do membro de fato, para que assim seja caracterizado, bem como uma tolerância ou aquiescência, expressa ou tácita, a respeito da atuação do membro de fato, pelo ente coletivo.




    Finalmente, no plano dos efeitos, o reconhecimento do membro de fato possibilita uma via direta de responsabilização, em uma situação equiparada ao membro de direito do órgão afetado. A atuação do membro de fato vincula o ente, atraindo responsabilização solidária ao membro a que for equiparado. Acarreta, ainda, a convalidação e eficácia dos atos praticados pelo membro orgânico de fato, protegendo terceiros, os negócios jurídicos e outros membros de boa-fé.




    Com essas conclusões, restava completar a travessia: era necessário estudar como (e se!) as soluções apontadas na Parte II poderiam ser utilizadas perante o Direito brasileiro vigente.




    A teoria do órgão de fato decorre de uma compreensão funcional e institucional da estrutura orgânica dos entes coletivos, e, como será destacado na Parte III, pode ser utilizada perante o Direito brasileiro, sem que sejam necessárias alterações na legislação.




    No Direito brasileiro, há uma miríade de formas de enfrentar esse mesmo fenômeno.




    Existe regra expressa admitindo a responsabilização dos membros de fato no artigo 179 da Lei 11.101/05. Porém, é um caso específico e isolado, de limitada aplicação.




    Há, ainda, diversos dispositivos legais que produzem resultados similares aos da teoria do órgão de fato. A utilização desses dispositivos, no entanto, não fornece um sistema adequado, ora percebendo apenas um espectro da interferência fática, ora gerando requisitos e efeitos insuficientes e artificiais, e, em todos os casos, ensejando insegurança jurídica no momento de sua aplicação.




    O Judiciário nacional tem endereçado o fenômeno em diversas situações. Entretanto, os julgados localizados – que foram vários –, embora alcancem as figuras do “administrador de fato”, do “sócio de fato” e do “controlador de fato”, não enfrentam o tema de maneira sistemática e coesa.




    Antecipando-se a conclusão dessa tese, é possível, a partir da utilização da interpretação funcional e teleológica das regras de responsabilidade atualmente vigentes – e do próprio sistema orgânico –, utilizar a teoria do órgão de fato perante nosso sistema jurídico para alcançar as situações por ela enfrentadas, reconhecendo a interferência meramente fática sobre a estrutura orgânica dos entes coletivos.




    Por último, cumpre ressalvar que os estudos empreendidos nessa tese foram elaborados com enfoque em Direito societário – e especialmente tendo-se em mente o sistema orgânico de sociedades empresárias, ante sua relevância para o desenvolvimento jurídico e econômico brasileiro –, podendo merecer adaptações na hipótese de serem transplantados para outras áreas do Direito, o que não é descartado.


  




  

    PARTE I - A TEORIA ORGÂNICA


  




  

    1 A TEORIA ORGÂNICA




    Os tipos, estruturas e prerrogativas orgânicas em entes coletivos variam de país para país. A evolução dos órgãos tende a ser bastante flexível, moldando-se a leis e atos constitutivos dos respectivos entes coletivos1.




    Historicamente, segundo Luís Brito Correia, os órgãos sociais remontam a mecanismos de organização dos entes de direito privado e público desde a Roma antiga, com aperfeiçoamentos durante idade média e a idade moderna2, até a discussão ainda existente a respeito das numerosas teorias da pessoa jurídica3.




    A partir do embate entre as teorias da ficção e da realidade da pessoa jurídica, que ficou conhecida na discussão entre Friedrich Carl von Savigny e Otto Friedrich von Gierke, questionou-se a natureza da atuação daqueles que manifestam a vontade das pessoas jurídicas. No final do século 19 e início do século 20, entendia-se, em princípio, que as pessoas jurídicas eram equivalentes às pessoas naturais, seja por ficção, seja por realidade. Porém, havia um problema básico, que consistia na incapacidade de as pessoas jurídicas conhecerem, formarem sua própria vontade e atuarem por si. Era necessário um mecanismo legal para isso, um mecanismo de imputação dos atos das pessoas naturais que nelas atuam para a entidade jurídica em questão. Um bom sistema legal deveria prover condições para que as entidades funcionassem adequadamente, conferindo-lhes essa capacidade de agir4.




    A teoria da ficção apoiava-se na teoria da representação para explicar esse fenômeno, que, por sua vez, entendia que a ação e recepção de determinado ato praticado por uma pessoa jurídica seriam sempre atribuíveis à pessoa física que os praticou, com a produção de efeitos para a pessoa jurídica. Assim, a atuação de um administrador de determinada pessoa jurídica teria por efeito a prática de atos de representação, como em uma relação de mandato entre o ente e o administrador perante terceiros5.




    Em síntese, como resultado da aplicação da teoria da ficção: (i) seria impossível que a pessoa jurídica concluísse negócios por si, necessitando sempre de representantes; e (ii) haveria uma irresponsabilidade civil e penal aquiliana para a pessoa jurídica, em vista da impossibilidade de caracterização de sua culpa (uma vez desprovida de capacidade cognitiva própria)6.




