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Ao Eduardo,
por ser quem reinventa comigo,
a cada dia que passa,

o significado de “compartilhar”.
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Com que direito a escravidao me obrigas?
Quero saudar as pompas do arrebol.
Quero, ao cair da tarde,

Entoar minhas tristissimas cantigas.

Porque me prendes? Solta-me, covarde!
Deus me deu por gaiola a imensidade!
Nao me roubes a minha liberdade...
Quero voar, voar!...

Estas cousas o passaro diria,

Se pudesse falar.

E a tua alma, crianga, tremeria
Vendo tanta afli¢ao:

E a tua mao tremendo, lhe abriria
A porta da prisao...

Olavo Bilac, Passaro Cativo, 1929



RESUMO

Tendo como horizonte o problema que surge com a partilha de bens originada em
regime matrimonial de que resulte meagdo, esta tese busca equacionar as dificuldades
decorrentes do tratamento dado ao meeiro do socio de sociedade limitada intuitus personae.
Para tanto, adota-se uma interpretacdo sistematica e axiologica das regras do Codigo Civil,
especificamente dos seus artigos 1.027 e 1.028, a fim de sustentar as solugdes juridicas para o
tratamento a ser conferido ao patrimdnio que era da titularidade do casal e que passa a ser o
foco da partilha de bens. Como técnica hermenéutica, propde-se a extensao analodgica da
disciplina legalmente fixada no art. 1.028, destinado a regrar a transmissao patrimonial causa
mortis, a fim de normatizar, também, a transmissdo em razdo do fim do casamento. O
fundamento repousa na idéntica ratio entre a mancomunhao decorrente da sociedade entre os
conjuges e da sucessao hereditaria, permitindo-se ao meeiro do sécio, assim, apurar 0s seus
haveres e solicitar, consequentemente, o seu irrestrito afastamento, tanto da sociedade, quanto

de seu ex-consorte.

Palavras-chave: Direito de Familia e SucessOes. Direito Societario. Sociedade Limitada
intuitus personae. Transmissao patrimonial. Direito a meagao. Direito a heranga. Patrimonio

em mao comum. Interpretacao sistemadtica e axiologica. Analogia. Apuragao de haveres.



RESUME

Ayant comme horizon le probléme qui se pose avec le partage des biens matrimoniaux
duquel résulte mitoyenneté, cette thése cherche a assimiler les difficultés résultantes du
traitement donné au mitoyen de I’actionnaire d’une société limité intuitus personae. Pour cela,
il est adoptée une interprétation systématique et axiologique des regles du Code civil,
notamment ses articles 1027 et 1028 afin de soutenir les voies de recours pour le traitement a
accorder au patrimoine qui était de la titularit¢ du couple et qui devient le centre du partage
des biens. Comme technique herméneutique il est proposé, aussi, 1'extension analogique de la
discipline légalement établie dans 1'art. 1028, visant a réglementer le transfert patrimonial a
cause de mort afin de normaliser également la transmission en raison de la fin du mariage. La
base est dans le méme rapport entre le régime de propriété commune survenant de la société
entre les conjoints et de la succession héréditaire, permettant au mitoyen de ’actionnaire ainsi
de déterminer ses actifs et solliciter, par conséquent, son retrait sans restriction, soit de la

société soit de son ex-consort.

Mots-clés: Droit de la Famille et des Successions. Droit Commercial. Société a responsabilité
limitée intuitus personae. Transmission du Patrimoine. Droit & la mitoyenneté. Droit de
succession. Propriét¢ Commune. Interprétation systématique et axiologique. Analogie.

Vérification de l'actif.



ABSTRACT

This analysis equates the difficulties arising from the way a shareholder of a limited
partnership intuitus personae is treated regarding the problem that arises from the transfer of
property originated in the matrimonial regime. Therefore, a systematic and axiological
interpretation of articles 1027 and 1028 and the rules of the Civil Code are adopted to sustain
the legal remedies available to the correct division of the property that used to belong to the
couple, but is now supposed to be divided. Hermeneutically, it proposes the extension of the
analogical discipline legally established in art. 1028, designed to regulate the transfer of
property caused by death in order to standardize the ratio in the transmission due to the end of
marriage. The reasoning is the same ratio found in a mutual ownership, arising from the
relationship between the spouses and the inheritance succession. It allows the shareholders to
determine their assets and to request its unrestricted removal from both the society and its ex-

spouse.

Key-words: Family and Succession Law. Commercial Law. Limited liability Intuitus
personae. Transmission of property. Right to division of property. Right to inheritance.

Common heritage. Systematic and axiological interpretation. Analogy. Verification of assets.
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INTRODUCAO

Pontes de Miranda, no Tratado de Direito de Familia, inicia estudo a respeito do
regime da comunhao universal de bens, questionando a possibilidade de coexisténcia, com o
regime matrimonial de bens, de situacdes outras e criadas fora do circulo que envolva a
disciplina de Direito de Familia.' Para responder ao questionamento, ele proprio pondera que
a solucdo deve levar em conta que a comunhdo de bens, por si s, ndo se opde a destinagao
especial desses bens fora da esfera do Direito de Familia, e, na duvida, resolve pela
coexisténcia ou compatibilidade.’

O que esta o jurista a fazer ¢ conceber sua propria aceitagdo da multiplicidade de
incidéncias’® de regras juridicas diversas sobre um mesmo acontecimento, ou melhor, uma
mesma relagdo juridica. Demonstra, com isso, a possibilidade de ocorréncia quando o mesmo
ato seja “elemento dos suportes faticos de regras juridicas diferentes”,* sem que, para tanto,
persista o choque entre as 16gicas dos diversos sistemas incidentes no caso concreto.

Pois esta tese aborda o problema levantado por Pontes de Miranda, mais ainda, aborda
um especifico problema, propondo, portanto, aquela que entende ser a solugdo mais adequada
ao caso. Seu foco de desenvolvimento serd a transferéncia patrimonial decorrente do regime
de bens do casamento, do qual surja meacdao. Nessa trilha, a conexdao da proposta de
solucionamento por via de um modelo hermenéutico — na acepcao dada a esta expressao por
Miguel Reale’ — é mais do que conveniente, tendo-se em vista que o modelo legal nio
apresenta suficiéncia para a solucdo justa, ou, como diz Judith Martins-Costa “a solugao

aparentemente indicada ndo se mostra adequada a justa resolucio do caso”.’

" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito de Familia. Atualizado por Vilson
Rodrigues Alves. v. II. Campinas: Bookseller, 2001, p. 158.

21d., ibid.

3 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1954, Tomo II, § 165, p. 209 e 219.

*1d., ibid.

> “Cumpre ao juiz, no siléncio ou na auséncia de um modelo juridico tipicamente adequado a fattispecie,
construir um modelo hermenéutico. Como o juiz tem competéncia e poder para decidir, e sua decisdo obriga as
partes, o que surge, a bem ver, nesse contexto, ¢ um modelo juridico hermenéutico, com o contetido da fonte
jurisdicional.” REALE, Miguel. Fontes e modelos do Direito: para um novo paradigma hermenéutico. Sao
Paulo: Saraiva, 1994a.

® MARTINS-COSTA, Judith. Da boa-fé no Direito Privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 366.



Foi realizado, ao longo da pesquisa, levantamento sobre esse processo de transferéncia
patrimonial, especificamente considerando que um dos consortes seja socio de sociedade
limitada intuitus personae. Isso implica pesquisa aprofundada a respeito dos universos do
Direito de Familia e das Sucessdes’ e do Direito Societario, tendo-se em vista que sdo 0s
palcos de estabelecimento dessa relacao de que cuida a analise.

Ambas as areas desenvolvem suas respectivas racionalidades a partir de pressupostos
diversos, surgindo, consequentemente, problemas que necessitam superacao € que se tornam,
portanto, o foco de desenvolvimento. Uma dificuldade flagrante reside na forma de
coexisténcia dos subsistemas normativos, que devem operacionalizar os efeitos decorrentes
das relagdes de ordem patrimonial que disciplinam, até porque sdo diversos os pressupostos
estruturadores de cada uma das éreas.

O Direito de Familia, seguido pelo Direito das Sucessdes, em suas grandes linhas,
trata de relacdes de ordem pessoal e patrimonial estabelecidas entre quaisquer sujeitos que
compartilhem de algum vinculo de ordem familiar, seja por parentesco ou
conjugalidade/convivéncia. A acolhida do sistema as formas de constituicdo de familia em
que exista a comunhdo plena de vida fez com que se multiplicassem as origens dessas
relacdes.

Por 6bvio, devem ser observados os efeitos que decorrem do estabelecimento dos
vinculos, tanto no caso de separacao quanto na eventualidade de ocorrer o falecimento do
conjuge socio, ocasides ambas que ja vém regradas no Codigo Civil quanto a transmissao
patrimonial aqueles que dele eram meeiros ou herdeiros.

O Direito Societario, em contrapartida, lida com um grupo de sujeitos que se escolhem
por caracteristicas especiais, de tal forma que venham a ser determinantes para a configuragao

do quadro societério e formador de uma sociedade limitada.® Seu centro de preocupacio surge

"Em tradugdo livre: “Na pratica juridica alema e até a época burguesa, o Direito de Familia e o Direito
Sucessorio incluido naquele, precediam em contetido e importancia os direitos patrimoniais e de pessoas”. No
original: “En la praxis juridica alemana y hasta en la época burguesa, el Derecho de familia y el Derecho
hereditario incluido en aquél, precedian en contenido e importancia a los Derechos patrimonial y de la
persona”’. HATTENHAUER, Hans. Conceptos fundamentales del Derecho Civil. Trad. Pablo Salvador
Coderch. Barcelona: Ariel, 1987, p. 29.

¥ Conforme bem coloca Marco Antonio Karam da Silveira, “a qualidade de socio ¢ singular e formada pela
livre manifestacdo de vontade daqueles que pretendem juntar-se para a consecugdo de um objetivo comum, qual
seja, a realiza¢do do objeto comum da sociedade”. SILVEIRA, Marco Antonio Karam. A sucessao causa mortis
na sociedade limitada: tutela da empresa, dos s6cios e de terceiros. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,
p. 87.



na sociedade em si e nas formas de garantir que tenha sucesso e continuidade, sem deixar de
atingir o lucro através das praticas conhecidas e que sdo costumeiras.’

Nao obstante, os mesmos socios dessa sociedade, pari passu as relagdes de ordem
societaria que estabelecerem entre si, estardo, também, no caso concreto, mantendo relagdes
de sociedade no ambito familiar com seus consortes, de ordem patrimonial, tendo-se em vista
a regra incidente do regime de bens da unido. Observa-se, assim, s6 por essa breve mengao, o
relevante ponto de contato que se pode estabelecer entre ambos os regramentos: o do Direito
de Familia e Sucessdes e o do Direito Societario. Os individuos, sujeitos de direito,
desempenham, concomitantemente, distintos papéis sociais: podem ser, a0 mesmo tempo,
socio(a), marido, esposa, convivente, ex-marido ou ex-esposa.

Entretanto, ¢ inegavel relembrar-se que essas relagdes juridicas tuteladas tanto pelo
Direito de Familia e Sucessdes quanto pelo Direito Societario sdo capazes de ver, em algum
momento, o seu fim, o que pode ser motivado pela separagdo do casal — o que cessa,
automaticamente, o regime de bens — ou pelo falecimento de um deles. Quando surgem
quotas de sociedade limitada para realizar na partilha, irrompe, portanto, o questionamento
acerca do procedimento, tendo-se em vista que o legislador foi avaro em relacdo ao meeiro do
socio, muito pouco direito concedendo a ele frente ao universo societario.

Referida afirmacgdo remete-se ao direito aos lucros, somente originados no exercicio
empresarial, o que desde logo ndo ¢ suficiente para que receba o conjuge separando e que foi
casado por regime de bens de que persista meagdo. Restam as quotas para posterior partilha e,
se depender do legislador, para quando bem o quiser o conjuge socio.

Em contrapartida, o direito dos herdeiros desse socio de sociedade limitada intuitus
personae ¢ tratado de forma diversa: desde o falecimento do socio, podem os seus herdeiros
promover a liquidagdo das quotas em busca da apuragdo dos haveres, direito esse que entende
a tese deveria ter sido estendido, também, ao meeiro do sécio. Trata a pesquisa de demonstrar,
portanto, a diferenga de tratamento que recebem as duas figuras vinculadas ao sécio — pelo
menos até que se cumpra o pagamento de seus haveres.

Dessa feita, o trabalho estrutura-se, num triplice pressuposto, a ver: a) o das relagdes

familiares, por envolverem categorias nio racionalizaveis e controlaveis juridicamente,'® o

’ FORGIONI, Paula. Interpretagio dos negocios empresariais. In: FERNANDES, Wanderley (coord.).
Contratos empresariais: fundamentos e principios dos contratos empresariais. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 95-173, p. 124.

" Um exemplo claro das categorias mencionadas remete a obra de Maupassant, no conto “O testamento”, em
que, no ato de disposi¢do de vontade, a testadora Mathilde justifica suas orientagdes pela forma como foi tratada
pelo marido ao longo da vida: “Fui desposada por célculo e em seguida desprezada, ignorada, oprimida, traida



que pode fazer por vezes com que sejam relagdes prejudiciais, mormente quando conjugadas
com o universo societario; b) o da sociedade, que €, por sua vez, marcado pela racionalidade
econdmica, por uma légica baseada no planejamento, na estratégia e no lucro; e ¢) o da
disciplina juridica da transmissdo patrimonial originada em relagdo de ordem familiar, que
também pode envolver participagdo em sociedade limitada intuitus personae.

Para tanto, a hipdtese levantada parte de duas situagdes que se concretizam em esferas
distintas, estando a primeira delas a lidar com a constituicdo dos vinculos entre as pessoas,
seja no universo familiar — pela constituicdo da entidade familiar e os decorrentes efeitos
patrimoniais —, se€ja no universo societario, pela constituicdo de sociedade limitada
estruturada da forma intuitus personae. E em seguida surge a segunda, como consequéncia da
primeira: a necessidade de se lidar com o terceiro com quem mantém ou mantinha relagao
juridica o socio, € quem passou a ser, portanto, sujeito de direitos, tenham sido estes
originados na meag¢ao decorrente da relacdo na sociedade conjugal ou no direito de heranga
pelo falecimento do sécio.

Isso significa dizer-se, conforme mencionado, que o ponto de partida da tese surge no
contraponto entre a constitui¢do € a desconstitui¢ao dos vinculos de ordem patrimonial que
pode formar aquele que ocupa, concomitantemente, a posi¢ao de socio de uma sociedade de
pessoas e participe numa relagao afetiva da qual sdo decorrentes efeitos patrimoniais pelo seu
fim, seja separacao ou falecimento de uma das partes. E para a melhor compreensdao da
disciplina, o tratamento dado a sucessdo sera tomado como parametro para que se possa
realizar a interpretacao que a tese defende, até porque, como bem exemplifica Marco Anténio
Karam da Silveira em relagdo a transmissao causa mortis, “a sociedade formada com vinculo
intuitus personae entre os socios apresenta maior grau de dificuldade na substituicdo do socio
falecido pelos herdeiros”.!" Por isso que faculta ao legislador, desde logo, a liquidagio.

Ao final, o cabimento da tese sera comprovado mediante a proposta de interpretacao
sistematica e axioldgica que surge para a apreciacao, tendo-se em vista que o caso como esta
posto na lei ndo pode persistir. A fim de ultrapassar a norma na sua literalidade, e
considerando a necessidade de promover, portanto, a partilha entre o casal que finaliza a
convivéncia, a tese propde o recurso analogico para se aplicar outro artigo da Lei Civil. A

opg¢ao recai sobre a regulamentacdo especifica da transmissao patrimonial causa mortis, que

ininterruptamente por meu marido. Eu o perdoo, mas ndo lhe devo nada”. MAUPASSANT, Guy de. O
testamento. In: 125 Contos de Guy de Maupassant. Sele¢ao e apresentagdo Noemi Moritz Kon. Trad. Amilcar
Bettega. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009, 149-154, p. 152.

" SILVEIRA, A sucessiio causa mortis na sociedade limitada..., p. 51.



vem a tona para regrar a sucessao patrimonial decorrente da morte do sécio da sociedade
empresaria.

A justificativa para a utilizagdo da analogia reside nas similitudes originadas no
regime de patrimdnio que existe entre a mancomunhdo no casamento € a mancomunhao
decorrente da sucessdo, que se qualificam entre as espécies do género Gesamthand,'> do
Direito germanico, € que muito pouco acaba sendo adotada no Direito Brasileiro. A partir
dessa compreensdo, devido ao regime de patrimonio ao qual respondem, devem os
comunheiros gerir seu patrimonio conjuntamente, como um todo.

Nessa perspectiva, defende a tese que, pelo regime de patriménio em que se
enquadram os dois casos de mao comum, deve ser estendido a situagdo do pagamento da
meac¢do do meeiro o mesmo tratamento dado ao herdeiro do sdcio, permitindo, com isso, que
possa promover, inclusive, a apuracao de seus haveres.

Isso significa que serdo analisadas as vias que o legislador apresenta ao delinear a
circulacdo patrimonial decorrente de referidas e pontuais relacdes juridicas' e cujo prisma
terd seus efeitos direcionados, consequentemente, para o exercicio empresarial como um todo.
A detalhada analise ird reiterar sua relevancia, tendo-se em vista que, da maneira como o
Direito estd posto, leva a um mascarado conflito interdisciplinar entre o Direito de Familia e
Sucessdes e o Direito Societario, a partir do momento em que surgem 0S necessarios
cumprimentos da cogéncia legal nas respectivas esferas que ordenam o pagamento do direito

patrimonial de que & titular o terceiro em cheque.'*

'2ZOLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p.
129.