    A teoria realista, por outro lado, apoiava-se na teoria orgânica7 para superar a incapacidade natural da pessoa jurídica em conhecer, querer e agir em nome próprio8. A teoria orgânica sustenta que a ação e recepção dos atos sociais são expressão da própria pessoa jurídica. A pessoa física, assim, seria mero instrumento dessa ação ou recepção atrelado ao conceito de órgão. O ato do administrador, no exercício de suas atribuições, por conseguinte, é ato da própria pessoa jurídica9.




    Com a teoria orgânica, alcançou-se a finalidade de realizar a imputação das ações de membros orgânicos à pessoa jurídica, seja na construção do seu conhecimento, formação ou execução de sua vontade, concebendo-se, pois, o mecanismo legal para que as pessoas jurídicas funcionassem adequadamente10.




    Há quem enxergue inútil a concepção orgânica dos entes coletivos, contudo. Para Francisco Ferrara, por exemplo, a visão de órgãos enquanto antítese à representação falseia o conceito de órgão e, na medida em que não se lhes pode atribuir a posição de intermediários da “vontade corporativa”, eis que não possuem consciência ou dolo, trata-se apenas de um paralelo sem diferenciação jurídica do conceito de representante11-12.




    José Paulo Cavalcanti faz interessante apanhado sobre posições favoráveis (da lavra de Pontes de Miranda, Orlando Gomes, Vicente Ráo, Trajano Miranda Valverde e J. X. Carvalho de Mendonça) e posições contrárias à teoria orgânica (dentre eles, Francisco Ferrara, Vicenzo Zangara, Renato Alessi, Andreas von Tuhr, Lodovico Barassi, e outros), aduzindo que, embora superada a discussão, com o reconhecimento da teoria orgânica, sua adoção não é tranquila13. O próprio autor conclui seu estudo afirmando que as pessoas físicas que exercem a administração da sociedade seriam seus representantes legais, em detrimento da teoria orgânica14.




    Não obstante, nos anos mais recentes, parece não haver dúvida sobre a aceitação majoritária da teoria orgânica perante a doutrina brasileira15. Isso também se verifica perante o direito português16.




    No âmbito legislativo societário, a teoria orgânica foi positivada pela primeira vez no Código Civil suíço, o ZGB (editado em 1907 e com a versão vigente em 1912 (vide artigo 55)); tendo sido seguida pelo Código Civil italiano, de 16 de março de 1942; na legislação acionária alemã, pela Aktiengesetz de 1937 (com ajustes importantes em 1965); pela Lei de Sociedades Francesa, de 24 de julho de 1966; e, no Brasil, com o Decreto-Lei n. 2.627 de 1940, pela atual Lei Federal n. 6.404/76 e o Código Civil17.




    É desafiador compreender os contornos da teoria orgânica moderna, pois, embora utilizada há tempos, existem poucos estudos sobre suas características e efeitos, os quais são geralmente breves e fragmentados, havendo carência quanto ao ponto18.




    Na primeira metade do século 20, Hans Julius Wolff modernizou e aprimorou significativamente a teoria orgânica, sob a ótica do direito público, criando distinções entre a pessoa jurídica, seus órgãos e os membros dos órgãos. A atualização foi de extrema importância, na medida em que proporcionou novos olhares sobre a natureza dos órgãos, a cadeia de imputação orgânica, os conflitos, responsabilidades e vinculação orgânica, possibilitando a compreensão funcional e instrumental sobre a matéria19.




    Nas últimas décadas, o debate, incluindo seus limites e efeitos, tem se intensificado na doutrina alemã, com expressivos e aprofundados trabalhos com base na teoria orgânica moderna, os quais tem buscado sistematizar e compreender os efeitos de sua utilização20. A visão atual da teoria orgânica revela um caráter mais instrumental e material do que filosófico e formal.




    Atualmente, a teoria orgânica, por seu caráter instrumental, desprendeu-se da antiga discussão entre ficcionismo e realismo, consagrando-se, de maneira autônoma, enquanto técnica jurídica apta a resolver diversos problemas relacionados à organização interna e externa dos entes coletivos21.




    Este cenário será nosso ponto de partida para o estudo de conceitos importantes que serão utilizados na segunda parte desta tese, quando trataremos da teoria do órgão de fato.
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        3 Boudewijn Boukaert cita como expoentes as seguintes teorias: teoria da ficção, teoria do patrimônio-fim, teorias individualistas, teoria orgânica, teoria da instituição, teoria da realidade jurídica, teoria dos sistemas. (Ibid., pp. 175-182.) Cf., outrossim, interessante apanhado histórico sobre as teorias da personalidade em BOUKAERT, Boudewijn. Corporate Personality: Myth, fiction or reality. In: Israel Law Review, v. 25, 1991, pp. 156-186.