"3 Quando o estudo menciona “pontuais relagdes juridicas”, significa que estard vertendo luz apenas sobre
determinadas relagdes juridicas decorrentes de vinculos familiares € que possam envolver a circulagdo
patrimonial, como aquelas de ordem horizontal, ou seja, que envolvam, apenas, conjuges enfrentando processo
de separagdo ou eventual sucessdo decorrente de falecimento de um dos dois — o que sera pautado pelo regime
da comunhio parcial de bens —, ou, ainda, companheiros que vivam em unido estdvel e que vivam sob a égide
do mesmo regime.

' Entretanto, isso pode ocorrer de diversas maneiras, sem que seja necessaria combinacdo dos direitos
patrimoniais e politicos. “O aspecto patrimonial das quotas relaciona-se com o direito a participagdo nos lucros
ou nos haveres da sociedade. E o direito de crédito. A posigdo pessoal liga-se a condigdo de socio (status socii),
credenciando a participagdo nos negdcios da sociedade, e com a fungdo de fixar a responsabilidade do socio pela
capitalizacdo da sociedade.” SILVEIRA, A sucessio causa mortis na sociedade limitada..., p. 62.
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Das relagdes de ordem pessoal e patrimonial estabelecidas tanto no cenario familiar
quanto no empresarial, por certo, decorrem efeitos que merecem analise, e, em particular, os
efeitos de ordem patrimonial. A op¢do realizada por um casal ao celebrar niipcias' gera
direitos e deveres de ordem patrimonial, como, por exemplo, no que diz respeito a eventual
comunicacdo de bens adquiridos durante a convivéncia que existiu entre o casal.

Da mesma forma, surgem direitos ¢ deveres quando opta um grupo de socios'® pelo
tipo societario que ira reger as relagdes estabelecidas entre eles, com o objetivo de
desempenhar funcdo em busca da realizacdo de um fim comum. Ou, mais especificamente,
segundo Tullio Ascarelli, ¢ importante compreender que, por seu lado, “a sociedade, uma vez
constituida, visa uma finalidade comum a todos os socios, todos interessados na melhor
realizacdo dela”.'” E, mais atualmente, Novaes Franca e Von Adamek qualificaram como
fazendo parte do ato de contratar sociedade também a comunhao de esforgos e a assung¢ao dos
mesmos riscos.'®

Portanto, nesta primeira secdo da tese, o foco da analise estara voltado para duas
situagoes juridicas especificas, a dos efeitos patrimoniais da formacao de entidade familiar e a

constituicdo de sociedade limitada intuitus personae. Cada uma, a seu tempo ¢

'S Esta tese versara sobre os efeitos decorrentes tanto da celebragdo de casamento sobre regime de bens
especifico quanto sobre a unido estavel regida sob os mesmos principios. Entretanto, considerando-se que o
artigo de lei sobre o qual ird discorrer se refere somente aos “conjuges”, na segunda se¢do da tese consta, entdo,
explicagdo a respeito da necessaria equiparagdo dos efeitos pela extensdo de interpretagdo da lei também a esta
entidade nao formalizada.

' Ao longo do estudo sera determinado que o contrato de sociedade e, in casu, sociedade empresaria se
constitui em contrato plurilateral, nos termos desenvolvidos por Tullio Ascarelli, e com caracteristica especifica.
Defende o jurista que: “Essa caracteristica distingue-se, com efeito: a) pela possibilidade da participagdo de mais
de duas partes; b) pelo fato de que, quanto a todas essas partes, decorrem do contrato, quer obrigagdes, de um
lado, quer direitos, de outros”. ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades anénimas e direito
comparado. S3o Paulo: Saraiva, 1945, p. 275.

1d., p. 277.

'8 Novaes Franca e Von Adamek acrescentam aos aspectos formadores de animo para contratagio, também, a
conscientizagdo de risco: “(...) & vontade de unido, a vontade de associar-se, deveria ser acrescentado outro
elemento, que seria o de aceitacdo dos riscos”. NOVAES FRANCA, Erasmo Valladao Azevedo e¢; & VON
ADAMEK, Marcelo Vieira. “Affectio societatis”: um conceito juridico superado no Direito moderno brasileiro
Societario pelo conceito de “fim social”. In: NOVAES FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e. Temas de
Direito Societario, Falimentar e Direito da Empresa. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 35.
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concomitantemente, merece ver analisadas as peculiaridades que envolvem as escolhas dos

titulares dos direitos e deveres envolvidos nessas relagdes juridicas."

1% José Carlos Sanchez Gonzélez bem coloca o momento da coexisténcia das relagdes de Direito Sucessorio e
Societario e que necessita de maior atengdo, para garantia de que ndo exista choque, e sim capacidade de
harmoniosa aplicacdo entre as normas. Nos seguintes termos, em traducao livre: “E, por essa analise, dentro dos
limites proprios de um breve estudo como o presente, forgoso sera ter em conta a imbricacdo das normas de
Direito Sucessorio ¢ Direito Societario”. E no original: “Y en este andlisis, dentro de los limites propios de un
breve estudio como el presente, forzoso serd tener en cuenta la imbricacion de las normas de Derecho sucesorio
y Derecho societario”. GONZALEZ, José Carlos Sanchez. Fallecimiento del socio: ejercicio de derechos y
transmision de participaciones sociales. In: GARRIDO DE PALMA, Victor Manuel (Director). Estudios sobre
la sociedade de responsabilidad limitada. Madrid: Civitas Ediciones, 2004, p. 298.
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Capitulo I

Os efeitos da formacao de vinculos patrimoniais
pelas relacoes de Direito de Familia

A estrutura do Codigo Civil ora vigente, no Livro de Direito de Familia, parte de uma
divisio especifica em dois grandes eixos, Direito Pessoal®’ ¢ Direito Patrimonial,”' tendo em
vista a maior ou menor carga de pessoalidade das relagdes juridicas estabelecidas entre os
sujeitos de direito.”” No primeiro titulo do Livro de Direito de Familia — Do Direito Pessoal
—, apresentou o legislador duas clausulas gerais que servem de norte para o Direito de
Familia: a clausula geral da comunho plena de vida® e a clausula geral da exclusividade.*

Ao longo dos anos, a vida familiar e seu funcionamento interno foram se abrindo cada
vez mais para as modificagdes externas a sistematica ja imposta, tudo sendo um resultado do
novo quadro de estrutura familiar delineado pela constante necessidade de espaco maior para
a expressio pessoal e para a autonomia de cada um dos membros do nicleo.”

Cada forma familiar tem uma propria relevancia juridica dentro da comum fungdo de
servico ao desenvolvimento da pessoa.’® A nova compreensio da familia passou a ser,
portanto, calcada na realizacdo pessoal dos seus integrantes, consoante o reconhecimento do
direito a felicidade individual e ao livre desenvolvimento da personalidade,”’ ndo estando

estes, porém, desvinculados da realizagdo da propria instituicdo familiar.

20 «No Direito Pessoal de Familia, as exigéncias éticas e o quantum de pessoalidade da relagdo, em muitos
casos, tornam quase improprio aludir-se ao conceito de direito subjetivo, na sua acepc¢do corrente e mais
adequada as relagdes designadamente patrimoniais.” COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do. Direito
Patrimonial de Familia no Projeto do Cddigo Civil brasileiro e no Direito portugués. Revista de Informacio
Legislativa. Brasilia, n® 62, ano 16, p. 133-168, p. 137, abr./jun. 1979.

21 .. . . e ~ . .
“No Direito Patrimonial de Familia, encontram-se as relacdes em cuja estrutura se manifestam aspectos
que as aproximam das do Direito das Obrigagdes e das de Direito das Coisas.” Id., ibid.

22 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. Direito patrimonial de familia. Revista da Faculdade de Direito
de Porto Alegre. Porto Alegre, ano 5, n° 1, p. 39, 1971.

2 «Art. 1.511/CC 2.002. O casamento estabelece comunh3o plena de vida com base na igualdade de direitos
e deveres dos conjuges.”

2 «Art. 1.513/CC 2.002. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhdo de
vida instituida pela familia.”

» PEIXOTO, Clarice Ehlers; & CICCHELLI, Vincenzo. Sociologia e antropologia da vida privada na
Europa e no Brasil. Os paradoxos da mudanga. In: Familia e Individualizacdo. PEIXOTO, Clarice Ehlers; &
CICCHELLI, Vincenzo (orgs.). Rio de Janeiro: Editora FGV, 2000, p. 7.

2 PERLINGIER], Pietro. Perfis do Direito Civil: introdug¢io ao Direito Civil Constitucional. Trad. Maria
Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 244.

" Sobre o significado dessa expressio, conferir: LUDWIG, Marcos de Campos. O direito ao livre
desenvolvimento da personalidade na Alemanha e possibilidades de sua aplicagdo no Direito Privado brasileiro.
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E, na mesma esteira, passou o ordenamento Patrio a considerar como o pilar da
harmonia familiar e ntcleo de realizagao, portanto, a comunhao plena de vida ali existente, a
partir da deflagracdo de comuns afetos, esperancas e solidariedades. Muito embora a
comunhdo plena de vida esteja no Coddigo Civil restrita e literalmente conectada ao
casamento, a sua compreensdo deve ser estendida, na realidade, as outras formas de
constituicdo de entidade familiar, o que pode ser garantido, portanto, a partir do
preenchimento da referida clausula geral.”®

O principio da exclusividade, por sua vez, assim compreendido por Hannah Arendt, ¢
o principio que rege a intimidade e o direito a intimidade, ¢ do mesmo modo deve tal
principio ser resguardado, também, no 4mbito familiar.”’ Assim foi disposto no Cédigo
quando afastou a intromissdo de terceiros no centro da familia, naquilo que exclusivamente
lhe diz respeito, deixando intacto, portanto, o nucleo onde persiste o seu espago de
desenvolvimento.

Muito embora nenhuma dessas duas cldusulas gerais esteja no centro do estudo desta
tese,”’ ambas tém sua relevancia, pois representaram paradigmas na maneira através da qual o
Direito de Familia passou a ser recepcionado no ordenamento. Por meio delas, veio o
legislador registrar a necessidade dos particulares de buscar a satisfacao de suas necessidades
e seus desejos no momento da formacao da familia, podendo desenhar os seus contornos a
partir de amplas margens e considerando muito mais os valores € interesses que 0s pares

mantinham em comum do que um molde pré-determinado. Foram capazes, inclusive, de dar

In: MARTINS-COSTA, Judith (org.). A reconstruciio do Direito Privado: reflexos dos principios, diretrizes ¢
direitos fundamentais constitucionais no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002a, p. 265-305; ¢
MARTINS-COSTA, Judith. Livre Desenvolvimento da Personalidade (Principio do -). In: TORRES, Ricardo
Lobo; KATOAKA, Eduardo Takemi; GALDINO, Flavio (org.); & TORRES, Silvia Faber (sup.). Dicionario de
Principios Juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 813 a 833.

28 A respeito da estrutura no Codigo Civil de 2002, assim coloca Judith Martins-Costa: “Um codigo ndo-
totalitario tem janelas abertas para a mobilidade da vida, pontes que o ligam a outros corpos normativos —
mesmo os extrajuridicos — e avenidas, bem trilhadas, que o vinculam, dialeticamente, aos principios e regras
constitucionais”. MARTINS-COSTA, Judith. Da boa-fé no Direito Privado: sistema e topica no processo
obrigacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 285.

* LAFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt.
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2001.

3% Para analise aprofundada, ver: COSTALUNGA, Karime. O art. 1.829 do Cédigo Civil e a Constitui¢io:
proposta de uma analise estrutural e axioldgica. In: DELGADO, Mario Luiz; & ALVES, Jones Figueirédo (org.).
Questdes Controvertidas no Direito de Familia e das Sucessdes. v. 3. Sao Paulo: Método, 2005, p. 397-415
(Grandes Temas de Direito Privado); SILVA, Eduardo. A dignidade da pessoa humana e a comunhio plena de
vida: o Direito de Familia entre a Constituicdo e o Codigo Civil. In: MARTINS-COSTA, (org.). A reconstrucio
do Direito Privado..., p. 447-482; ¢ SOUZA, Maria Isabel de Azevedo. O principio da exclusividade como nota
distintiva do direito privado. In: MARTINS-COSTA, Judith (org.). A reconstrucdo do direito privado..., p.
306-336.
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margem as novas formas de constitui¢ao de uma familia, ainda que nao estivesse previamente
tipificada.

A partir das clausulas gerais da comunhao plena de vida e da exclusividade, a eventual
lacuna interna’’ que o ordenamento pudesse apresentar relativamente a apreensdo, em seu
corpus normativo, de “novas” familias, de novos arranjos familiares, pdde, e pode, ser
preenchida no caso concreto, em atengdo aos principios nela expressados.

Porém, do ponto de vista do Direito, pelo menos, uma familia ndo se faz apenas de
arranjos afetivos. Como manifesta a estrutura codificada, a familia tem um eixo afetivo e
pessoal — estreitamente ligado a personalidade — e outro patrimonial. Partindo-se do
principio de que ¢ uma “sociedade conjugal o que se estabelece entre conjuges, com ou sem a
comunhio de bens”,*” ha que se voltar os olhos para a questio patrimonial e os efeitos —
também patrimoniais — que podem surgir dessa comunidade.

Para determinar qual regra quer que incida sobre as relagdes patrimoniais a ser
estabalecidas entre si e também com terceiros, pode o casal tomar dois rumos: escolher o
regime de bens através de instrumento formal, ou simplesmente omitir-se € ndo regular suas
relagdes patrimoniais, neste caso incidindo, em linha de principio, as regras legais supletivas.
Tratando-se de uma dissolu¢do de unido onde nao exista contrato algum — vale dizer, quando
versar sobre os efeitos decorrentes de uma unido estavel™ —, sera necessario, antes da
realizagdao de qualquer partilha de bens, comprovar-se a existéncia efetiva da unido, para que
esta possa, portanto, ser considerada como entidade familiar e dai ver os seus efeitos se
concretizarem também na esfera patrimonial.

Vale dizer que, a partir de mais um ato de autodeterminacao, podera o casal contratar
um negécio juridico em que passa a dispor sobre a forma de processamento de sua
comunicagdo patrimonial ou at¢é mesmo sobre a inexisténcia de qualquer ordem de
comunicagio’! — entre si e em relagdo a terceiros.

Uma vez ultrapassadas as questdes de ordem pessoal — de extrema importancia a fim

de se permitir o progresso para as relagdes de natureza patrimonial —, ha que se perquirir

31 SILVA, Eduardo. A dignidade da pessoa humana e a comunhio plena de vida..., p. 472.

32 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. 2* ed., t. XIII. Sao Paulo:
Editor Borsoi, 1956, § 1.427, p. 13 (para esta edigdo e para todas as demais fica sempre mantida a ortografia
original nas citagdes).

33 . A s e

De grande importancia ressaltar que nao é foco desta tese desenvolver estudo sobre a evolucdo historica
das relagdes de ordem pessoal de familia, vale dizer, para o tema em analise, casamento e unido estavel, de tal
sorte que o objetivo do estudo reside em estudar os efeitos de ordem patrimonial, somente.

** CAMPOS, Diogo Leite de. Licdes de Direito da Familia e das Sucessdes. 2 ed., rev. e actual. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 224.
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acerca do regime de bens que ira viger no casamento ou na unido estavel. Conceitua-se
regime dos bens “o complexo das normas que regulam as relagdes econdmicas dos
conjuges”.”” No momento em que estiver determinado o regime de bens*® a viger na unido,
dali em diante algumas figuras juridicas tornam-se regulamentadas pela disciplina escolhida,
especialmente os conceitos de propriedade e os que o compdem: compropriedade,’’ gozo,
usufruto,38 uso,39 fruto* e outros.*! Nao ha, porém, como se entender isoladamente cada um
dos efeitos dos institutos se ndo for compreendido o regime de bens pelo qual optaram os
contratantes.

No decorrer deste estudo, o tema do patrimonio serd analisado com mais detalhes,
mais especificamente no capitulo que tratar da transferéncia patrimonial decorrente do direito
de meagao do qual deriva a partilha de bens. Antes disso, porém, cabe tratar, embora ainda
tangencialmente, do pacto antenupcial, instrumento que, celebrado sob as vestes e regras de
um contrato, porém especial — dado que a sua configuragdo esta disposta no Livro de Direito
Patrimonial de Familia —, necessita ver realizados os seus pressupostos especiais para
alcancar eficacia, o que somente ocorrera a partir do momento em que efetivamente celebrado
o casamento, regido pelas regras do Direito Pessoal de Familia.

Ao versar a matéria da contratacdo pelo pacto antenupcial, com incidéncia direta no

campo dos contratos matrimoniais, cabe lembrar que o tema tem sido tradicionalmente

3> OLIVEIRA, José Lopes de. Manual de Direito de Familia. Recife: Imprensa Universitaria, Universidade
Federal de Pernambuco, 1968, p. 166.

3% Segundo Pontes de Miranda, “regime de bens é o conjunto de regras, mais ou menos organico, que
estabelece para certos bens, ou para os bens subjetivamente caracterizados, sistema de destinagdo e de efeitos”.
PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado..., 2* ed., t. VIII, 1956, § 866, p. 207.

37«A propriedade por quotas é que se chama compropriedade.” Id., t. XIII, p. 6. Na segunda se¢do da tese, o
assunto serd analisado com mais profundidade.