      




      

        4 SCHÜRNBRAND, Jan. Organschaft im Recht der privaten Verbände. Tübingen: Mohr Siebeck, 2007, p. 9.


      




      

        5 José Paulo Cavalcanti destaca cinco terminologias (todas defeituosas, a seu ver) de representação que já foram associadas com o papel da administração no exercício de suas atribuições sociais perante terceiros: (i) representação voluntária, (ii) representação convencional, representação negocial, (iii) representação legal e (iv) representação necessária. Seria mais correto, no seu entendimento, utilizar as expressões representação por ato de vontade do representado e representação sem ato de vontade do representado. (CAVALCANTI, José Paulo. Pessoa jurídica: representação ou teoria orgânica. In: Estudos jurídicos em homenagem ao Prof. Orlando Gomes. Rio de Janeiro: Forense, 1979, pp. 292-295.)


      




      

        6 GOMES, José Ferreira. Da administração à fiscalização das sociedades. Tese (Doutorado em Direito), Universidade de Lisboa, Portugal: Almedina, 2015, p. 681.
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        15 Conforme pode se observar em: ADAMEK, Marcelo Vieira von. Responsabilidade civil dos administradores de S.A. (e as ações correlatas). São Paulo: Saraiva, 2009, p. 37; SPINELI, Luis Felipe. Conflito de interesses na administração da sociedade anônima. São Paulo: Malheiros Editores, 2012, pp. 40-41; FRAZÃO, Ana. Lei das Sociedades Anônimas Comentada. Fábio Ulhoa Coelho (coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2021, Edição do Kindle, pp. 1103 e 1107.
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    2 INTRODUÇÃO AO CONCEITO DE ÓRGÃO




    Uma primeira ressalva que se faz é que a busca pela definição de “órgão” neste estudo se deu dentro do escopo e no sentido técnico utilizado em direito societário, não sendo considerados outros usos da palavra que extrapolem os lindes aqui verificados.




    “Órgãos sociais” são centrais em Direito societário. Ou, ao menos, deveriam ser, haja vista sua relação com o próprio funcionamento dos entes coletivos e como possibilitam e instrumentalizam a organização das agremiações humanas.




    Em termos amplos, “órgão” é o meio de formação e expressão da vontade do ente coletivo22-23. Serve para superar a incapacidade (“Handlungsunfähigkeit”) do ente em formar sua própria vontade, praticar atos por meio de seus integrantes e receber a imputação de normas e situações jurídicas sobre tais atos24.




    A palavra órgão deriva do grego antigo “organon”, que significa “ferramenta”, em sentido mecânico. Assim como os seres humanos fazem uso de diferentes ferramentas, os entes coletivos também necessitam de instrumentos para atingir seus objetivos. Os órgãos são ferramentas do ente coletivo, permitindo sua ação e a formação de sua vontade25.




    Na visão antropomórfica de Gierke, há uma associação entre o ente coletivo e ser humano, equiparando-se os órgãos sociais aos órgãos humanos26. Mas a metáfora, hoje, serve apenas enquanto modelo de estudo para facilitar a compreensão do tema, tendo pouca relevância jurídica.




    Em outra interessante perspectiva, J. X. Carvalho de Mendonça associou o caráter orgânico da pessoa jurídica ao modelo público-administrativo de Poderes de Estado, ressaltando a divisão entre funções de formação de vontade, execução e fiscalização27.




    O termo “órgão” não é definido pela lei, apenas pela doutrina e pela jurisprudência. Conforme a perspectiva em que se apoia o aplicador do Direito, o termo pode assumir distintas conotações, variando conforme se vislumbre o fenômeno associativo pelo viés de organização, de representação ou de responsabilidade28. Não se trata de um conceito meramente estático, mas uma combinação de elementos dinâmicos (funcionais) e estáticos29.




    Também suas características são muito pouco conhecidas: o que é órgão? Qual a função de um órgão? Que tipo de ente pode ter (ser composto de) órgãos sociais? Qual a natureza dos órgãos sociais? Os órgãos se confundem com os indivíduos que os compõem? Possuem caráter institucional, destacado de seus membros? Produzem efeitos internos e externos? Que efeitos seriam esses?




    Nos próximos capítulos, procuraremos investigar os atributos inerentes ao conceito de órgão, para, ao final, chegar-se a um conceito aproximado, bem como sua natureza jurídica, seus efeitos e demais desencadeamentos.




    Para alcançar o desiderato afirmado acima, adentraremos em cinco grandes debates, a respeito do qual a teoria orgânica passou ao longo dos anos: (i) a função orgânica; (ii) o embate entre teoria da representação e teoria orgânica; (iii) o reconhecimento da subjetividade orgânica; (iv) a irradiação da imputação orgânica interna e externamente; e (v) a possibilidade de flexibilização da estrutura organizacional dos entes coletivos.