38 L L . N

“0 direito do usufruto compreende o usar e o fruir, ainda que ndo se exerga, ¢ a pretensdo a que outrem,
inclusive o dono, se o ha, do bem, ou do patrimdnio, se abstenha de intromissao tal que fira o uso e a fruigao
exclusivos”. Id., t. XIX, § 2.270, p. 67.

39«0 uso consiste em aproveitar-se da utilidade, excetuados os frutos.” Id., t. XIX, p. 318.

40 . . .. ~ , . .
O interesse aqui remete aos frutos civis, que “sdo o que provém da coisa, por ter o proprietario ou pessoa
com direito a sua posse, ou quem a possui, permitido a outrem usa-la ou frui-la”. Id., t. XI, § 1.189, p. 96.

*11d., t. VIIL § 870, p. 220.

*2 B importante ressaltar que se esta tratando de dois momentos independentes, ou seja, a celebragdo do pacto
antenupcial e, em seguida, a celebracdo do casamento. S3o dois atos distintos que merecem atengao
desvinculada. A respeito disso, ver tratamento dado por Eduardo Leite, nos seguintes termos: o autor disserta
muito bem sobre a diferenca entre a outorga dos representantes a celebracdo do casamento, que é distinta da
outorga a celebragdo do pacto: vale dizer que a outorga concedida pelos pais — ou representantes — a
celebragcdo do casamento ndo significa que estejam concordando com o regime de bens pelo qual optaram os
menores. LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito Civil aplicado. v. 5. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.
319.
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regrado no sistema brasileiro: a possibilidade de confec¢ao de instrumento pré-nupcial, com o
intuito de reger o patrimonio do novo casal, ja era concedida no Cddigo Civil de 1916, o que
veio a ser confirmado na ordem sancionada no més de janeiro de 2002, e nos seguintes

termos:

Art. 1.639 CC/2.002. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento,
estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver.

§ 1° O regime de bens entre os conjuges comecga a vigorar desde a data do
casamento.

§ 2° E admissivel alteragdo do regime de bens, mediante autorizagdo judicial
em pedido motivado de ambos os conjuges, apurada a procedéncia das
razoes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros.

Referido instrumento ¢ utilizado para que os nubentes possam optar® pelo regime de
bens a viger em sua unido, muito embora dependa a sua eficicia, para tanto, da efetiva
realiza¢dao das nupcias. Eduardo Leite, a respeito do tema, condiciona a celebracao do pacto a
opc¢ao de regime de bens diverso do regime legal — com o que parece dificil concordar, dado
que também € possivel a realizacdo do pacto, mesmo que seja para a opgao pelo regime da
separacao obrigatoria de bens.

Diz o jurista que “Pacto antenupcial ¢ o negdcio juridico de direito de familia
mediante o qual os nubentes determinam, antes do casamento, as disposi¢des proprias do
regime escolhido, distinto do regime legal”** de bens. Entretanto, vale frisar, nio ¢ obrigatoria
a realizacao do contrato, e tampouco desta forma ¢ recebido pela sistematica do Direito
Privado brasileiro; pelo contrario, o pacto antenupcial constitui um instrumento contratual
facultativo ao futuro casal, de modo que, se inexistir, o seu siléncio ird fazer com que
prevaleca no caso concreto o regime da comunhdo parcial de bens, por ser o regime legal
desde a promulgacio da Lei n® 6.515/77.

Ressalte-se que alternativa hd para quem vive em unido estavel: como ja foi
reconhecida como entidade familiar, também cabe aos pares que convivem em unido estavel a

contratagdo a respeito do regime de bens a viger durante a unido, o que fazem por meio de

A respeito da faculdade de escolha do regime: “A lei deixa aos contraentes, salvo casos especiais, a
liberdade de escolherem o regime que ha de reger o patrimdnio de ambos; mas a instituicdo de regime, qualquer
que seja, ¢ de tao relevante intéresse publico e particular, que se tornou necessario presumir-se a existéncia de
pacto tacito, a fim de se submeterem os bens dos conjuges a um dos sistemas cardiais”. PONTES DE
MIRANDA, Tratado de Direito Privado..., 2* ed., t. VIII, 1956, § 869, p. 214.

* LEITE, Direito Civil aplicado..., p. 323.
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contrato. A partir do momento em que surge a op¢ao pelo contrato de convivéncia, inserida
no ordenamento através da Lei n® 9.278/96, ¢ através desse instrumento que podem optar os
conviventes acerca do regramento de suas relagdes patrimoniais.*> Com o Cédigo Civil, e a
sua consequente recep¢ao no ordenamento, originada na ab-rogagao de referida lei, o0 mesmo

ocorreu com contrato em pauta:

Art. 1.725 CC/2.002. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os
companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber, o regime
da comunhio parcial de bens.

Vale dizer: pela via inversa de interpretagdo, determinou o legislador que, inexistindo
contrato entre as partes, o regime vigente na unido estavel sera o regime legal, considerando-
se, inclusive, sua mesma aplicagdo em ocorrendo o siléncio dos nubentes no momento das
napcias.*® A respeito do tema, vale ressaltar que até a entrada em vigor da Lei n® 6.515/77, a
Lei do Divorcio, que apresentou as mais relevantes mudancas no Direito de Familia — entre
as quais o proprio divorcio (que significa a quebra total do vinculo entre as partes) —, o
regime legal e vigente no Brasil era o regime da comunhdo universal de bens," sendo
considerado por Pontes de Miranda o mais puro regime de comunho universal de bens.**

Segundo Clovis Bevilaqua, no regime da comunhdo universal de bens ocorrera “a
unificacdo dos patrimoénios dos conjuges, formando um acervo sob a propriedade e posse
indivisas de ambos”.* No mesmo sentido era, nos finais do século XIX, a opinido de
Lafayette Rodrigues Pereira, que entendia ser a comunhdo universal o regime que mais se

coadunava com o espirito da sociedade conjugal:

Consiste a communhdo em que todos os haveres do casal — moveis ¢
immoveis, direito e acgdes — permanecem indivisos na propriedade

3 «Art. 5°, Lei 9.278/96. (...)
“§1°.(...)

“§ 2°. A administragdo do patriménio comum dos conviventes compete a ambos, salvo estipulagdo contraria
em contrato escrito.”

% CUNHA, Rodrigo Pereira da. Cédigo Civil da familia anotado — legislagdo correlata em vigor. 2° ed.
Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 206.

7 Referido regime de bens esté disciplinado nos Arts. 1.667 a 1.671 do Cédigo Civil.

* PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito de Familia. Atualizado por Vilson
Rodrigues Alves. v. II. Campinas: Bookseller, 2001, p. 148.

¥ BEVILAQUA, Clovis. Direito de Familia. Recife: Livraria Contemporanea, 1905, p. 248.
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commum dos conjuges, a cada um dos quaes pertence uma metade ideal,
) . CoA . . 50
instransmissivel durante a existéncia da sociedade conjugal.

Tal opinido reflete, por certo, o espirito de sua época. Nao obstante tal espelhamento,
ainda nos meados do século XX percebiam-se os seus reflexos em certa mentalidade
doutrinaria, que, inclusive, até apresentava certa confusao quanto a comunhao patrimonial e a
comunhdo plena de vida, atribuindo aquele regime caracteristicas de melhor atitude moral
para os consortes que buscam a tranquila convivéncia: “(...) traduz [o regime da comunhao
universal], no plano material, a proje¢do da mais estreita unido da vida e dos interesses, que
do casamento resulta”.’’ Diogo Leite de Campos, mais atualmente, trata de bem explicitar o
tema e defender a adequacao de outro regime. Diz o jurista que regimes ha que possam ser
adaptados durante a unido pelo bom entendimento entre o casal™.

Tinha razao Pontes de Miranda ao afirmar: “A histéria humana poderia ser lida, em
linhas gerais, na histéria dos regimes matrimoniais”.>> Sendo assim, facil é compreender que
acabou sendo necessaria a alteracao do regime matrimonial legal, o que veio a acontecer com
a entrada em vigor da Lei, aos 26 de dezembro de 1.977,54 quando houve a mudanga,

portanto, para o regime da comunhéo parcial de bens.”” A respeito do tema, Arnoldo Wald diz

que, na realidade, a mudanca do regime legal ja teria ocorrido desde a entrada em vigor do

Y PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de Familia. Rio de Janeiro: Virgilio Maia & Comp., 1918, p.
141-142.

31 OLIVEIRA, Manual de Direito de Familia..., p. 184.
52 CAMPOS, Licdes de Direito da Familia e das Sucessdes..., p. 380.
3 PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito de Familia..., v. II, p. 146.

** A Lei do Divércio foi editada como produto e necessidade de alteragdo da Emenda Constitucional de n° 9,
surgida para alterar o art. 175 da Constituicdo de 1967, que tinha o casamento como indissolivel. Com a entrada
em vigor da Emenda, para que fosse dissolvido o casamento era necessario o preenchimento de alguns
requisitos, o que resultou na Lei do Divorcio. Assim coloca Clovis do Couto e Silva: “Por motivo dessas
modificagdes constitucionais, foi editada a Lei n° 6515/77, de 26 de dezembro de 1977, que regulou ndo somente
os pressupostos do divorcio, como também alguns setores do Direito de Familia, adotando, nio raro, as solucdes
constantes no Projeto n° 634, de 1975”. COUTO E SILVA, Direito Patrimonial de Familia no Projeto do Codigo
Civil brasileiro e no Direito portugués..., p. 133.

> Apenas para ilustragdo, considerando a diversidade de culturas e realidades em que esta inserido o Brasil,
ainda mais levando-se em conta o fator tempo, vale destacar a manifestagdo de Humberto Agricola Barbi, a
respeito da mudanga do regime legal, quando publicou artigo em 1979, agora republicado em coletinea
mencionada ao final: “A adog¢do de um novo regime legal ira, assim, surpreender a grande maioria da populagio,
ja arraigada em outro sistema, chamando a aten¢do para um aspecto que é secundario no casamento, ¢ fazendo
entrar, nas relagdes entre esposos, o elemento egoistico da propriedade exclusiva”. BARBI, Humberto Agricola.
O regime legal de bens no anteprojeto de codigo civil. In: CAHALI, Yussef Said; & CAHALI, Francisco José
(orgs.). Familia e Sucessées: direito de familia patrimonial. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001
(Colecao Doutrinas Essenciais. v. 5), p. 102.
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Estatuto da Mulher Casada, em 1.962, “que atribuiu para cada um dos conjuges os frutos de
seu trabalho, que representam a maior parte da receita do casal em nosso pais”.”°

Na comunhio parcial de bens®’ sdo considerados bens comuns somente os adquiridos
na constdncia da unido.’® Segundo Orlando Gomes, tal regime “caracteriza-se pela
coexisténcia de trés patriménios, o pessoal do marido, o pessoal da mulher ¢ o comum”.”
Passa a revelar, por isso mesmo, um acervo de bens que pertencerdo exclusivamente ao
marido, ou exclusivamente a mulher, ou que pertencerdo a ambos. Para Pontes de Miranda, “a
comunhdo parcial quase se restringe aos adquiridos ou fruidos na constancia da sociedade
conjugal”.®

E o tipo de regime que trata de cindir os bens no tempo, que serve de marco para se
determinar especificamente quando passou a existir € o que passa a fazer parte da
comunhio.®’ Com o fim da convivéncia, restard comunicavel, entdo — e por isso passivel de
partilha entre o casal que se afasta, confirmando-se a ideia de que “cada comuneiro ¢ dono, ¢

9962

proprietario, mas proprietario pro parte””” —, o acervo dos bens divisiveis, ficando excluidos

os ja mencionados no Codigo Civil de 1.916.%

Ainda nas palavras de José Lopes de Oliveira, cabe atentar para a seguinte defini¢ao:

Comunhdo parcial é o regime em que cada conjuge tem a propriedade
exclusiva dos que possuia por ocasido do casamento, bem como [d]os que
lhe advierem por via de doagdo, sucessdo ou sub-rogacdo, comunicando-se
os adquiridos na constancia do casamento.*

36 WALD, Arnoldo. Curso de Direito Civil, Direito de Familia. 3% ed. S&o Paulo: Sugestdes Literarias, 1973,
p. 115-116.

> Lei do Divorcio, em 19 de dezembro de 1.977. “Lei 6.515/77. Art. 50 - Séo introduzidas no Codigo Civil
as alteracdes seguintes: (...) 7) “‘Art. 258 - Nao havendo convengdo, ou sendo nula, vigorard, quanto aos bens
entre os conjuges, o regime de comunhao parcial.””

% Arts. 1.658/CC2002 a 1.666/CC2002: artigos do Codigo Civil que tratam do regime da comunhio parcial
de bens.

Y GOMES, Orlando. O novo Direito de Familia. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1984, p. 16.
% PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado..., 2 ed., t. VIII, 1956, § 904, p. 331.

61 . . . . . L

“Porém, parte do que pertence ao segundo periodo também fica imune a comunicagdo: os bens que
sobrevierem, na constincia da sociedade conjugal, ao conjuge, por doacdo ou sucessdo. Outrossim, aos que se
sub-rogarem a esses.” Id., t. VIII, § 905, p. 333.

621d., t. XIIL, § 1.428, p. 15.

63 Excluidos estavam, e permanecem, entdo, os bens que cada conjuge ja possuir ao casar, ¢ os que lhe
sobrevierem, na constidncia do matriménio por doacdo, sucessdo ou sub-rogados em seu lugar (art. 269, I,
CC/1916 e 1659, 1, CC/2002).

% OLIVEIRA, Manual de Direito de Familia..., p. 197.
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Os dois regimes anteriormente mencionados possuem em comum o direito de meagao
que subsiste quando do final da unido. Para esses efeitos, urge esclarecer que o direito a
meagao consiste na metade, pela separacdo ou até mesmo pelo falecimento — ocasido em que
o consorte viuvo, independentemente de seu direito de heranga, pode receber o direito a
metade de tudo pela participacao na sociedade do casamento. E ¢ o que ocorre nos dois casos
mencionados. Por 6bvio que possuem diferenciais, que irdo se colocar, basicamente, na
existéncia de bens anteriores a unido. Por outro lado, os bens comuns, por sua vez, constituem
um patriménio auténomo e um patriménio em compropriedade.®’

Hé4 que se fazer uma ressalva. A disciplina referente as relagdes patrimoniais que
passam a estabelecer os consortes — entre si € com terceiros — pode até ser mascarada de
comunhdo universal de bens, quando for parcial, se nao existirem bens particulares. De
qualquer forma, o que existir de bens comuns entre o casal deve ser considerado patriménio
coletivo, que se enquadra bem, segundo Diogo Leite de Campos, nos casos em que “o
proprietario desse patrimdnio é um so, constituido por um conjunto de pessoas”.*®

Para o tema ora em desenvolvimento importa registrar que as controvérsias giram
diretamente em torno do que deve ser comunicado em qualquer um desses regimes de bens de
que persista meagao. A questdo € polémica, e, muito embora pareca estar taxativamente
regrada na lei, tal estabilidade nao acontece, ou melhor, os desdobramentos decorrentes da
norma sdo varios — o faz com que surjam chicanas sem fim em tribunais, tendo-se em vista
discordancias imensas acerca do que deve ser partilhado.

Para que se possa, efetivamente, apurar o quanto deve ser partilhado na operacao
regrada pelo regime da comunhdo de bens — independentemente de ser comunhdo universal
ou parcial, mas sim comunhdo da qual persista meacdo —, cumpre analisar se existiu
onerosidade na operagdo, até porque o legislador ¢ claro ao qualificar, no art. 1.660 do Codigo
Civil, que tipo de bens entra na comunhdo. O que surge de controverso a respeito da
comunhdo matrimonial diz, diretamente, com as seguintes questdes: quando os bens sdo
adquiridos por operacao dotada de onerosidade, fato eventual, e ainda os frutos de bens

comuns ou particulares.®’ Isso esta ligado 4 letra da lei, que o faz nestes termos:

65 CAMPOS, Licdes de Direito da Familia e das Sucessdes..., p. 393.
% 1d, ibid.

67 WALD, Arnoldo. As bonificagdes e o regime de bens. In: CAHALI, Yussef Said; & CAHALI, Francisco
José (orgs.). Familia e Sucessdes: direito de familia patrimonial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001
(Colecao Doutrinas Essenciais. v. 5), p. 69-82, p. 71.
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Art. 1.660 CC/2.002. Entram na comunhao:

I - os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda
que s6 em nome de um dos conjuges;

I - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho
ou despesa anterior;

IIT - os bens adquiridos por doagdo, heranga ou legado, em favor de ambos
os conjuges;

IV - as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;

V - os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada conjuge,
percebidos na constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a
comunhao.

Apurar se houve onerosidade ou ndo na operacdo econdmica® podera determinar, na
realidade, se serd partilhado o resultado que surge hipoteticamente para a disputa entre o
casal. Antes, porém, deve ser qualificada a operagdo econdmica, que existird, segundo Roppo,
“onde existe circulacao da riqueza, actual ou potencial transferéncia de riqueza de um sujeito
para outro”.” Claro que, quando o assunto é a transferéncia de riqueza, nio se deve limitar o
campo somente a dinheiro e a outros bens materiais, mas também a todas as utilidades
suscetiveis de avaliacdo econdmica.”’

E juntamente com essa averiguacao acerca da operagcdo econdmica em jogo, cabe o
questionamento sobre a efetiva existéncia de onerosidade. E sabido que a operagdo pode ser a
titulo gratuito ou oneroso, sendo que a onerosidade da operagdo, somente, ¢ que ira
determinar o seu enquadramento nas situagdes que tipificam a comunicagdo patrimonial. A
onerosidade, portanto, deve ser localizada na recompensa atual ou potencial que surge da
operacao realizada.

Nos primordios da civilistica brasileira Lafayette ja tratava da comunicabilidade dos
frutos e de outros rendimentos derivados de bens preexistentes a comunhao: “Communicao-
se, porém, as novidades, os fructos e os rendimentos, provenientes dos ditos bens, percebidos

ou vencidos na constancia do matrimonio”.”' Pontes de Miranda, por sua vez, no Tratado de

68 «As situacdes, as relacdes, os interesses que constituem a substancia real de qualquer contrato podem ser
resumidos na ideia de operagdo econdmica.” ROPPO, Enzo. O contratoe. Trad. Ana Coimbra ¢ M. Januario C.
Gomes. Coimbra: Almedina, 1988, p. 8.

% 1d., p. 13.
14d., ibid.
"' PEREIRA, Direitos de Familia..., 1918, p. 149-150.
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Direito de Familia, analisou a questao dos frutos originados em bens comunicaveis e até
mesmo incomunicaveis de maneira nao tdo distinta. E taxativo o jurista, prevendo, sim, a
comunicabilidade dos frutos, sejam originados em bens comuns ou particulares. Em relagao

aos originados em bens comuns, assim escreve:

Atentando-se a impossibilidade de se distinguirem os frutos de cada um dos
conjuges nas metades ideais da massa indivisa, consideram-se pertencentes a
comunhao todos os frutos provenientes de bens comuns, ainda que o cabega
do casal os percebesse depois de aberta a sucessio.””

Isso significa dizer-se que o conjuge que administra o bem nado pode separar aquela
que considera a sua parte e colher, como se s6 seus fossem os frutos. Deve, outrossim,
prepara-los para alcancar o casal, eis que sdo bens indivisos, frutos de bens comuns,
submetidos, portanto, as regras de administragdo de um tunico acervo. Nesse diapasdo, ao
tratar de frutos, Pontes de Miranda claramente qualifica os lucros como frutos, dentro da
perspectiva de que frutos sao proveitos economicos que derivam da coisa “conforme o destino
que ela tem ou pode ter parte dela”.”® Ora, ¢é importante deixar-se claro que “fruto” apresenta
valor econdmico, ou, mais especificamente, surge como proveito resultante do uso, fruto ou
uso e fruto da coisa.”*

Entretanto, cabe ressalvar a situacdo especifica que se enquadra no regime de
comunhdo parcial, e que merece destaque aqui: quando surgem frutos originados de bens
particulares de um dos consortes, de tal modo a promover uma analise a fim de se descobrir se
existe comunicacdo sobre eles e, consequentemente, a separagao desse pagamento dos
frutos.” De inicio é de se relembrar que o dono da coisa tem direito ao recebimento dos frutos

dela originados. De modo diferente ird ocorrer com aquele que usa, que se utiliza do bem,

2 PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito de Familia..., v. II, p. 263.
> PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado..., 2*ed., t. II, 1956, § 140, p. 75.
" 1d., t. 11, § 140, p. 85.

" A Jurisprudéncia do Egrégio TIRS trata de modo pacifico a questio. Ver: (Agravo de Instrumento n°
70044299543, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves, Julgado em 26/12/2011); (Apelagao Civel n° 70026874040, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: José Conrado Kurtz de Souza, Julgado em 26/05/2010); & (Agravo de Instrumento n°
70032663205, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves, Julgado em 24/03/2010).
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sem ser dele o proprietario original.”® E preciso compreender bem o que significa ter “direitos

a frutos contidos em direitos™:’’

A confusdo faz pensar-se em relagdo de direito-mae e de direito-filho, em
vez de relacdo de coisa-maée e coisa-filha, levando ao inadmissivel conceito
de frutos de direito. Ora, o direito, que seria fruto, é contetido do direito que
se teria por direito-mae; o conteido ndo ¢ filho, é parte integrante
“inseparavel”.”®

E complementa Pontes de Miranda com a explicacao necessaria, que leva a separacao
do que deve, efetivamente, ser comunicado pelo regime de bens, ficando claro que a
comunicac¢do dos frutos ira ocorrer de modo independente, em acerto com o disposto na lei
em relagdo ao patrimdnio anterior ao casamento e trazido para o acervo comum, portanto. A
Jurisprudéncia trata do tema de modo ndo tdo pacifico, como no julgado’ que diferenciou
dividendos e bonificagdes, de tal forma a compreender que sobre os dividendos recai o regime
de comunhao, persistindo-se o direito a meacao, e sobre as bonificacdes, nao.

Segundo Arnoldo Wald, a explicagdao para o procedimento reside na diferenca de
tratamento que merecem os frutos e os produtos™ — o que faz com que se atente, mais ainda,
nas outras e diversas classes de recebimentos que podem ser originados da atividade
empresaria, € ainda mais considerando-se que muitos deles dependem da propria deliberagao

que ocorre em Assembleia. Diz o autor:

Nao ha davida que, enquanto os dividendos das agdes constituem
incontestavelmente frutos, as acdes dadas em bonificacdo sdo produtos, pois
ndo decorrem necessaria ou normalmente da vida societaria e importam em
desvalorizagdo das agdes bonificadas, que sofrem uma reducdo no seu prego

6 «Se A empresta o dinheiro a B, o dinheiro passa a ser de B; ndo poderia dar frutos para A. Fica a A o
crédito contra B, e &sse da frutos vi legis a favor de A.” PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito
Privado..., 2*ed., t. I, 1956, § 140, p. 86.

14, t. 11, § 140, p. 87.
" 1d., ibid.

7 Trecho da ementa: “(...) Em vista disso, no caso, os dividendos que sio frutos das acdes que o agravado
possui junto as empresas referidas nos autos, devem ser partilhados por representarem um acréscimo no
patrimonio do casal. As bonificac¢des, por se constituirem em produto, ndo ingressam na comunhdo. RECURSO
DESPROVIDO”. Grifo nosso. (Agravo de Instrumento n® 70014665061, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Ricardo Raupp Ruschel, Julgado em 17/05/2006.)

80 «“productos sdo as utilidades que se retiram da cousa diminuindo-lhe a quantidade, porque ndo se
reproduzem periodicamente”. CASTRO, Americo Mendes de Oliveira. Regimens Matrimoniaes. Rio de
Janeiro: O Social, 1927, p. 266.
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ou valor em virtude da emissdo das novas agdes distribuidas gratuitamente
aos acionistas.”

Nessa esteira nao se pode, portanto, confundir frutos com produtos, de tal sorte que,
em sendo o produto um acessorio, segue, portanto, a natureza do principal. Dessa feita, se ndo
¢ comunicavel o principal, tampouco o é o acessorio.*

H4, em contrapartida, situagdes especificas que o legislador excluiu da
comunicabilidade, pelo rol taxativo, que trata de modo até certo ponto claro. Cabe ressaltar o
processamento dos bens sub-rogados a partir do momento em que sao incluidos no rol da
incomunicabilidade, j& evidente por todas as letras, mas ndo expressamente prevista no
Cédigo anterior.

Quanto as relagdes de bens que se excluem e se comunicam, poucas foram, na
realidade, as alteragdes, sendo que se deve apontar o fato de a nova Lei ter excluido da
comunicabilidade os frutos civis do trabalho, ou industria, de cada conjuge; frutos que
integravam o rol dos bens sujeitos a comunicagdo pelo regime da comunhdo parcial na
legislacdo de 1916. A respeito do tema, ¢ de grande importancia alertar-se para a
transformagao que pode derivar dos frutos civis do trabalho, eis que sdo capazes de constituir
a origem para a aquisicdo de vultoso patriménio que venha a ser partilhado no momento da
eventual separagao do casal.

A Jurisprudéncia continua aplicando a lei na literalidade, ou seja, ndo concebendo a
comunicabilidade dos frutos civis do trabalho, muito embora existam divergéncias quanto ao
carater personalissimo do recebimento.® Entretanto, cabe a pergunta acerca da determinagio
sobre eventual transformagdo dos frutos em outros bens e sua condi¢ao instantanea de
comunicabilidade.

E relevante mencionar-se que, muito embora tenha o estudo apresentado inicialmente
analise dos regimes de comunhdo universal e comunhdo parcial de bens, ha outras duas

situagdes merecedoras de atengao. Sao os casos regrados pelo regime da participagao final nos

$1 WALD, Arnoldo. O novo Direito de Familia. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2005, p. 655.

2 CASTRO, Regimens Matrimoniaes..., p. 266. E no mesmo sentido, ver: WALD, O novo Direito de
Familia..., p. 655.

8 (Apelagdo Civel n® 70047206735, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Munira
Hanna, Julgado em 20/03/2013); (Apelag@o Civel n° 70052181690, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em 30/01/2013); (TJPR; Relator: Antonio Loyola Vieira;
Processo: 886656-6; Acodrddo: 22227, Fonte: DJ: 932; Data Publicag¢do: 22/08/2012; Orgéo Julgador: 12*
Camara Civel; Data Julgamento: 03/08/2012; Relator: Augusto Lopes Cortes); (TJPR; Processo: 714348-8;
Acérddo: 17969; Fonte: DJ: 547; Data Publicagdo: 12/01/2011; Orgdo Julgador: 11* Camara Civel;, Data
Julgamento: 15/12/2010.)
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aquestos e pelo regime da separacdo de bens obrigatoria, dado que, em ambos os casos, pode
persistir meacao quando do fim da comunidade patrimonial.

Tal pode ocorrer considerando-se as seguintes circunstancias: no regime da
participacio final nos aquestos,*® leve-se em conta que constitui hibrido regime de bens," de
tal forma que sua natureza se altera, esteja o casal vivendo maritalmente ou a passar por
momento do rompimento dos lacos. Vale dizer: durante o casamento vige a disciplina da
separacao de bens. Entretanto, com o término, o regime vigente sera, por analogia, o regime
da comunhdo parcial de bens, razao pela qual pode, eventualmente, existir meagdo a ser
apurada.

E importante ressaltar que Clévis do Couto e Silva apresentou tal regime, no Projeto
de n°® 634/75, como sendo a sua op¢ao por melhor ocupar o espago do regime de bens legal, o
que nao foi aceito. A razdo para a proposta reside, segundo o jurista, na facilidade de se
promover a igualdade entre o casal e garantir a divisdo equanime originada no Estatuto da
Mulher Casada,* desde sua proposta pela assuncido de cada um por suas dividas. Isso faria
com que, consequentemente, cada um assumisse as suas responsabilidades até o limite de sua
meag:ﬁo.87

O regime de separacao obrigatoria de bens, que resta disciplinado no art. 1.641 do

Cddigo Civil, também merece, por sua vez, observacao especifica. Assim consta na lei:

Art. 1.641 CC/2.002. E obrigatorio o regime da separagdo de bens no
casamento:

I - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas
da celebragdo do casamento;

II - da pessoa maior de 70 (setenta) anos; [Reda¢do dada pela Lei n° 12.344,
de 2010]

IIT - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

% COUTO E SILVA, Direito Patrimonial de Familia no Projeto do Codigo Civil brasileiro e no Direito
portugués..., p. 151.

8 COUTO E SILVA, Direito patrimonial de familia..., Revista da Faculdade de Direito de Porto Alegre,
p- 39.

% Assim previa o Estatuto:

“Art. 3° 4121/62. Pelos titulos de divida de qualquer natureza, firmados por um s6 dos conjuges, ainda que
casado pelo regime de comunhio universal, somente responderdo os bens particulares do signatario e os comuns
até o limite de sua meacgdo.”

% COUTO E SILVA, Direito Patrimonial de Familia no Projeto do Codigo Civil brasileiro e no Direito
portugués..., p. 151.
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Conforme estudo, a razdo para o surgimento da norma aponta diretamente para a
protecao de casos especificos em que possa ndo existir o devido discernimento no momento
da escolha do regime de bens. A respeito do tema, em especifico a imposi¢ao do regime no
casamento de menores, assim diz Pontes de Miranda: “Tornar obrigatério o regime da
separacao de bens quando se teme que o casamento se faca para aproveitamento de alguém,
sendo rico exatamente esse alguém, é proteger cortando o protegido”.*®

Em contrapartida, pela Simula 377 do Supremo Tribunal Federal, aprovada em sessao
plenaria no ano de 1.964, passou a receber entendimento diverso a disciplina de referido
regime, nos seguintes termos: “No regime de separagdo legal de bens, comunicam-se os
adquiridos na constancia do casamento”.

Isso significa dizer que subsistem, também, aquestos decorrentes do regime de bens,
de tal forma que também ira existir meacao a ser apurada quando do desfazimento da unido.
Tal era entendimento que vinha consolidado em todos os tribunais do Pais, até pelo fato de ter
sido a situacdo sumulada pelo Supremo Tribunal. Entretanto, desde a entrada em vigor do
Codigo de 2002, resulta a Jurisprudéncia sobremaneira dividida quanto a aplicabilidade da
Stimula. Deve-se porém remarcar que o Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
vem massivamente aplicando a regra quanto & comunicacdo dos aquestos.® Em recente

julgado, assim decidiram, conforme trecho:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. SUMULA 377 DO STF.
VIGENCIA. Auséncia de cancelamento e reiterada aplicagio da Sumula 377
do STF pelas Cortes superiores que evidenciam a manutencdo de sua
aplicabilidade mesmo apés a vigéncia do atual Codigo Civil. Logo, nos
termos da Sumula n° 377 do STF, ha formacdo de aquestos no casamento
celebrado pelo regime de separagdo obrigatoria. Desse modo, os bens
adquiridos onerosamente na vigéncia do casamento celebrado sob esse
regime sdo patrimonio comum, independente da prova de contribui¢do na
aquisicdo do patriménio comum pelo coOnjuge supérstite (Agravo de

8 PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito de Familia..., v. II, p. 150.

% Mais recentemente, ver os seguintes julgados que aplicaram a simula 377 do STF: (Apelagdo Civel n°
70051216505, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em
28/02/2013); (Apelagao Civel n® 70045731734, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 13/06/2012); & (Apelacdo Civel n® 70031449192, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em
28/04/2010); (TJPR; Relator: Rosana Amara Girardi Fachin; Processo: 895721-7; Acérdao: 24031; Fonte: DI:
1030; Data Publicagdo: 31/01/2013; Orgdo Julgador: 12* Cdmara Civel; Data Julgamento: 05/12/2012); (TJPR;
Relator: Rafael Augusto Cassetari; Processo: 800782-3; Acorddo: 22311; Fonte: DJ: 938; Data Publicagdo:
30/08/2012; Orgdo Julgador: 12* Camara Civel; Data Julgamento: 01/08/2012); & (TJSC; Processo:
2011.008379-2 (Acoérdio); Relator: Jorge Luis Costa Beber; Origem: Blumenau; Orgdo Julgador: Quarta

Camara de Direito Civil; Julgado em: 21/06/2012; Juiz Prolator: Claudia In€s Maestri Meyer; Classe: Al).
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Instrumento n°® 70046191128, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 17/05/2012).

Evidencia-se, neste ponto, o problema consistente na “multiplicidade de incidéncias”
de normas juridicas, podendo levar a solu¢des antindmicas ou incompreensiveis — e que, por
1sso mesmo, carecem de harmonizacao. Com efeito, ¢ de se considerar, respectivamente, a
tutela dos sistemas de Direito de Familia e de Direito Societario no seguinte sentido: 1) a
possibilidade, oferecida pelo ordenamento, de constituicdo de familia sob o manto da
oficialidade ou nao, cujas relagdes patrimoniais serdo regradas por regime de bens do qual
subsista direito a meagao; e 2) a possibilidade oferecida pelo mesmo ordenamento, ao dispor
sobre as sociedades carregadas pela pessoalidade, a ponto de justificar a permanéncia no
quadro social somente dos socios que preservem entre si a affectio em busca do fim comum;

Ja ai ¢ possivel perceber a constituicdo de relagdes juridicas, sob o regramento de
subsistemas especificos e distintos, que determinam, seja pela norma posta ou pelo negocio
juridico — quica até mesmo pelos dois, concomitantemente —, a transmissao patrimonial que
ird resultar, isto € possivel, em conflito de normas. O que se ha de questionar — e tentar
equacionar —, efetivamente, ¢ se persiste 0 mencionado conflito, tendo-se em vista que: 1)
pela disciplina do regime da comunhdo de bens, surge o legislador impondo a comunicagao
dos direitos patrimoniais, seja qual for a origem da titularidade; 2) pela disciplina dos direitos
societarios, ¢ preservada a faculdade de disposicdo sobre a pessoa dos soécios de uma
sociedade intuitus personae.

Para que referidas perguntas possam ser respondidas, ha de ser previamente analisada
a forma de constituicdo desta sociedade limitada intuitus personae, cujas caracteristicas
especificas fazem com que o processo de sucessao de titularidade, ali, seja mais complexo.
Ou, até mesmo, ¢ de se considerar a possibilidade que o legislador faculta aos socios de que
na sociedade exista previsao para o desenvolvimento do processo sucessorio, concebendo-se
ou nao a continuidade pelo ingresso de terceiros alheios a sociedade, mas com quem o socio
mantenha relagdo juridica de proximidade — e, mais do que isso, relagdo juridica originada

em vinculo familiar.
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Capitulo II

A constituicio de uma sociedade de pessoas sob a forma limitada

Este capitulo volta sua atencdo para a forma de constituicdo de uma determinada
sociedade empresaria, qual seja, uma sociedade de pessoas sob a forma limitada. Muito
embora venham as sociedades empresarias’ definidas no Codigo Civil, ainda assim, tal
defini¢do causa polémica na Doutrina,”' tendo-se em vista que as suas caracteristicas ndo sio
estanques.