    




    

      

        22 CORREIA, Luís Brito. Os administradores de sociedades anónimas. Coimbra: Editora Almedina, 1993, p. 203. O termo “pessoa coletiva” utilizado no Direito português equivale, para nós, a “pessoa jurídica”. Perante o Direito brasileiro, Gonçalves Neto afirma serem indispensáveis à atuação das pessoas jurídicas dois tipos de órgãos: um de deliberação, para a formação da vontade social; e outro de execução, para a implementação da vontade formada. (GONÇALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentários aos artigos 966 a 1.195 do Código Civil, 10. ed. Impressa, 7. ed. e-book. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, RL-1.46.) Ana Frazão conceitua órgão como “o centro de imputação de podores funcionais, exercidos por um ou mais indivíduos que o compõem, para formar e manifestar a vontade juridicamente imputável à pessoa jurídica”. (FRAZÃO, Ana. Lei das Sociedades Anônimas Comentada. Fábio Ulhoa Coelho (coord.). Rio de Janeiro, Forense, 2021, Edição do Kindle, p. 1109.)
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        24 SCHÜRNBRAND, Jan. Organschaft im Recht der privaten Verbände. Tübingen: Mohr Siebeck, 2007, p. 1. A “capacidade jurídica”, ora comentada, é frequentemente utilizada para reforçar a necessidade de órgãos nos entes coletivos, embora, como ressalvado no Capítulo 5.1, não se possa descartar a necessidade da utilização de órgãos mesmo nos casos em que ausente a “capacidade jurídica”, porém presente a “capacidade de ação”.
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        26 A visão também foi endereçada pelo Prof. Rubens Requião: “o órgão executa a vontade da pessoa jurídica, assim como o braço, a mão e a boca executam a da pessoa física”. (REQUIÃO, Rubens. Curso de direito comercial, v. 1, 23. ed. São Paulo: Saraiva, 1998, p. 389.) Pais de Vasconcelos chamava a teoria de Gierke de realismo analógico, justamente em razão dessa analogia entre a personalidade jurídica e das pessoas humanas, sendo a pessoa jurídica compreendida ainda como um prolongamento da pessoa humana. (VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral do Direito Civil, 6. ed. Coimbra: Almedina, 2010, pp. 135-140.) Vale a citação de um trecho, para realçar a percepção: “As pessoas coletivas são sempre de certa maneira o prolongamento de pessoas humanas. A personalidade coletiva, embora tenha muito de instrumental, não perde nunca um ligame com a personalidade humana, ligame este que pode ser mais tenso ou mais ténue, mais próximo ou mais remoto, mas que nunca deixa de existir e de ter um papel relevante na sua posição no seio do Direito. (Ibid., p. 138.)


      




      

        27 Ensinou o mestre, em edição de 1946: “Os órgãos das sociedades anônimas são: a) a assembleia geral dos acionistas (Poder Legislativo); b) a administração (Executivo); e, c) o Conselho Fiscal. Vidari chama-os de massimi organi amministrativi. Esses três órgãos constituem a mola do mecanismo das sociedades anônimas: a administração suprema e legislativa, aliás, sem o caráter de continuidade, confiada à assembleia geral; a administração executiva permanente, para os negócios correntes, a cargo dos administradores; a fiscalização, entregue ao conselho fiscal, que serve de traço de união entre a assembleia geral e os administradores, com poderes de verificar as contas destes e de convocar aquela em casos especiais. Temos assim, nessas sociedades, um órgão de vontade, outro de execução e outro de fiscalização.” (CARVALHO DE MENDONÇA, José Xavier. Tratado de Direito Comercial Brasileiro, v. IV, 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Freitas Bastos, 1946, pp. 7-8.) No mesmo sentido: “A separação de competências entre os órgãos da pessoa colectiva é clara e corresponde aproximadamente ao velho princípio constitucional da separação dos poderes.” (VASCONCELOS, op. cit., p. 168.) Ainda, v. FRANÇA, Erasmo Valladão e Novaes. Invalidade das deliberações de assembleia de S.A. São Paulo: Malheiros, 2. ed., 2017, p. 36; e COMPARATO, Fábio Konder. Novos ensaios e pareceres de Direito Empresarial. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 96.


      




      

        28 WYTTENBACH, Michael. Formelle, materielle und faktische Organe – einheitlicher Organbegriff? Suíça: Helbing Lichtenhahn, 2012, p. 329.
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    3 A FUNÇÃO ORGÂNICA




    Os entes coletivos são naturalmente incapazes de formar e executar sua vontade, em razão da ausência de habilidades cognitivas e motoras. A função essencial dos órgãos é superar essa natural incapacidade de vontade e capacidade de ação (“Handlungsunfähigkeit”). Mediante a utilização e distribuição de atribuições entre os órgãos, o ente coletivo consegue formar seu conhecimento, vontade e ação30.




    O ente coletivo, criado para o atingimento de um objetivo, necessita de órgãos para funcionar. Assim, distribuem-se funções a tais órgãos, de modo que a atividade possa ser desenvolvida com maior eficiência, facilitando a compreensão das relações havidas entre os indivíduos que integram os órgãos e o ente coletivo31.