E, portanto, necessaria a demarcagio de campos especificos, de tal sorte que suas
fronteiras nao sejam ameagadas com nogdes que se utilizem de nebulosa classificagdo, até
porque um dos objetos da analise se concentra no estudo da estruturacdo e formagao dessas
sociedades. E ¢ exatamente no momento de criagdo das sociedades e de constitui¢ao do corpo
de socios que € possivel ocorrer a confusao quanto as classificagdes que podem receber, ou
seja, no seu momento primitivo, ou at€ mesmo ao longo da sua existéncia.

A particularidade enfrentada e que causa maior desafio se consolida diretamente
quando surge a necessidade de renovagdo do quadro de socios. Isso pode ocorrer
considerando-se a Lei vigente e, até, supletivamente as disposi¢des em contrato social,”® o que
pode ser de extrema importancia. Até porque podem surgir divergéncias e dificuldades de

administracao das relagdes que venham a surgir entre os antigos s6cios € 0s eventuais novos

90«(...) & preciso ressaltar que ndo ha identidade entre sociedade e empresa. A sociedade configura-se como

forma juridica pela qual duas ou mais pessoas unem os seus esfor¢os para atingir um fim comum. Nela, hd que
se ter em vista os interesses dos socios, e ao direito cabe regulamentar os seus interesses ¢ obrigacdes, a estrutura
interna e a protecdo de terceiros perante o ente coletivo. J4 a empresa, como visto anteriormente, configura-se
como a atividade econdmica e envolve uma gama muito maior de interesses, tais como dos empregados, dos
consumidores, do fisco, etc.” WALD, Arnoldo. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. v. XIV, livro II, do direito
de empresa. TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). 2% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 29.

I Ndo obstante todos os dados e as informagdes disponiveis, a Doutrina — tanto brasileira quanto a
estrangeira — se coloca contraria a classificagdo imével entre a sociedade de natureza pessoal ou de capital,
tendo em vista que todas elas sdo de pessoas ¢ de capital a um mesmo tempo, com as pessoas ou o capital se
sobrepondo em cada caso. BULGARELLI, Waldirio. Sociedades comerciais: sociedades civis ¢ sociedades
cooperativas; empresas ¢ estabelecimento comercial; estudo das sociedades comerciais e seus tipos, conceitos
modernos de empresa e estabelecimento, subsidios para o estudo do direito empresarial, abordagem as
sociedades civis € cooperativas. 10* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 122.

%2 Mario Engler Pinto Jr. menciona a possibilidade de constar em contrato social a previsdo de continuidade
da sociedade mesmo apos o falecimento de um dos sécios, o que acabaria ocorrendo na pessoa de seus herdeiros:
“Aceita-se, com menor resisténcia, que os s6cios possam obrigar-se antecipadamente a admitir o ingresso na
sociedade dos herdeiros do sécio falecido, mediante a inser¢do de clausula nesse sentido no contrato social. No
entanto, importa verificar também se, havendo disposicdo contratual especifica, os herdeiros do sécio falecido
estariam obrigados a ingressar na sociedade, sem possibilidade de reivindicar a via alternativa da apuragao dos
haveres sociais”. PINTO JR., Mario Engler. A opcao entre a forma Ltda. ou S.A. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econdomico e Financeiro. Sao Paulo, v. 29, n. 79, p. 26-33, jul./set. 1990, p. 30.
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socios da sociedade empresaria, o que justifica mormente a analise que a tese optou por
realizar.

E a predomindncia do carater de pessoalidade decorrente das relagdes estabelecidas
entre os socios que faz com que seja definida a sociedade como uma sociedade de pessoas. A
caracteristica da pessoalidade, todavia, ndo ¢ exclusiva dessas sociedades, pois pode haver
pessoalidade,” também, nas sociedades de capital. A propria polariza¢io que surge entre o
conceito de sociedade de pessoas e sociedade de capital merece anotada ressalva,
observando-se, em Doutrina especifica,”* ser impossivel haver qualquer sociedade sem que
existam pessoas € sem que persista, da mesma forma, capital investido. Ressalvado que a
caracteristica da pessoalidade nao ¢ exclusiva, mas predominante, cabe a observacdao de
Pontes de Miranda, ao alertar: “A distingdo entre sociedades de pessoas e sociedades por
acoes ¢ a que mais importa. Com ela ¢ que se evitam as confusdes oriundas de se opor ao
conceito de sociedades de pessoas o de sociedades de capitais”.”

De fato, nas sociedades de pessoas, sendo nuclear o elemento “pessoalidade”, ¢ de
enorme importancia abrir os olhos para a constante e necessaria atencdo as qualidades
pessoais dos soécios e ao que podem desenvolver em prol da sociedade. Nominalmente,
acabam por escolher os socios tendo em vista que ja se conhecem mutuamente.’® E, assim
como eles, os terceiros que com a sociedade se relacionam terminam por levar muito mais em
conta na linha de frente da sociedade empresaria a pessoa dos socios.”’ Nas palavras de
Dalmartello, quem contrata com a sociedade, na realidade, pdoe fé nas qualidades morais,

intelectuais, profissionais ou na capacidade econdmica de cada socio.”

3 “Por outro lado, ndo se ha de pretender que, nas sociedades de pessoas, o vinculo seja pessoal, mas, nas
sociedades por acdes, real. O vinculo pessoal existe em todas as sociedades e, se, nas sociedades por agoes,
acdes ha que se tenham de considerar como bens mdveis, res, negocidveis como coisas, nem isso se afasta a
vincularidade pessoal, que se revela nos direitos dos sécios legitimados as assembléias e outras deliberagoes,
nem a vincularidade ¢é real”. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. 3
ed., t. XLIX. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, § 5.179, p. 76.

* A titulo de exemplificagio: “Todas as sociedades sio de pessoas e de capitais a um sé tempo. Nas
sociedades de capitais observam-se tragos personalistas acentuados, como as limitagdes a circulagdo das agdes, €
nas sociedades de pessoas introduzem-se clausulas permitindo a continuagdo da sociedade em caso de morte,
faléncia ou incapacidade de um dos so6cios, bem como a livre cessdo das quotas a terceiros obedecidas essas
formalidades”. TEIXEIRA, Egberto Lacerda. Das sociedades por quotas de responsabilidade limitada:
atualizado de acordo com o Novo Cddigo Civil. 2* ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 25.

% PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado..., 3 ed., t. XLIX, 1984, § 5.179, p. 76.

% LUCENA, José Waldecy. Das sociedades por quotas de responsabilidade limitada. 2 ed. atualizada e
ampliada. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 41.

"1d., ibid.

% DALMARTELLO, Arturo. L’esclusione de soci dalle societa commerciali. Padova: CEDAM, 1939, p.
75.
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No mesmo sentido, Egberto Lacerda Teixeira dispde que nas sociedades de pessoas os
atributos dos socios sao determinantes para se estabelecer o vinculo, e de tal forma que ¢ na
“confianca reciproca, no crédito, na solvéncia, na experiéncia dos soécios™” que ird repousar o
nexo sustentador da unido de todos. Consequentemente, isso vem a determinar, também, o
tipo societario pelo qual acabam optando os s6cios no momento da constituicao da sociedade,
sendo alto o grau de intensidade dos deveres de lealdade, entre outros, que tornam viavel a
mantenca de relacdes de confianca e, consequentemente, da condicao e da propria pessoa dos
socios em sociedades que foram constituidas intuitus personae.

Dentre as sociedades assim classificadas,'” sdo as sociedades limitadas que melhor
servirdo como ‘“campo de provas” para se verificar o acerto da tese ora defendida. Essas
entidades, como percebe Ledes, correspondendo a mais de 90% das sociedades brasileiras,
“atendem a apelos praticos multiplos e diversificados que justificariam um estatuto mais
flexivel, com maior espaco para o exercicio da autonomia privada”.'”' Também o elemento
quantitativo justifica o seu emprego, tendo-se em vista os altos nimeros do ultimo
levantamento do Departamento Nacional de Registro do Comércio — DNRC —,'* que traz a
tona a correspondéncia da existéncia atual de sociedades limitadas com as sociedades de

pessoas.m

% TEIXEIRA, Das sociedades por quotas de responsabilidade limitada..., p. 24.

1% Merece detalhado esclarecimento o fato de que, além da sociedade limitada — que sera o Gnico objeto do
estudo —, outras formas de sociedade também podem se apresentar como sociedades de pessoas, em especial a
sociedade simples e a sociedade anonima. Particularmente as sociedades anonimas intuitu personae, estas
apresentam certas caracteristicas proprias, tal como a limitacdo a circulagdo das acdes, seja no estatuto, seja em
acordo de acionistas, o que vem a ser uma flagrante demonstragdo do carater pessoal do tipo. De ressaltar que,
nessa forma de sociedade, os acionistas ndo sdo meros investidores de capital, mas, fundamentalmente,
colaboradores na realizagdo do interesse comum, interesse este que motivou a aplicacdo de seus capitais e a
propria criagdo da sociedade. Nesse sentido, Amador Paes de Almeida esclarece: “(...) nas companhias fechadas,
normalmente, as a¢des estdo distribuidas dentro de um pequeno circulo de pessoas e, em algumas oportunidades,
circunscritas a propria familia. Em tais circunstancias, é facultado estabelecer limitagdes a circulagdo das agdes”.
ALMEIDA, Amador Paes de. Manual das Sociedades Comerciais. 8* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 205.

""" LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. A disciplina do Direito de Empresa no novo Cédigo Civil
Brasileiro. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdomico e Financeiro. Sdo Paulo, v. 41, n° 128, p. 7-
14, out./dez. 2002, p. 14.

192 0s ultimos dados publicados no enderego eletrénico do Departamento Nacional de Registro do Comércio
remetem ao ano de 2005, em que foram registradas 4.300.257 sociedades limitadas. As sociedades andnimas
ficaram em 20.080, ou seja, mais de noventa por cento de limitadas, em todo o territério nacional.

13 A titulo exemplificativo e que vem a favor da pesquisa especifica do tipo da sociedade de pessoas na
forma limitada, é importante alertar que a vasta maioria delas acaba sendo “uma sociedade privada, de carater
familiar, em que os sécios, sem recorrer ao publico para a obtengdo do capital, se escolhessem [escolhem] entre
si, constituindo, de maneira privada, uma sociedade que, apesar de familiar, pudesse gozar do beneficio da
limitagdo da responsabilidade dos socios, do mesmo modo que acontece nas sociedades andnimas”. MARTINS,
Fran. Sociedades por quotas no Direito Estrangeiro e Brasileiro. v. I. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 338.
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Sendo assim, a origem das sociedades limitadas estd na Lei do Império Alemao, que
foi aprovada em 20 de abril de 1.892 e que tratou de regulamentar a disciplina, sendo entdo
concedida a sua denominagdo especifica: Gesellschaften mit beschrenkter Haftung

1% A relevéncia para a lei brasileira parece surgir

(Sociedades de Responsabilidade Limitada).
de modo indireto, tudo isso tendo-se em vista que estdo efetivamente na legislacdo alema'® as
origens do Decreto que tratou do tema no Brasil.

Mas nao foi de maneira célere que recebeu acolhida a matéria no ordenamento Patrio.
Até entdo, a legislagcdo vigente era o Codigo Comercial, que, nos seus ja longos anos de vida,
ou seja, desde 1850, ndo tratava da sociedade limitada. Na realidade, acabou se tornando
urgente o ingresso no ordenamento da disciplina da sociedade limitada, tendo-se em vista que
ndo mais toleravam os comerciantes a op¢ao, somente, entre as sociedades em comandita e as
sociedades andnimas, que apenas apresentava a responsabilidade ilimitada dos socios.'

Em 1.918, enfim, considerando que nao se poderia retardar mais a tipificagao da
sociedade limitada, o deputado gatcho Luis Osorio'®” acabou retirando um projeto isolado do
trabalho de Inglés de Souza.'® Finalmente, o tratamento legislativo especifico — e necessario
— dado a sociedade limitada veio por lei esparsa, mediante o Decreto de n° 3.708, de 10 de
janeiro de 1.919, que a versava em seu art. 1° € nos seguintes termos: “Art. 1°. Além das
sociedades a que se referem os arts. 295, 311, 315 e 317 do Cdédigo Commercial, poderao
constituir-se sociedades por quotas, de responsabilidade limitada”.

Mesmo aquela época ja surgia o questionamento sobre como proceder em relagdo as
sociedades que encontravam a possivel finitude pelo falecimento do socio, o que veio
sobremaneira a ser facilitado pela entrada em vigor do Decreto. Villemor Amaral tratou do
tema de modo pontual, ensinando que da morte dos socios de sociedade limitada com

caracteristicas vinculadas a pessoalidade — como, por exemplo, a figuragdo na firma —

104 VILLEMOR AMARAL, Hermano de. Das Sociedades Limitadas. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos
Santos Editor, 1921, p. 40.

105 . . .. , - . . ., .

A respeito das sociedades limitadas: “Ja as admittia a Inglaterra, havia trinta annos, ¢ a Franca ja as riscara
de sua legislacdo, vinte e cinco annos antes, por tel-as creado como uma modalidade das suas sociedades
anonymas, de livre constitui¢do, quando as instituiu a Allemanha”. Id., p. 37-38.

106 Sobre o assunto, ver: VILLEMOR AMARAL, Das Sociedades Limitadas..; & LUCENA, Das
sociedades por quotas...

197 “Joaquim Luis Osério (1881-1949), deputado estadual e federal pelo Partido Republicano, foi autor de
obras juridicas e ensaios histdricos, inclusive ‘Partidos politicos no Rio Grande do Sul’, de obrigatéria consulta.”
FRANCO, Sérgio da Costa. Homens de letras e a politica: a politica rio-grandense ao tempo do castilhismo-
borgismo. In: METIS: historia & cultura, Caxias do Sul, v. 2, n° 4, jul./dez. 2003, p. 267.

% TEIXEIRA, Egberto Lacerda. As sociedades limitadas e o projeto do codigo civil. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econdomico e Financeiro. Sdo Paulo, v. 34, n° 99, p. 67-74, jul./set. 1995, p. 67.
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deveria decorrer a dissolucao da sociedade.'” Por outro lado, a mesma época, Azevedo Souto
referiu-se a necessaria observagao a ser feita para o caso do herdeiro que poderia, portanto,

dar continuidade ao negdcio familiar:

Reconhece-se a primeira vista que as novas sociedades, ndo sendo de
responsabilidade ilimitada, e oferecendo-se ao mesmo tempo grandes
garantias, facilitassem muito a conservacio de um estabelecimento pelos
herdeiros do comerciante, a continuagdo pela maioria dos credores de uma
sociedade ou firma em estado de faléncia, e muitos factos de natureza
idéntica (grifo nosso).'"

Segundo parte da Doutrina, foi a simplicidade do tipo societario,''! em seus dezenove
artigos, que fez com que ele se mantivesse de pé, vigendo, por 76 anos.''? Trazia entre suas
principais caracteristicas a maior autonomia que concedia aos sécios, € a ponto de poderem
contratar livremente, tendo-se em vista que o tipo da norma assim facultava. Aquela época, a
faculdade de contratar concedida aos socios ja era imantada com as caracteristicas de um
contrato complexo,'” nos termos assim desenvolvidos por Tullio Ascarelli, o que veio
repetido no Codigo Civil de 2002.

A denominacio ' de contrato complexo ou plurilateral ¢ indiferente para se

determinarem as caracteristicas especificas desse tipo societario, que, diferentemente do

199 «“A morte, interdic¢do ou inhabilitagdo de qualquer dos socios que figure na firma social, salvo disposi¢o
estatutaria em contrario, sdo também causas de dissolugdo das sociedades limitadas, porque ha, nestas
sociedades, o elemento intuitu personae.” VILLEMOR AMARAL, Das Sociedades Limitadas..., p. 170-171.

"YSOUTO, A. de Azevedo. Lei das Sociedades por quotas anotadas. 2* ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1922, p. 229.

""Ha quem diga, por outro lado, como o jurista Sylvio Marcondes, que a experiéncia brasileira até a entrada
em vigor do Codigo de Civil de 2002 — quando o Decreto 3.708 de 1919 era a lei incidente nas situa¢des que se
apresentassem a respeito das sociedades limitadas — contava com uma disciplina tdo limitada, que a
aplicabilidade do art. 18 da lei, que remetia & Lei das sociedades andnimas no que fosse adequado, tornava, por
sua vez, inviaveis a certeza e a seguranca do negécio pretendido, tendo-se em vista toda a subjetividade da
redagdo infeliz. MARCONDES MACHADO, Sylvio. Direito Mercantil ¢ a atividade negocial no Projeto de
Cédigo Civil. In: . Questoes de Direito Mercantil. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 19.

"2 TEIXEIRA, As sociedades limitadas e o projeto do cédigo civil..., p. 67.

3 As partes, no contrato, sdo animadas por seus interesses, que sao contrapostos. No contrato complexo, por
outro lado, isso ndo se opera dessa forma, eis que ali estdo envolvidas as partes por interesses semelhantes: “(...)
o contrato constitue justamente o instrumento juridico da solugdo dessa contraposi¢cdo”. ASCARELLI, O
contrato plurilateral..., p. 276-277.

40 jurista Francisco Ferrara, por sua vez, ao propor o tratamento especifico a ser dado ao contrato de
sociedade, a este se refere como sendo um contrato de colaboragdo, contrapondo todas as suas caracteristicas as
caracteristicas de um contrato de contrapresta¢do, com o qual possui diferengcas marcantes, conforme surge a
seguinte traducdo livre: “(...) nos contratos de colaborag@o, o fim que move os contratantes ¢ comum a todos
eles. Na sociedade, todos os contratantes (socios) tendem a conseguir um beneficio. Ndo ha, portanto,
diversidade, sendo comunidade de fins”. No original: “(...) en los contratos de colaboracion el fin que anima a
los contratantes es comun a todos ellos. En la sociedad todos los contratantes (socios) tienden a conseguir un
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contrato bilateral e sinalagmdtico,'” ¢ dotado de aspectos peculiares que o afastam dos
negocios fundados na expectativa de uma troca. Reunidas por um idéntico interesse,''® as
partes que contratam — os sécios dessa sociedade limitada — fazem com que tal comunhao
de objetivos leve a maior autonomia de que necessitam, inclusive para contratar em busca de
satisfacdo, que irdo obter ndo dos outros sdcios, mas sim a partir da satisfacao de sua parte no

rateio, 17

ainda mais levando-se em conta que os contratos plurilaterais assim sao
considerados a partir de sua fungdo econdmica, o que os caracteriza como contratos de
organizacdo.''®

O campo de atuagdo dos contratantes ird, desse modo, ser ampliado com base nos
interesses na sociedade. O proprio Tullio Ascarelli ressalta a caracteristica primordial do
contrato de sociedade empresaria, o que leva a probabilidade de maior consenso entre os
socios: “A pluralidade corresponde a circunstancia de que os interesses contrastantes das
varias partes devem ser unificados por meio de uma finalidade comum; os contratos
plurilaterais aparecem como contratos com comunhéo de fim”."'"’

Dessa forma, pelo contrato de sociedade, a partir de sua classificacao clara e especifica
como um contrato de colaboragdo entre socios, conseguem eles chegar ao denominador
comum de se reunir em torno de um unico interesse'>’ — o interesse da sociedade. Assim

coloca Francesco Ferrara: “Nos contratos de colaboragdo, ao contrario, o escopo que move os

beneficio. No hay, pues, diversidad, sino comunidad de fines”. FERRARA, Francisco. Empresarios y
Sociedades. Trad. Francisco Javier. OSSET. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1993, p. 139.

15 Segundo Ferrara, nos contratos de contraprestagio, o fim perseguido ¢ distinto, ¢ cada uma das partes
alcanca a satisfagdo mediante contraprestacdo da outra. Entretanto, na impossibilidade de cumprimento por uma
das partes, ndo pode da outra exigir o adimplemento. Pois, em tradugdo livre, “O nexo que liga as duas
prestacdes se chama sinalagma, ¢ os contratos deste tipo recebem o nome de sinalagmaticos”. No original: “E/
nexo que liga las dos prestaciones se llama sinalagma, y los contratos de este tipo reciben el nombre de
sinalagmaticos”. FERRARA, Empresarios y Sociedades..., p. 139.

16 ASCARELLI, O contrato plurilateral..., p. 277.

"7 “La prestacion de cada uno de los sécios no estd destinada a satisfacer el interés de los otros. El sécio no
entra en la sociedad para obtener la aportacion de los otros, sino para obtener su parte en las ganancias”.
FERRARA, Empresarios y Sociedades..., p. 139.

"8 ASCARELLI, O contrato plurilateral..., p. 311.

"971d., p. 290.

120 o . . .. . .
“Allora se sosteneva que la societa non presenta comme connotato essenziali un conflitto di interessi tra i

soci, ma al contrario presenta un fenomeno di coincidenza, di convergenza di interessi, per cui la figura del
contratto non sarebbe la piu idonea a descriverlo”. JAEGER, Pier Augusto; & DENOZZA, Francesco. Appunti
di Diritto Commerciale. I. Impresa e Societa. Terza Edizione. Milano: Giuffre, 1994, p. 110.



A ANALISE DOGMATICA DA CONSTITUICAO DAS RELACOES PATRIMONIAIS... 30

contratantes ¢ comum a todos. Na sociedade, todos os contratantes buscam conseguir um
ganho. Portanto, ndo h4 diversidade, e sim comunh3o de fins”."*!

Entretanto, segundo Jaeger e Denozza, o exercicio em comum da atividade que produz
e, ainda, a existéncia e o reconhecimento do fim comum nao excluem a possibilidade de,
mesmo assim, existir um conflito de interesse entre os socios e a sociedade.'** '** Isso porque
existe uma conexdo com a convergéncia e com o conflito de interesses,'** pois eventualmente
pode persistir conflito no momento da realizacdo dos investimentos e da retirada dos lucros.'?
Uma das maneiras, no entanto, de se evitar o surgimento desse conflito de interesses, ou pelo
menos amenizar o seu surgimento, pode ser através da garantia de que o fim comum sera,
portanto, o escopo € o objeto de realizacao da sociedade.

Para que isso possa acontecer, ¢ indispensavel a consideracdo que os socios t€ém uns
com os outros, que vai muito além das caracteristicas de afinidade e de interesses em comum
— ¢ ndo s6 os econdmicos, mais ainda: “(...) existe entre esses membros uma verdadeira
relagdo de solidariedade, a qual muitas vezes exige o sacrificio do interesse proprio em prol
da institui¢do”.'?® Vera Helena Mello Franco ¢ uma das autoras que comunga da ideia
relacionada ao alcance do fim comum, nos seguintes termos: “Desde o momento da conclusao
do contrato os socios comprometem-se a adequar seus comportamentos para a realizacdo do

fim comum”.'”’

2I'No original: “Nei contratto di collaborazione invece lo scopo che anima i contraenti é comune a tutti.
Nella societa tutti i contraenti mirano a conseguire un guadagno. Quindi non si ha diversita, ma comunanza di
scopo”. FERRARA, Francesco. Gli imprenditori e le societa. Milano: Giuffre, 1946, p. 97.

122 JAEGER; & DENOZZA, Appunti di Diritto Commerciale..., p. 110.

123 Segundo o autor, a fungdo econdmica do contrato dé o tom para a busca do fim comum aos contratantes,
inclusive permitindo que haja discordancia entre eles, o que sera sanado pela maioria: “Os contratos plurilaterais
se prendem, assim, a constitui¢ao de uma organizagdo, em que ha a possibilidade de deliberar por maioria, o que,
ao contrario, ¢ inadmissivel nos demais contratos”. ASCARELLI, O contrato plurilateral..., p. 311.

124 JAEGER; & DENOZZA, Appunti di Diritto Commerciale..., p. 111.

125 Ha um momento especifico em que se pode dizer que existe, sim, conflito de interesses, segundo o autor:
no momento dos investimentos e da retirada dos lucros, pois, quando as partes contratam, querem obter o
maximo de lucro com o minimo de investimento. Dessa situagdo pode, entdo, surgir um conflito de interesses.
Em tradugdo livre: “Todos os participantes contribuem com bens ou servigos, que se convertem num patrimonio
comum, ou seja, um patrimonio constituido das contribuigdes de todos; através desses meios, exercendo uma
atividade, a qual produz utensilios, os quais geram lucros entre os s6cios”. No original: “Tutti I partecipanti
conferiscono beni o servizi, che confluiscono in un patrimonio comune, ossia un patrimonio costituito dai
conferimenti di tutti; attraverso questi mezzi si esercita una attivita, tale attivita produce degli utili, e questi utili
vengono ripartiti tra i soci”. JAEGER; & DENOZZA, Appunti di Diritto Commerciale..., p. 112.

126 VITA NETO, José Virgilio. A sociedade limitada no novo Cédigo Civil. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econdmico e Financeiro. Sio Paulo, v. 42, n° 130, p. 207-29, abr./jun. 2003, p. 217.

127 FRANCO, Vera Helena de Mello. Manual de direito comercial. v. I, 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 176.
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Portanto, consabido que os sécios dessa sociedade limitada se uniram a favor da
realizagdo de um unico interesse — o fim comum —, que ndo necessariamente sera o
interesse individual de cada um. O interesse ou fim comum ¢é supra individual. E, igualmente,
o elemento de ligagdo entre os sécios, que se uniram levando em consideragdo a proximidade
de valores e a qualidade de que dispunham e que foi determinante para levar a sua unido.'”® A
respeito do interesse nos contratos plurilaterais, especificando claramente que existem dois

tipos de interesses esbo¢ados nos contratos, assim coloca Fabio Comparato:

Nos contratos plurilaterais, ha sempre dois tipos de interesse em causa: o
interesse comum das partes e os seus interesses individuais. Entre um e outro
existe uma relacdo de intermediagdo ou complementariedade. Nao sdo
quaisquer interesses individuais que a ordem juridica protege no contrato de
sociedade, mas apenas os interesses dos socios enquanto socios; isto €, os
interesses que ndo s6 ndo se contrapdem ao escopo comum de realizacdo do
objeto social com fim lucrativo, mas cuja realizacdo depende da efetiva
consecucio desse interesse comum.'?’

Como esta em Fran Martins: “(...) ao contrario do contrato comum, realizado o ato
juridico, dele ndo decorrem obrigagdes dos sdcios para com os socios e sim de todos para com
a sociedade”.”’ Assim, independentemente dos seus proprios interesses individuais, podem,

contratar sociedade, levando em consideracdo os interesses da sociedade."

Ainda, no que respeita a regulacdo do tema prevista no Decreto 3.708, de 1.919,
cumpre alertar que ja ndo mais subsiste, estando hoje a matéria regida pelo Codigo Civil, que
dispde sobre o modo de realizacdo do contrato de sociedade'*” (aplicavel as sociedades
limitadas) — inclusive quanto a forma de constituicao pelos socios. Através do exercicio de

sua autonomia,'*® poderdo eles estabelecer regras especificas, que venham a defender seus

128 SILVA, Américo Luis Martins da. Sociedades empresariais. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 51.

122 COMPARATO, Fabio Konder. Restrigdes a circulacdo de agdes em companhia fechada: “nova et vetera”.
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdomico e Financeiro. Sio Paulo, v. 36, n° 108, out./dez. 1997, p.
72.

OMARTINS, Sociedades por quotas no Direito Estrangeiro e Brasileiro..., p. 322.
BISILVA, Sociedades empresariais..., p. 9.

132 Segundo Negro, seriam estes os elementos distinguidores do contrato social: a vontade de unido,
aceitacdo de clausulas comuns e participagdo ativa no objeto a ser realizado. NEGRAO, Ricardo. Manual de
direito comercial e de empresa. Teoria geral da empresa e direito societario. 8* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
328.

133 De ressaltar manifestagio especifica a respeito da expressdo da autonomia que pode vir no contrato em
relagdo a continuidade pela presenga dos herdeiros de socios falecidos. Em tradugéo livre: “Faz bem o legislador
em interferir o minimo possivel nas transmissdes forgosas e em respeitar o fendmeno sucessorio, deixando a
autonomia da vontade dos socios a possibilidade de introduzir determinadas clausulas restritivas que nao
entorpegam a aquisi¢do por falecimento de um sécio, nem a vida da sociedade”. No original: “Hace bien el
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interesses no exercicio da atividade primordial da sociedade empresaria. Ou seja, o contrato
de sociedade empresarial ¢ celebrado considerando-se a conjugacdo da vontade dos socios,"**
mas, in casu, nao se ira basear em antagonismos,135 e sim, conforme vem sendo estudado, no

interesse comum. E o autor complementa:

O objeto da sociedade ¢, na realidade, comum e tinico para todos os socios, ¢
a sociedade pode, precisamente, considerar-se caracterizada por esta
unificacdo de objetos; mas o interesse dos contratantes singulares no
momento da constituicdo continua sendo distinto ¢ o interesse para cada
contratante €, ndo paralelo, mas contraposto ao do outro contratante.'°

Arnoldo Wald vai além, pois relembra que os interesses da sociedade também foram
pilares de sustentagdo para os termos do contrato, ¢ da seguinte forma: “S3o autonomas as
partes para convencionarem a forma pela qual manterdo o equilibrio dos seus interesses
individuais que, entretanto, esbarram nas limitagdes consistentes no respeito aos interesses da
sociedade”."’

A partir dessas linhas, explica-se a razao pela qual a interpretacdo das normas relativas
a constituicdo dessas sociedades devera considerar o carater de pessoalidade que emerge do
tipo de sociedade em causa. Poderdo os sécios, em alguma medida, promover alteragao nos
termos previstos na lei — assim estando a exercer faculdade que pelo proprio legislador foi

concedida."® Sendo as normas legais de tipo dispositivo, porém, acaso esteja em siléncio o

contrato, incidira a disciplina legal.

legislador en interferir lo menos posible en las transmisiones forzosas y en respetar el fenomeno sucessorio,
dejando a la autonomia de la voluntad de los socios la posibilidad de introducir determinadas clausulas
restrictivas que no entorpezcan la adquisicion por fallecimiento de un socio ni la vida de la sociedad”.
GONZALEZ, Fallecimiento del socio..., p. 298.

3 Muito embora a referéncia remeta as sociedades andnimas, pode ser utilizada aqui nas sociedades
limitadas a afirmagdo de Barufaldi, ao concluir que ¢é pelas “ferramentas contratuais, sejam elas estatutarias ou
parassociais, que se pode emprestar carater personalista as sociedades andonimas”. BARUFALDI, Luis Fernando
Roesler. A dissolucio parcial da sociedade andnima pela quebra da affectio societatis. Dissertacdo de
Mestrado, UFRGS, 2012, p. 26.

55 MARTINS, Sociedades por quotas no Direito Estrangeiro e Brasileiro..., p. 320.
B614d., p. 321.

S7TWALD, Arnoldo. O acordo de acionistas ¢ o poder de controle do acionista majoritario. Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro. Sdo Paulo, v. 36, n° 110, p. 7-15, abr./jun. 1998, p. 10.

8 £ importante ressaltar-se que ndo tem esta tese o objetivo de analisar cldusulas contratuais, tampouco os
seus efeitos. Entretanto, deve-se remeter o tema para as palavras de Roberta Nioac Prado e Renato Vilela, que
alertam para um necessario planejamento em conjunto da sucessdo — que aparece neste estudo como uma das
formas de transmissdo patrimonial: “A combinagdo desta [clausula de impedimento de ingresso de herdeiro] com
disposi¢des especificas contendo métodos e prazos para a apuragdo dos haveres pode servir a este papel”. Grifo
nosso. PRADO, Roberta Nioac; & VILELA, Renato. Falecimento de cotista da sociedade limitada: dissolucéo
parcial como regra geral e as alternativas via clausulas contratuais de planejamento sucessorio — boas praticas
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Reiterando, portanto, o carater intuitus personae da sociedade, as clausulas contratuais
enunciadas pelos socios no momento da contratacao da sociedade podem ser, de certa forma,
manifestagdo da pessoalidade que existe entre eles. Mas tal estado ird depender, por 6bvio,
das opgdes que realizarem, uma vez que ja escolheram ser socios entre si. E, dentre essas
possibilidades, algumas se concretizam expressamente por meio de cldusulas que
condicionam a manutencao da sociedade sobre qualquer manifestacio do desempenho da
figura pessoal do socio.'*’ Outras clausulas podem, ainda, ser pactuadas, como as que venham
a bloquear o ingresso de meeiros ou herdeiros de sécios no quadro social. Essas estdo
conectadas com a possibilidade, ou nao, de transferéncia de participag¢do societdria, o que
pode ser comprovado pela necessidade de concordancia de todos os sécios, para que ocorra a
continuidade da sociedade na pessoa dos seus meeiros ou herdeiros.'*

Manifesta-se também a pessoalidade por meio dos critérios utilizados no momento de
formacao da sociedade, conforme mencionado, tendo-se em vista alteragdo necessaria no
quadro dos sdcios, o que somente ocorrerd se existir concordancia dos sdcios remanescentes.
A esse respeito € o entendimento de Vera Helena Mello Franco: “As sociedades de pessoas
sdo constituidas em funcao da pessoa dos sécios. A intengdo de associar-se surge em funcao
de uma determinada pessoa. Por tal razdo, ¢ vedado ao socio fazer-se substituir por outrem,

sem o expresso consentimento dos demais”.'"!

de governanga corporativa. In:. COELHO, Fabio Ulhéa; & FERES, Marcelo Andrade (coord.). A Empresa
Familiar. Sao Paulo: Saraiva, no prelo.

139 Jos¢ Waldecy Lucena desenvolve expressamente o tema das clausulas e esmitga a possibilidade de
disposi¢do no sentido de colocagdo da clausula mortis ou cldusula de continuagdo, que pressupde a continuidade
da sociedade na pessoa dos herdeiros; a possibilidade de aquisi¢do das quotas do falecido sdcio pela sociedade; a
dissolucdo parcial, com a liquidagdo das quotas do soécio falecido; e, ainda, a dissolugdo total da sociedade:
“Assim, podem os sécios, a seu libito, dispor a respeito no contrato social da maneira que melhor convier a seus
interesses”. LUCENA, Das sociedades por quotas..., p. 768.

"0 Muito embora uma das maneiras de se determinar e garantir o intuitus personae das sociedades seja no
momento da transferéncia das quotas, é de se ressaltar que ha outras formas de se prever o procedimento:
“Tratando-se, porém, de Ltda., o falecimento do sécio quotista pode desencadear consequéncias diversas,
dependendo do que estiver previsto no contrato social. Normalmente, ocorre o desfazimento parcial do vinculo
societario em relagdo ao socio falecido, com o pagamento de seus haveres aos respectivos herdeiros, ressalvado
o prosseguimento das atividades sociais com os sdcios sobreviventes”. PINTO JR., A opgdo entre a forma Ltda.
ou S.A..., p. 30. Alerta-se, contudo, que, conforme mencionado, ndo ¢ objeto desta tese analisar de que forma ira
ser partilhado o patrimdnio se referidas clausulas existirem, e sim apenas trata o discorrido de alertar para mais
uma das formas em que a pessoalidade se manifesta.