    Os órgãos possibilitam que o ente participe de maneira independente de seus integrantes em relações jurídicas. A função essencial, portanto, é superar a ausência de capacidade natural (no sentido biológico da palavra) de formar e manifestar a vontade do ente coletivo, para alcançar o fim comum para o qual ele foi constituído. Os órgãos servem como mecanismo de imputação do conhecimento, vontade e ação neles formadas ao ente coletivo32.




    Uma empresa organizada de maneira coletiva precisa de pessoas e bens para produzir e circular riqueza. Para tanto, precisa definir preferências de ação, praticar atos concretos de administração, disposição de bens e criação de direitos e obrigações. A necessidade de ter órgãos é um problema comum à generalidade dos entes coletivos. Mas fica ainda mais evidente em uma sociedade empresária, que, na maioria das vezes, necessita de agilidade, de uma estrutura complexa e onde a maior parte dos atos não pode ser pensada e praticada sistematicamente por todos seus membros ao mesmo tempo33.




    Esta necessidade não se limita ao abstracionismo de “se ter órgãos”. Mas, sim, à necessidade real de ter espécies distintas de órgãos. Repartir poderes e observar certa hierarquia. Seria impraticável tomar toda a sorte de decisões com base na unanimidade dos integrantes do ente coletivo. A fim de evitar impasses, formam-se núcleos deliberativos e utiliza-se – geralmente – a aprovação por maioria, que tem o condão de vincular mesmo os integrantes dissidentes, abstinentes ou ausentes34. Criam-se os órgãos deliberativos. Para as decisões cotidianas, o número de pessoas envolvidas tem de ser mais restrito, de modo que tais pessoas possam tomar decisões de maneira ágil. Porém, é necessário que essas pessoas observem as regras de vida do ente coletivo. Cria-se os órgãos de administração executiva. Como em alguns casos a coletividade de associados não possui capacidade ou interesse em fiscalizar os órgãos de administração executiva, surgem os órgãos de fiscalização35.




    Essa necessidade econômico-social – de se ter uma estrutura orgânica a fim de possibilitar que os entes coletivos manifestem adequadamente sua vontade – o Direito assume e tutela. E com isso também surgem os conflitos internos, entre tais estruturas, e, externos, no trato com terceiros36.




    Herbert Wiedemann aborda a questão a partir da ideia de incapacidade de um patrimônio especial (“Sondervermögen”), destacado de seus (anteriores) membros, que, desamparado e desprovido de corpo e intelecção própria, é incapaz de formar sua vontade e de agir conforme a vontade formada (“willens- und handlungsunfähig”), e, por conseguinte, necessita de pessoas que exerçam e tutelem os direitos contratuais ou legais relacionados ao referido patrimônio especial. Para tanto, usam-se órgãos, que organizam, reúnem seus membros, preparam e executam as decisões, agindo de acordo com as finalidades e regras organizacionais37.




    Essa atribuição de declarações de vontade e conhecimento de pessoas físicas a um patrimônio especial não é incomum no Direito, e pode ser explicada com a representação legal que pais exercem pelos filhos menores de idade, por exemplo. Porém, no caso dos entes coletivos38, essa representação é expandida, responsabilizando-se o ente coletivo não apenas por atos normais de seus órgãos, mas também por atos não autorizados e ilícitos, fazendo com que o comportamento dos órgãos sociais seja reconhecido e interpretado como “próprio” do ente coletivo. Ocorre uma identificação entre o ente e a pessoa que age em seu nome dentro da estrutura organizacional39.




    A imputação de responsabilidade ao ente coletivo gera transferência de danos para a chamada propriedade especial. Essa transferência se justifica, segundo Wiedemann, na medida em que se reconhece a propriedade especial como um veículo econômico, atuante no mercado. Tal veículo deve receber não apenas os benefícios, mas também os ônus e desvantagens decorrentes do reconhecimento de sua atuação como agente econômico. Ou seja, a imputação de responsabilidade dos atos dos órgãos sociais ao ente coletivo emerge da própria atuação dinâmica da propriedade especial organizada na economia40.




    Santi Romano também posiciona o órgão como elemento central integrante de um ente social, com a função de formar e/ou executar uma vontade juridicamente considerada como do próprio ente. Ressalva, porém, que estão excluídos do conceito de órgão: 1) os auxiliares do ente; 2) os bens e estabelecimento do ente; 3) os indivíduos que integram os órgãos41. Substancialmente, dois requisitos devem ser verificados para que se esteja diante de um órgão: (i) integrar o ente, participando de seus atos volitivos; e (ii) que a atividade exercida pelo órgão seja juridicamente considerada como direta e imediatamente própria do ente em si42.




    O caráter funcional do órgão auxilia na própria interpretação do conceito de órgão. O conceito, de cunho predominantemente material, prevalece, na medida em que o órgão é compreendido como centro de funções ou atribuições sociais decorrentes de lei e dos atos constitutivos (e atos complementares), complexo e uno, destinatário e, ao mesmo tempo, exercente de tais funções e atribuições43.




    Segundo Jan Schürnbrand, a literatura moderna identifica o conceito de órgão atrelado ao seu caráter funcional, ou seja, à necessidade de superar a incapacidade de o ente coletivo formar e implementar sua vontade44.




    Atrelado a essa perspectiva funcionalista, Vincent Göbbel aponta que órgãos são as pessoas que, individual ou conjuntamente, com base nos atos constitutivos de determinado ente coletivo, formam ou implementam a vontade de uma unidade ou grupo com capacidade jurídica reconhecida (ainda que de maneira parcial)45.




    No Brasil, esse caráter funcional transparece na lição de Fábio Konder Comparato, em que se destaca que os órgãos servem como “centros de poderes da administração”, sendo dotados de “poderes-função”46. São caracterizados, assim, como “centros institucionais de poderes”47.




    Sociedades empresárias, por exemplo, conseguem formar sua vontade e executá-la em razão de terem diferentes órgãos agindo conjuntamente, numa tríade organizacional (“Organtrias”), composta por órgãos de formação de vontade (“Willensbildungsorgane”), de administração (“Leitungsorgane”) e de supervisão (“Aufsichtsorgane”)48.




    Essa tríade organizacional ocorre em praticamente todos os entes coletivos. Porém, é possível variar os tipos básicos, com a criação de outros órgãos opcionais, que podem auxiliar no cumprimento da tríade49.




    Nem sempre essas funções estarão perfeitamente segregadas em órgãos distintos. O conselho de administração, no Brasil, exerce uma função intermediária, atuando na supervisão e na formação da vontade ao mesmo tempo. A diretoria, em alguns casos, pode atuar na formação de vontade, sendo possível, inclusive, funcionar de maneira colegiada (artigo 143, § 2º, Lei 6.404/76). Ademais, mesmo de maneira isolada, quando um diretor decide por encomendar determinada mercadoria de um fornecedor, por exemplo, o faz determinando a vontade social. São atribuições que se intercalam, embora, com efeito, a formação de vontade predomine na assembleia geral e a execução e representação do ente coletivo nos órgãos de administração executiva. É possível ainda que o órgão de formação de vontade e de supervisão pratiquem atos de gestão com efeitos externos imediatos, quando a lei ou o estatuto assim permitir.




    Por fim, a doutrina alemã faz interessante distinção a respeito do “caráter funcional-institucional” dos órgãos sociais. O espectro “funcional”, de um lado, consiste na ideia de superar incapacidades de conhecer, querer e agir juridicamente, comentada acima, ou seja, em capacitar o ente coletivo para formar, manifestar, executar, gerir e supervisionar sua vontade, possibilitando a imputação dos atos praticados pelos órgãos ao ente coletivo. O caráter “institucional”, de outro lado, consiste na distinção entre os membros orgânicos (pessoas integrantes dos órgãos), os órgãos e o ente coletivo, em que o órgão transcenderia à pessoa dos membros orgânicos50.




    Em síntese, a função essencial dos órgãos é superar a natural incapacidade de vontade e capacidade de ação dos entes coletivos, formando, na maior parte dos casos, uma tríade organizacional para formar, administrar e supervisionar a vontade social, em direção ao fim social.
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    4 O EMBATE ENTRE A TEORIA DA REPRESENTAÇÃO E A TEORIA ORGÂNICA




    Vários questionamentos a respeito da natureza jurídica do órgão emergiram do embate entre teoria da representação por mandato e a teoria orgânica.




    A relação de administração, no início, era tratada como relação de mandato. O código comercial napoleônico (artigo 32) utilizava a relação de mandato para a administração, o que foi confirmado depois com a Lei de 24/7/1867 (artigo 22). O Código Comercial italiano de 1882 (artigo 121) determinava que a sociedade seria administrada por um ou mais mandatários. A doutrina identificou, porém, que a relação de mandato não era adequada para embasar o “nexo gestório”. O conteúdo da relação orgânica transcendia os deveres próprios do mandato. Assim, a Lei Acionária alemã de 1937 dissociou a administração societária das concepções tradicionais de mandato, introduzindo a figura do gestor de sociedade anônima como titular de uma posição orgânica (“Organträger”), conceito esse que existe até hoje51.




    Parte da doutrina, arraigada na teoria da representação, criticava a imputação orgânica, afirmando que, assim como na relação de representação, os atos dos ditos órgãos se traduziriam na imputação de efeitos – e não facti-species – dos atos praticados pelo ente coletivo52.




    José Alexandre Tavares Guerreiro, analisando a natureza jurídica da relação de administração, chamou a atenção para essa distinção marcante entre a relação orgânica e a relação de mandato, que reside justamente no caráter funcional da utilização dos órgãos. A representação da administração corresponde a uma necessidade orgânica: “meio de acesso do ente moral à capacidade jurídica”. No mandato, o mandante é provido de capacidade jurídica própria, valendo-se do mandato por conveniência e oportunidade. O ente coletivo, sem o administrador, não tem como agir. Os administradores não são estranhos ao ente coletivo, como o mandatário em relação ao mandante. E não agem em nome do ente coletivo, mas o próprio ente coletivo se manifesta por meio dos administradores53.