I FRANCO, Manual de Direito Comercial..., p. 180.
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Para a melhor compreensdo do tema, ¢ de se remeter a leitura do Cddigo Civil,
expresso em seu art. 1.057, ao condicionar a alteragdo do quadro dos socios a quase

concordancia da unanimidade, com o devido registro.'** Assim prevé o legislador:

Art. 1.057 CC/2.002. Na omissdo do contrato, o soécio pode ceder sua quota,
total ou parcialmente, a quem seja socio, independente da anuéncia dos
outros, ou a estranho, se ndo houver oposicdo de titulares de mais de % do
capital social.

Paragrafo tinico. A cessdo tera eficacia quanto a sociedade e terceiros,
inclusive para os fins do paragrafo unico do art. 1.003, a partir da averbagao
do respectivo instrumento, subscrito pelos sdcios anuentes.

E justamente nesse ponto que esté situada parte da nodoa que o estudo ataca, haja vista
o objetivo, ja antes explicitado, de se utilizar como parametro a comparagdo de tratamento
dado ao direito a meacao do separando e ao direito de heranga — direito que pode recair tanto
sobre os herdeiros legitimos necessarios quanto sobre os herdeiros legitimos facultativos,
analisando-se as repercussoes relativas a todos os titulares de direitos hereditarios que nessa
posi¢dao também tenham sido colocados, até por outra natureza, como, por exemplo, através
de recebimento em testamento ou legado e, também, através da cessdo de direitos
hereditarios.

O objetivo na utilizacdo do direito de heranga como parametro e, também,
comparativo serve, na realidade, para demonstrar a diferenga de tratamento que recebem o
meeiro de socio e o herdeiro de s6cio no momento do alcance dos haveres a que cada um tem
direito quando da necessaria disciplina da transferéncia patrimonial em decorréncia de duas
situagdes especificas: 1) a separacdo de socio, ou dissolugdo de unido estavel na qual se
origine direito a meagcdo com a consequente partilha de bens, seja pelo contrato ou pelo
siléncio das partes; e 2) o falecimento do socio que deixe herdeiros, cuja forma de pagamento
de haveres esteja ou nao determinada previamente, muito embora ndo se veja a sucessao
regrada nesse artigo — a nao ser que ocorra inter vivos, a titulo de antecipacao de legitima.

Referida transmissdao patrimonial deve ser realizada da seguinte forma: a)
considerando a incidéncia do regime de bens, onde exista partilha a ser feita;
alternativamente, b) considerando o falecimento do socio que deixa herdeiros habilitados a

receber direitos hereditarios; e c) considerando que, em sendo uma sociedade limitada

142 «Art. 1.003/CC 2.002. A cessio total ou parcial de quota, sem a correspondente modificagdo do contrato
social com o consentimento dos demais sdcios, ndo tera eficacia quanto a estes e a sociedade.”
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intuitus personae, entendimentos hd de que a opcao pelo socio pode ndo se estender aos
terceiros com quem ele mantenha relagdes juridicas, ndo obstante sejam relagdes de ordem
familiar.

Portanto, a disciplina do art. 1.057 do Codigo Civil se aplica a duas situagdes distintas:
primeiramente, quando o sécio tem a intengdo de transmitir suas quotas —
independentemente das razdes — a terceiros alheios a sociedade, o que necessita da
concordancias dos outros. Tal situacdo serd analisada detalhadamente na segunda secdo da
tese, considerando o seu objeto de foco, qual seja, abordar as formas de pagamento da meagao
para o ex-conjuge ou o ex-companheiro por ocasido da partilha de bens. Em segundo lugar, a
outra situacao que traz a lei e que se dirige a transferéncia das quotas a quem ja faga parte do
quadro. A leitura de referido artigo deve ser realizada de modo sistematico, de tal forma a
compreender a cessdo como se a transferéncia de quotas se referisse, até porque sobre
sociedade conjugal estaria versando. Vale dizer que se remeteria o artigo a transferéncia de
quotas originadas em partilha de bens — o que, segundo Pontes de Miranda, ndo pode levar a

confusdo entre regime de patrimdnio e modo de aquisigao:

Alias, sempre que em patrimdnio entra algum bem, ndo é o regime do
patriménio que determina a aquisi¢do: o que o regime do patrimodnio,
inclusive o regime do patriménio comum dos conjuges, determina é que a
aquisicao pelo titular ou por um dos titulares seja para o patrimonio especial
para o patriménio comum.'*

Isso significa dizer que, se no momento da partilha de bens entre o casal estivesse um
dos socios da sociedade empresaria e, portanto, separando — e que fosse aquele que
mantivesse maior vinculagdo de pessoalidade com os s6cios remanescentes — transferindo
percentual significativo de suas quotas para o ex-consorte ou ex-companheiro, deveriam os
remanescentes aceitar. '** Entretanto, dessa situacdo inusitada — que assim pode ser
considerada — os desdobramentos que surgem serdo oportunamente avaliados.

Na realidade, a resposta para a possibilidade de continuidade da relagdo juridica que
anteriormente estabelecia o socio separando ou falecido com os sécios remanescentes da

sociedade reside num aspecto que merece analise, tendo-se em vista que a tendéncia da

' PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado..., 3" ed., t. XLIX, 1984, §1.661, p. 27.

144 “Embora ndo exista, na cessdo entre sdcios, o inconveniente vislumbrado pela generalidade dos escritores
na admissdo de terceiros, qual seja o da quebra da affectio societatis, é fora de diivida que os sdcios t€m evidente
interesse patrimonial em que o statu quo ante nao se modifique sem a sua concordancia ou, pelo menos, sua
ciéncia prévia.” TEIXEIRA, Das sociedades por quotas de responsabilidade limitada..., p. 248.
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Doutrina e da Jurisprudéncia tem sido a de ndo conceder ao tema o tratamento necessario.
Para melhor entender e aventar o cabimento da continuidade da sociedade, deve ser analisada
ndo mais a falta do carater de pessoalidade que restou entre os sécios remanescentes € o
sucessor do falecido ou do separando. O que deve ser analisado, sim, reside nos aspectos da
existéncia de affectio societatis entre os soOcios remanescentes € o possivel novo socio, por
razdes que merecem atencao, a fim de se apurar a conveniéncia de mantenca ou ndo do novo
socio no quadro. Deve restar clara, para tanto, a devida compreensdo do que significa a
affectio societatis, que ¢ um conceito juridico, ao invés de qualquer tentativa de a qualificar
como um sentimento.'*’ Assim entendem Novaes Franca ¢ Von Adamek, e assim aqui se
defende, ou seja, como um conceito juridico ligado a busca do fim comum para a realizagao
pela sociedade, nos seguintes termos: “(...) a nogao de affectio societatis apresenta um desvio
de perspectiva ao dar destaque ao elemento volitivo, quando o correto seria dar enfoque ao
fim comum”."*

Mais especificamente, em aprofundado estudo a respeito da affectio, Novaes Franca e
Von Adamek tentam demonstrar que a Doutrina acaba utilizando o conceito — que ¢ juridico

— de maneira erronea, 147

ainda mais considerando-se o objetivo de o conectar as
possibilidades de dissolugdao da sociedade — ainda que parcial —, amparada na quebra dos
deveres que surgem entre os socios.'**

Muito embora tenha ocorrido desenvolvimento truncado a respeito do que significa,

efetivamente, a affectio,'® a ponto, inclusive, de terem sido ajuizados processos de dissolugio

145 COZIAN, Maurice; VIANDIER, Alain; & DEBOISSY, Florence. Droit des Societés. 19¢ édition. Paris:
Litec, 2006, p. 65.

" NOVAES FRANCA; & VON ADAMEK, “Affectio societatis”: um conceito juridico superado..., p. 62.

147 Nesse sentido, buscando corrigir a obstruida ideia de que estaria a sociedade condicionada a existéncia de
affectio societatis, conseguem, coerentemente, girar os holofotes ndo para a falta de affectio, mas sim para a
impossibilidade de consecu¢do do fim comum, assim colocando os autores: “Pouco importa o fim que cada um
persegue individualmente: isso ndo interfere com a finalidade comum a todos. Serve o fim social, desse modo,
para a definicdo da forma juridica da organizagdo societaria (se associagdo ou sociedade) e, portanto, para a
definicdo das disposi¢cdes normativas aplicaveis”. NOVAES FRANCA; & VON ADAMEK, “Affectio
societatis”: um conceito juridico superado..., p. 44.

148 Esta tese ndo pretende trabalhar com o tema da dissolugio da sociedade, mesmo que motivada pela quebra
da affectio ou pela quebra dos deveres entre os socios, pela falta de mobilizacdo destes ou de algum destes na
busca do fim comum. Sobre dissolugdo, ver: VENTURA, Rautl. Dissolucio e liquidacdo de sociedades:
comentario ao cddigo das sociedades comerciais. Coimbra: Almedina, 1987; ZANINI, Carlos Klein. A
dissolucio judicial da sociedade anonima. Rio de Janeiro: Forense, 2005; CORREA DA FONSECA, Priscila
Maria Pereira. Dissolugao parcial, retirada e exclusao de s6cio no Novo Codigo Civil. v. 1, 3% ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2005.

49 A titulo de demonstragdo, apenas, de que a affectio vem sendo, no decorrer dos anos, associada muito
mais a pessoalidade do que a qualquer tentativa de assuncdo de fim comum: “Affectio societatis ¢ a vontade
firme de os sdcios unirem-se, por comungarem de idénticos interesses, manterem-se coesos, motivados por
propdésitos comuns, € colaborarem, de forma consciente, na consecucdo do objeto social da sociedade”. LOBO,
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parcial de sociedades, com a mera alegagdao da quebra de affectio entre os socios, isso nao

parece suficiente' !

— ainda mais para o estudo especifico que aqui se realiza, qual seja,
sobre os casos solidificados em relagdes juridicas estabelecidas entre sujeitos que mantenham
entre si vinculos de ordem familiar. Trata-se, pois, de concentrar agora o foco naquelas
situagdes em que a sociedade ¢ estabelecida entre pessoas que mantém, ou mantiveram,
vinculo familiar.

A respeito disso, portanto, mais especificamente, causa grande desconformidade a
disposicdo do legislador, e configura uma forma em tudo desconexa com o necessario
pagamento da meacdo do meeiro, o que deveria se desencadear automaticamente do
desfazimento da sociedade conjugal da qual emergissem bens a partilhar. Vale dizer, a forma
como a lei propde sejam partilhadas em decorréncia do regime matrimonial as quotas de
sociedade empresaria necessita iminente alteracdo, tendo-se em vista a invidvel imposi¢ao
para que o conjuge que nao € socio da sociedade passe a depender desta e do seu ex-consorte
para receber seus haveres.

Entretanto, o que surge para a analise diz diretamente respeito a quebra da affectio
maritalis entre o casal, o que se conecta com a comunhdo plena de vida entre os dois, ja
esbocada. Ora, parece claro que os objetivos de vida em comum, vida a dois, através da
partilha de responsabilidades familiares, em busca da realizagdo pessoal e individual, bem
como da realizagdo da familia como um todo, podem ser incluidos nas formas de busca do

fim comum — isso em relacdo a sociedade conjugal dotada de affectio maritalis.'>

Jorge. Sociedades limitadas. v. I. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 51: “A ligagdo pessoal societaria que une
aqueles socios ndo é qualquer uma. Ela estd fundada basicamente na confianga, na lealdade e na solidariedade
expressas no vinculo que se convencionou chamar affectio societatis. Por isso, quando se faz mengdo a affectio
como dever de colaboragdo que une os socios, se faz igual mencdo a boa-fé e ao intuitu personae”. FRANCO,
Vera Helena de Mello. Particularidades da “affectio societatis” no grupo econdmico. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econdomico e Financeiro. Sdo Paulo, v. 32, n° 89, p. 47-55, jan./mar. 1993, p. 50.
Entretanto, diferentemente defende esta tese.

150 «“Assim, para efeito de decretar-se a dissolugio, mais importante do que a quebra da affectio societatis em
si seria a analise das causas que a produzem e dos efeitos dela decorrentes.” ZANINI, A dissolucéiio judicial da
sociedade andnima..., p. 227.

15 «Acdo de dissolugdo parcial de sociedade - Improcedéncia - Inconformismo - Cabimento - Possibilidade
de dissolucdo parcial de sociedade com apenas dois sécios - Descabimento de julgamento antecipado da lide -
Necessidade de producdo de provas - Os alcances que teriam sido praticados t€ém que ser provados para
demonstrar a quebra da affectio societatis - matéria que demanda dilagdo probatdria - Recurso provido para
anular a sentenca - a fim de que o processo seja saneado, apos a regularizacdo da representacdo processual do
réu, colhida a prova, e apods proferida nova sentenga (Voto 11246).” Relator: Ribeiro da Silva; Orgdo julgador: 8*
Camara de Direito Privado; Data de registro: 28/02/2007; Outros niumeros: 0.198.649-4/7-00, 994.01.008963-8.
E no mesmo sentido, ver, ainda: TISP, 8 Camara de Direito Privado, AC 82.718-4, relatora Desa. Z¢lia Maria
Antunes Alves, j. 22.11.1999, v.u. RJITJSP 227/151.

152 . . . . 1. . .. N 1
Eduardo Leite, em estudo realizado a respeito da essencialidade da affectio maritalis, remete a analise do
casamento, sendo a ele indispensavel para a sua configuracdo — como era compreendido no Direito Romano —
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Sdo conceitos e concepgdes juridicas distintas — affectio maritalis e affectio
societatis, respectivamente, sao conceitos juridicos conectados em direto com a busca do fim
comum em sociedades estabelecidas e mantidas entre pessoas que se unem, em esferas
diversas, com objetivos semelhantes, em busca de os atingir para que se realizem de forma
mutua. Na primeira, na esfera familiar; e na segunda, na esfera societaria. A pessoalidade, ai,
nao € caracteristica intrinseca, tampouco diretamente conectada com a affectio; ou melhor, &,
sim, indispensdvel na affectio maritalis, mas na affectio societatis admite compreensao
diversa, o que leva, desde logo, ao questionamento acerca da viabilidade de mantenca de
sociedade entre meeiros, mesmo apoOs a separacao patrimonial e o recebimento de sua parte
por cada um deles.

E dai surge o questionamento sobre como proceder, contanto que exista affectio entre
os socios, independentemente de que ja tenham sido casados ou que tenham convivido
maritalmente, sob o manto da oficialidade ou ndo. Para bem compreender a disciplina da lei,
deve sua previsao ser separada em duas situagdes: ocasido em que o meeiro do s6cio somente
assim ¢ considerado, ou entdo quando, além de meeiro, também ¢ socio da sociedade — o que
esta sendo tratado no momento.'*

Pela perspectiva de tratamento da affectio como busca do fim comum, se assim
constatado na sociedade, mesmo que formada por um ex-casal, e se omisso o contrato, devem,
portanto, os sdcios outros remanescentes aceitar a permanéncia do meeiro na sociedade — o
que na realidade permite dubia interpretagdo da lei, eis que ambos 0s meeiros se tornam
meeiros um do outro, e, consequentemente, por ja serem socios da sociedade, devem ver seu
percentual partilhado. A alteragdo que ocorre reside, de forma tnica, no percentual acionario
que passa a deter o casal — seja para mais ou para menos.

Se entenderem os outros socios impossivel a continuidade tendo em vista a separagao,
tém o direito de pedir, por sua vez, a dissolugdo parcial, cujas razdes podem vir amparadas no

inc. IT do art. 1.034 do Codigo Civil — ou seja, razdes diretamente ligadas ao fim social™* —,

a convivéncia e a intencdo: “A affectio maritalis se traduzira pela coabitagdo e pelas atitudes do marido frente a
esposa”. LEITE, Eduardo de Oliveira. A affectio maritalis e a uniao livre: atualidade do Direito Romano. In:
Revista de Informago Legislativa. Brasilia, ano 27, n° 105, p. 245-260, jan./mar. 1990.

'53 Na segunda secio desta tese ¢ analisada detalhadamente a forma de transmissdo patrimonial que ocorre
em razdo do regime de patrimonio do casamento ou na unifo estavel, a ponto de resultar na existéncia de meagao
entre o casal; e também ¢ estudada a transmissdo patrimonial para os herdeiros do s6cio em decorréncia de seu
falecimento.

54 «Art. 1.034 CC/2.002. A sociedade pode ser dissolvida judicialmente, a requerimento de qualquer dos
socios, quando:

“I - anulada a sua constituicéo;

“IT - exaurido o fim social, ou verificada a sua inexequibilidade.”
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podendo ser também quaisquer outras razdes que venham a ser elencadas no contrato
social.'”® Entretanto, cabe relembrar que, a respeito do tema, ¢ de enorme importancia a
concepeao truncada que vem sendo defendida da conexdo do fim social com a affectio — que
ndo se aproxima da pessoalidade a ser verificada nas relagdes que se configuram em
sociedade de pessoas, como a sociedade limitada que vem sendo desenvolvida.

Fabio Comparato, por sua vez, trata da affectio com corregdo e confianga, conectando
a compreensao da affectio societatis com as nogoes de lealdade — o que pode, eventualmente,
fazer com que se questione a sobrevivéncia desta no caso especifico discutido nesta tese: “Ao
contrario de simples consideracdo dos capitais, na companhia fechada prepondera, tanto entre
acionistas quanto perante terceiros, a confianca e a consideragio pessoal”."