    Com a adoção da teoria orgânica, permitiu-se que a atuação do órgão fosse imputada ao ente coletivo. O órgão, por integrar o ente, exerce sua capacidade jurídica de atuação. A vontade do órgão não substitui a do ente, mas confunde-se com a dele54. A ação do órgão faz com que o ato seja considerado jurídico e diretamente como se tivesse sido praticado pelo próprio ente. Os atos praticados pelos órgãos competem ao ente mesmo em caso de excesso de poderes, exceto se manifestamente nulos55. Como resultado desse mecanismo de imputação, mesmo em caso de ato ilícito, o ente coletivo torna-se responsável direto pelo ato praticado pelos integrantes de seus órgãos56.




    Segundo Pontes de Miranda, um dos principais defensores da teoria orgânica no Brasil, o administrador, atuante nas funções externas de seu cargo, presenta o ente coletivo, e não o representa, como em uma simples relação de mandato57. Atualmente, apenas impropriamente, e em respeito à tradição jurídica, fala-se em “representação” da pessoa jurídica58.




    Santi Romano salienta que a ação do representante faz com que os efeitos do ato praticado sejam atribuídos ao representado, sendo que, no caso do órgão, a vontade e a ação do ente confundem-se com a vontade e a ação do órgão. O órgão se distingue como uma parte do ente, e não como algo externo ao ente. E isso se baseia em uma realidade jurídica, eis que a formação e manifestação da vontade do ente coletivo efetivamente se dá por meio da utilização dos órgãos sociais. Representante e representado somente podem ser indicados matematicamente com um número plural, igual ou superior a dois. A representação é uma figura trilateral que endereça três centros de interesse: o representado, representante e os terceiros que com o representante trataram. Perante o representado, o representante possui uma relação que pode variar, desde que sempre se assegure certa alteridade entre um e outro. Perante terceiros, representante e representado são distintos. O representante age em nome e lugar do representado, mas os atos praticados são considerados seus próprios atos, cujos efeitos ativos e passivos são transmitidos ao representado. Os atos do representante apenas vinculam o representado quando não houver excesso de poderes59.




    O órgão, a seu turno, apenas pode ser indicado com um número fracionário do ente. O órgão está em uma posição complexa, e não uma relação jurídica propriamente dita. Existem órgãos “representativos”, ou seja, responsáveis por externar a vontade social do ente perante terceiros. Porém, existem órgãos “não representativos”, voltados única e exclusivamente para o ambiente interno do ente coletivo, sem que qualquer ato perante terceiros (externos ao ente coletivo) seja praticado em nível orgânico60. A relação de representação não endereça as relações internas dos órgãos sociais, deixando de lado um relevante aspecto da sua estrutura organizacional61.




    A teoria orgânica abrange todos os órgãos, e não apenas os externos (“órgãos representativos”). Existem órgãos que não possuem qualquer caráter representativo, titulando atribuições exclusivamente voltadas para o ambiente interno do ente62. Há “órgãos não representativos”, em que não se fala em representação por substituição de vontades nem integração por vontade, mas de legítima formação da vontade63. Com efeito, não apenas em negócios jurídicos o órgão vincula o ente coletivo, mas também em relações internas, como, por exemplo, direitos, obrigações e conflitos orgânicos64. Existem relações intersubjetivas entre o ente coletivo e os membros orgânicos65.




    As funções orgânicas não se reduzem ao aspecto contratual entre o integrante do órgão e ente coletivo, mas derivam do próprio aparelhamento do ente e da lei66. O descumprimento dos deveres orgânicos, por meio da teoria orgânica, passa a ser atrelado à esfera dos ilícitos civis, de natureza aquiliana, ao passo que a relação havida por força da representação seria, em caráter predominante, de cunho contratual.




    A partir do uso da teoria orgânica, as teorias contratualistas da administração foram deixadas de lado, surgindo implicações no “ônus da prova da culpa, gradação desta, ressarcibilidade do dano imprevisível e prazo de prescrição” 67. O sistema de responsabilidade dos administradores torna-se intimamente ligado à sua natureza orgânica: “a responsabilidade dos administradores tem como pressuposto sua condição de órgãos sociais, através dos quais se expressa a vontade coletiva, emanada das deliberações da assembleia geral”68.




    Pela intermediação orgânica, ocorre a imputação jurídica do ato praticado ao ente coletivo, e não uma imputação dos efeitos do ato praticado pelo representante ao representado, como ocorre na representação. Assim, o ente coletivo pode praticar atos que o representado na representação voluntária não poderia, como, por exemplo, atos eivados de negligência, má-fé e vícios de vontade. Com o conceito de órgão, possibilita-se a imputabilidade de tais atos ao ente coletivo. Isso não seria possível na representação. Há uma maior proteção dos outros sujeitos da relação, sem o risco de aplicação das consequências decorrentes da negligência, má-fé e vícios de vontade. A imputação orgânica é, portanto, total69.




    Um dos principais avanços nesse tema é retratado no § 31, do BGB. Os entes coletivos respondem solidariamente aos integrantes de seus órgãos, ainda que tais integrantes tenham agido por conta própria. Segundo a visão individualística das regras de responsabilidade por danos, por outro lado, não se poderia atribuir a ambos a responsabilidade. Não havia, antes da teoria orgânica, como se responsabilizar os entes coletivos por atos ilícitos de seus órgãos. Essa visão, de cunho predominantemente formal, foi superada com a teoria orgânica70.




    Adicionalmente, uma das principais distinções entre a teoria da representação e a teoria orgânica está no direito de propriedade. O ente coletivo é o proprietário de seus bens e direitos. O órgão não age como um possuidor dos bens e o ente coletivo não sofre proteções que ocorrem em situações de perda pela ação orgânica, como ocorreria numa relação de representação comum. O pré-requisito para que o órgão aja como possuidor do bem é que ele esteja vinculado à instrução do proprietário, no caso, o ente coletivo. Isso não ocorre, contudo, eis que são os órgãos sociais os próprios responsáveis pela formação de vontade. Assim, estariam eles vinculados às suas próprias instruções (ou às instruções do órgão formador da vontade do ente coletivo). E as consequências legais da posse de um representante sobre bens de um representado são superiores às consequências da dupla propriedade havida entre órgão e ente coletivo. Se um ex-integrante de órgão social, por exemplo, sai do ente coletivo e continua exercendo posse de bens em seu próprio interesse, isso não gera usucapião71.




    Em termos societários, portanto, dentre os argumentos utilizados para refutar a teoria da representação, incluem-se os seguintes: (i) a representação importa em substituição de vontades, sendo que a vontade exteriorizada pelos órgãos é considerada como sendo do próprio ente coletivo, de modo que a imputação é direta, e não imputação de simples efeitos; (ii) a relação de mandato consiste em um contrato, negócio jurídico, pressupondo vontade humana, enquanto que a existência de determinados órgãos (órgãos essenciais, como será visto no Capítulo 7) é pressuposto de formação de determinados entes coletivos, não se tratando de liberdade para contratar, como no mandato; (iii) ao contrário da relação de mandato, o ente coletivo não pode limitar as atribuições e poderes fixados por lei aos órgãos sociais, exceto em situações especiais e expressamente autorizadas no texto legal; (iv) no caso do órgão de administração, os poderes atribuídos costumam ser indelegáveis, não podendo os administradores serem substituídos no exercício de suas funções, ao contrário da relação de mandato, em que se pode delegar e substabelecer os poderes conferidos pelo representado; (v) há também um caráter personalíssimo nas atribuições e poderes conferidos aos órgãos de administração; (vii) as atribuições orgânicas compreendem uma série de atos necessários à formação e manifestação da vontade do ente coletivo, formando verdadeiro centro de poderes; (vii) numa relação de mandato não faria sentido que um mandante se elegesse mandatário, ao passo que nas relações orgânicas isso é possível, contando com um sofisticado sistema de impedimento de voto e conflito de interesses por parte dos eleitores e eleitos72.




    Com a adoção da teoria orgânica no ambiente societário, quatro principais desencadeamentos jurídicos, em comparação à teoria da representação, tornaram-se possíveis: (i) a teoria orgânica, via de regra, não admite delegação de poderes para terceiros externos ao órgão em comento, eis que suas atribuições decorrem de lei; (ii) dispensa-se a identificação de mandante e mandatário, exigida na relação de mandato, eis que há apenas um único sujeito de direito, o ente coletivo, que opera por meio dos seus órgãos; (iii) encerra-se a discussão se havia ou não liberdade para contratar integrantes de órgãos de administração, decorrente da teoria da representação, eis que qualquer ente coletivo necessita, obrigatoriamente, de administradores, pois os órgãos de administração são considerados órgãos essenciais; e (iv) a responsabilidade dos administradores decorre da própria estrutura orgânica, baseada em lei, havendo responsabilidade aquiliana, e não apenas contratual73.




    Segundo Jan Schürnbrand, atualmente, no Direito alemão, a discussão nada mais é do que uma disputa de palavras. Enquanto expoentes da teoria da ficção moderna (atrelada à ideia de representação e mandato) falam em “atribuição” (“Anrechung“), expoentes da teoria orgânica moderna falam em “imputação” (“Zurechnung”), que possui um caráter mais direto, como explicado acima. Enquanto a teoria da representação lida apenas em relações externas, a teoria orgânica lida também com relações internas74.




    Em outras palavras, comparativamente à teoria da representação por mandato, a teoria orgânica é a forma jurídico-organizacional mais apta e especializada para explicar a imputação do comportamento humano ao dos entes coletivos, bem como suas consequências. As lições extraídas dessa distinção serão relevantes para o estudo da natureza jurídica do órgão social.
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