Cabe assim questionar a respeito da viabilidade de mantenga do sdécio que também ¢
meeiro numa sociedade em que as circunstancias de convivéncia entre ele € os outros socios
(entre os quais seu ex-consorte) se apresentam delicadas, o que ndo deve ser ignorado, tendo-
se em vista que as relacdes de Direito de Familia ndo podem ser completamente afastadas do
universo societario. Mais ainda: a convivéncia ¢ a manten¢a de vinculo societario também
com ex-conjuge ou ex-companheiro podem levar a quebra de deveres dentro da propria
sociedade, at¢ mesmo pela dificuldade na superacao por um dos dois do fim da sociedade
conjugal.”’

A situacdo que surge para enfrentamento &, portanto, concreta, >* com o fim da
affectio maritalis, em que a comunhdo de vida e de objetivos foi superada. Isso, como
consequéncia, leva ao questionamento acerca da sobrevivéncia da affectio societatis entre os
socios, diretamente calcada na lealdade e na fidelidade, na busca do fim comum como norte

da sociedade, o que ocorre também entre os mesmos sOcios que, na véspera, ainda eram

participes de uma sociedade conjugal que ndo mais se sustentou.

155 «Art. 1.035 CC/2.002. O contrato pode prever outras causas de dissolu¢do, a serem verificadas
judicialmente quando contestadas.”

156 COMPARATO, Fabio Konder. A natureza da sociedade andnima e a questdo da derrogabilidade das
regras legais de quorum nas assembleias gerais e reunides do Conselho de Administragdo. Revista Forense. Rio
de Janeiro, v. 74, n° 261, p. 1-11, jan./fev., 1978, p. 2.

157 = . . . . .
“(...) ndo esta, destarte, a autora obrigada a permanecer como sdcia nas referidas empresas mercantis, se

dissolveu a sociedade conjugal, que ¢ muito mais importante.” STJ Resp n. 114.708 MG, voto Min. Carlos
Alberto Menezes Direito.

158 «“APELACAO. SEPARACAO JUDICIAL. E DE SER MANTIDA A DECRETACAO DE SEPARACAO
JUDICIAL QUANDO HA, NOS AUTOS, PROVA DA INSUPORTABILIDADE DA VIDA EM COMUM.
AINDA QUE NAO SE DISCUTA CULPA, A INEXISTENCIA DA AFFECTIO MARITALIS, POR SI SO, JA
AUTORIZA O FIM DA SOCIEDADE CONJUGAL. DESPROVERAM. UNANIME. (Apelagio Civel n°
70001352988, 7* Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, julgado em
01/11/2000).”
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O que ndo significa deixar-se de alcangar os direitos patrimoniais decorrentes da
disciplina do regime de bens vigente entre o casal que era socio na sociedade conjugal — ou
até, eventualmente, também na sociedade empresdria —, mas sim realizd-lo de forma
independente, nos termos propostos, em que se exercite a separacdo entre direitos pessoais €
patrimoniais. Até porque, com a separacdo ou até mesmo com o falecimento, se transmitem
os direitos patrimoniais, ndo os direitos pessoais, eis que “convém deixar livre de davida que
ndo ha direito hereditario a ser socio de sociedade limitada™."'”

Portanto, inegavel ¢, pelo estudo realizado, que a forma mais adequada de constitui¢ao
de sociedade de pessoas consiste na forma limitada. Muito embora sejam diversas as razdes
que fagam com que os sOcios se unam em torno do mesmo objeto e com identidade de
interesses em busca do mesmo fim, tal coisa ndo impede que surjam entre eles conflitos,
inclusive durante a gestdo da sociedade — conflitos como, por exemplo, em momentos de
satisfacao do fim comum buscado, qual seja: a distribui¢do de lucros.

Na sequéncia, na segunda secdo, ¢ analisada de maneira detalhada como ¢
efetivamente realizada a partilha de bens decorrente do direito de meagdo — seja em
separacao ou dissolu¢cdo de unido estavel. Isso, partindo-se da literalidade da lei, que causa
desconformidade, o que, consequentemente, leva a uma proposta de interpretagdo sistematica
da matéria, utilizando-se como parametro a transmissao causa mortis que ocorre também em
sociedade limitada intuitus personae, mas sempre em busca do mais justo resultado, tanto

para a empresa quanto para os sOcios e terceiros com quem a empresa se relaciona.

159 SILVEIRA, Marco Antonio Karam. A sucessiio causa mortis na sociedade limitada: tutela da empresa,
dos sécios e de terceiros. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 87.



SECAOII

A COMPREENSAO DA DESCONSTITUICAO DO VINCULO FAMILIAR
POR SEPARACAO E POR MORTE
NO AMBITO SOCIETARIO, FAMILIAR E SUCESSORIO

Nesta secdo II sera demonstrado que, ndo obstante o exercicio da posicdo de socio'®

enquanto participe de uma sociedade limitada intuitus personae; nao obstante o exercicio de
sua posi¢do enquanto sujeito que, ao escolher a forma pela qual vai viver a dois, pode
determinar os efeitos patrimoniais decorrentes dessa relacdo juridica; ainda assim, os direitos
originados nessas relagdes juridicas concomitantemente estabelecidas devem conseguir
coexistir sem que provoquem o choque de uma norma com a outra. Nas palavras de Pontes de

Miranda:

Nao ha contradicdo no sistema juridico; ha superposicdo de incidéncias de

regras juridicas, donde terem-se de interpretar com o postulado metajuridico
. . ~ -~ 16l

(e metaldgico) de que o sistema ndo apresenta qualquer contradigéo.

O Direito Patrimonial de Familia, quando trata da transmissao decorrente das relagcdes
. r 1 162 . . . . g . « 1A .
juridicas ™ estabelecidas entre um casal — originadas em casamento —, ird ver a incidéncia
da disciplina do regime de patriménio, a fim de apurar a forma de comunicacgdo, se ¢ que
existe alguma. A complementar esse quadro, surge o Direito Sucessorio, que prevé a
comunicag¢do patrimonial em causa da morte de um dos participes da relagdo conjugal — uma
vez reconhecida a sua existéncia —, com base na comunhdo plena de vida flagrante na

relacdo, coberta ou nao de oficialidade.

10 “Entre o socio e a sociedade ha uma relagdo de participacdo. (...) Os sdcios recebem cotas ou agdes da
sociedade, que representam fragdes do capital social. Essas cotas passam a integrar o patrimdnio do socio.”
BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 6* ed., revista, aumentada e atualizada. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 19.

161 .

i ENTES B NRANRA. P el ot e B P 3 o 1 8 ol

or 01501,

183 “A re]a juridica, em que ¢ %1Eu}ar cada comuneiro, € re}a 40 juridica de comun ao ge ue resu}
uridica; ém queé € titular ¢ada comunéiro, € réla uridicéa dé ¢omun ué resu

(eficacia da relagdo juridica) direitos de disposicdo, direito a quota das sobras apos a partllha, etc.” PONTES DE
MIRANDA, Tratado de Direito Privado. 3% ed., 2° reimpressdo, t. V. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, §
597, p. 383.
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Em contrapartida, o Direito Societario opera com légica diversa, a partir do momento
em que trata a sociedade empresaria'® como “um fendmeno econdmico unitario, que se
apresenta, no entanto, no mundo do direito, fragmentado, encarado sob aspectos diversos em
relagio aos diferentes elementos que nele concorrem™.'® Isso significa dizer-se que existem
diversos perfis juridicos sujeitos a disciplina imposta pelo Direito, de tal sorte que o
predominante, aqui, deve ser o patrimonial.'®

Portanto, neste primeiro momento, cumpre analisar a disciplina da transmissao
patrimonial em decorréncia da separagdo conjugal da qual subsista meagdo a cada uma das
partes. Sera realizado, na sequéncia, um paralelo para a devida compreensao das diferencas
propostas, pelo legislador, para o tratamento do meeiro do sécio, em comparacdo com 0O
herdeiro do socio, assim reconhecido pelo mesmo sistema.'® Isso ira, inicialmente, facilitar a
chegada ao questionamento a respeito de como as regras societarias lidam com o conflito
eventualmente existente entre o pagamento e o obstaculo ao alcance do direito sobre parcela
do patriménio societario.'®’

Surgem, assim, a comprovacao para a hipdtese da tese e, portanto, a reafirmagao de
seu cabimento, no sentido de se defender uma interpretagao sistematica da lei — interpretacao

que leve a conclusdao de que a transmissdo patrimonial em decorréncia do fim da sociedade

160 Codigo Civil apresentou divisdo entre as sociedades, classificando-as como simples ou empresarias.
Entretanto, é de ressaltar as palavras de Roberta Nioac Prado, quando coloca que “estas ultimas,
fundamentalmente, sdo aquelas que t€m por objeto social o exercicio da atividade propria de empresario sujeito a
registro (ver art. 982 do CC). Note-se que ao adotar essa segunda classificagcdo, o Codigo Civil inovou (e
complicou), uma vez que as sociedades ‘simples’ podem ser de duas ordens: (i) sociedades ndo empresarias, art.
982; (ii) sociedades limitadas regidas pelos arts. 997 e seguintes do Coédigo Civil”. PRADO, Roberta Nioac;
DONAGGIO, Angela Rita Franco; CARMO, Lie Uema do; & PRADO, Viviane Muller. Sociedades limitadas
versus sociedades por acdes: algumas caracteristicas atualmente determinantes na estratégia societaria de se
optar por um dos tipos. Acordo de acionistas ¢ de cotistas: clausulas relevantes. In: PRADO, Roberta Nioac;
PEIXOTO, Daniel Monteiro; & DE SANTI, Eurico Marcos Diniz (Coords). Direito Societario: estratégias
societarias, planejamento tributario e sucessério. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 3-56.

' LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. A disciplina do Direito de Empresa no Novo Coédigo Civil
Brasileiro. In: WALD, Arnoldo. (Org.). Empresarial: teoria geral. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2001 (Colecao Doutrinas Essenciais. v. 1), p. 575.

165 . , . a . , .

“Assim é que o conceito econdmico de empresa é encarado no plano juridico, a0 menos, sob quatro
angulos diversos: subjetivo, como empresario; objetivo, como patriménio; funcional, como atividade; e
corporativo, como instituicdo.” LEAES, A disciplina do Direito de Empresa..., p. 575.

16 Na trilha do que preleciona Canaris, “s6 a ordena¢do sistematica permite entender a norma questionada
ndo apenas como fendmeno isolado, mas como parte de um todo”. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento
sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Introd. e trad. A. Menezes Cordeiro, 2* ed. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 1996, p. 156.

17 «Com a previsdo contratual do aspecto patrimonial, pode-se cindir o direito pessoal. Mas previsio
contratual do aspecto pessoal, agrega-se, por natureza, o aspecto patrimonial.” SILVEIRA, Marco Antonio
Karam. A sucessido causa mortis na sociedade limitada: tutela da empresa, dos socios e de terceiros. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 63.
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conjugal deve ocorrer a partir da norma, sim, mas sem que se fechem os olhos para a situagao
especifica que deixa de atender aos interesses dos separandos; mais especificamente, aos
interesses do meeiro que ndo faz parte do quadro societario, mas que deve receber a sua

meacao originada na partilha dos bens pelo regime de bens do casamento.
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Capitulo 1

A transmissdo patrimonial inter vivos
e causa mortis da participacao do socio

Este primeiro capitulo da Secdo II versa sobre dois temas: (i) a transferéncia
patrimonial que ocorre por forga de separacdo que surge entre casais, mas de que persista
direito a meacao, de tal sorte a se levar ao questionamento acerca do que, realmente, deva ser
partilhado e como, considerando-se se existe organismo societario do qual um deles seja
socio;'® e (ii) o contraponto com a transferéncia patrimonial originada no falecimento do
socio de uma sociedade limitada intuitus personae'®® que deixa herdeiros.

De grande relevancia deve-se especificar que, na realidade, tal transferéncia
patrimonial consiste na sucessio dentro da relacdo juridica,'” que ira ocorrer tanto inter vivos
quanto causa mortis."”" A sucessdo inter vivos (ou entre vivos) refere-se aos casos em que, de
ambos os lados da relagdo juridica, existem pessoas fisicas ou juridicas vivas e que ainda nao
se extinguiram; pelo contrario, fazem com que a relagdo juridica, frente ao objeto, tenha

continuidade com outro sujeito. J& a sucessao causa mortis significa a “sucessao em que ha o

' £ importante relembrar que o trabalho versa sobre sociedades limitadas, sendo a elas aplicado, via de
regra, no que respeita a transferéncia patrimonial, o disposto da seguinte forma:

“Art. 1.053 CC/2.002. A sociedade limitada rege-se, nas omissdes deste Capitulo, pelas normas da sociedade
simples.

“Paragrafo unico. O contrato social podera prever a regéncia supletiva da sociedade limitada pelas normas da
sociedade an6nima”.

Nao obstante, ainda assim, tratara a tese somente das sociedades limitadas, conforme explicitado no Capitulo
II da Secdo I.

169 . - . .
“Art. 993/CPC. Dentro de 20 (vinte) dias, contados da data em que prestou o compromisso, fara o

inventariante as primeiras declara¢des, das quais se lavrara termo circunstanciado. No termo, assinado pelo juiz,
escrivao e inventariante, serdo exarados:

“IV - arelacdo completa e individuada de todos os bens do esp6lio e dos alheios que nele forem encontrados,
descrevendo-se:

“e) os titulos da divida publica, bem como as agdes, cotas e titulos de sociedade, mencionando-se-lhes o
numero, o valor e a data.” Grifo nosso.

170 Segundo Pontes de Miranda, em ambos os casos existe uma subentrada (sub, cedere). PONTES DE
MIRANDA, Tratado de Direito Privado..., 3" ed., 2* reimpressfo, t. LV, 1984, § 5.584, p. 5.

7L eArt. 1.786 CC/2.002. A sucessdo da-se por lei ou por disposicio de wltima vontade.” E importante
também atentar para o fato de que a sucess@o pode ser universal ou singular, de modo que sera universal quando
a pessoa ou as pessoas que sucedem ¢ transmitido todo o patrimdnio ou somente as partes ideais do patrimonio;
serd singular, entretanto, quando sdo transmitidos, apenas, determinados bens. Aquele que € o beneficidrio a
titulo universal € o herdeiro; o beneficiario a titulo singular, legatario.
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prefalecido e o sobrevivente, ou os sobreviventes, que recolhem a herancga, senso lato, isto &,
os herdeiros, os legatarios e outros beneficiarios”.'”

Quando se discute o tema da sucessdo de direitos originados tanto no término da
relagdo de conjugalidade quanto no falecimento de s6cio, cabe o seguinte questionamento: o
que surge para ser transmitido diz respeito ao direito patrimonial, € unicamente a ele, ou a
posicdo de sécio também entra na discussio?'”” Tal estranheza apenas surge nas sociedades
de pessoas, até porque, nas palavras de Egberto Teixeira, a alienacdo de quotas — ou
qualquer operacdo que quotas envolva — estd “intimamente ligada a natureza do vinculo
existente entre os sdcios e com o carater pessoal ou capitalista da sociedade”.'”* Vale dizer
que, nas sociedades de pessoas, a condi¢do de soécio passa a depender muito mais de
caracteristicas especificas de cada um dos sécios, o que faz com que essa transmissao se va
complexificando.'”

Nao obstante, no que respeita a partilha de bens comuns originada no desfazimento da
sociedade conjugal, o estudo da disciplina deve aprofundar-se, considerando-se as nog¢des de
patriménio que norteiam a anélise.'’® Para tanto, cumpre buscar alguns esclarecimentos sobre
as nog¢oes de patrimonio em si, tendo-se em vista a enorme importancia de se compreender o

seu alcance.'”’ Segundo Pontes de Miranda, “(...) sio elementos do patriménio a propriedade

e os demais direitos reais, os direitos sobre bens imateriais, os direitos de crédito e a heranca,

' PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado..., t. LV, § 5.584, p. 5.

173 Assim vem decidindo o STJ: “As cotas de sociedade limitada, enquanto representando direito patrimonial
de participar dos lucros e da partilha do acervo liquido, em caso de dissolugdo, integram, em principio, a
comunhio, nada importando que figurem em nome de um dos conjuges. O que nido se comunica € o status de
socio” (REsp n°® 248.269-RS, 3% Turma, rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. 02.05.2000).

7 TEIXEIRA, Egberto Lacerda. Das sociedades por quotas de responsabilidade limitada: atualizado de
acordo com o Novo Codigo Civil. 2* ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 229.

175 “Nas sociedades de pessoas, a figura do socio e seus atributos sio determinantes para a formagdo e a
manutencdo do vinculo entre eles, ndo sendo admitida a entrada de terceiros sem o consentimento dos demais.
Em geral, nesses casos, o proprio contrato social restringe a livre cessdo das quotas e, ainda, estabelece o direito
de preferéncia dos demais s6cios na aquisi¢do da participagdo daquele que deseja retirar-se.” WALD, Arnoldo.
Comentarios ao Novo Codigo Civil. v. XIV, livro II, do direito de empresa. TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo
(Coord.). 2% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 342.

176 Segundo Orlando Gomes, “a mesma coisa pode ser objeto de direito real pertencente simultaneamente a
varias pessoas. Nesse caso, a relacdo juridica tem sujeito plural, caracterizando-se pela indivisdo do objeto e
divisdo dos sujeitos”. GOMES, Orlando. Direitos Reais. 18* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 211.

7E importante salientar que esta tese ndo tem como foco uma anélise aprofundada da disciplina do
patriménio, mas ird, sim, estudar o tema tangencialmente, tendo-se em vista categoria especifica e necessaria
para o desenvolvimento, considerando o regime de patrimonio originado no casamento. Assim coloca Pontes de
Miranda: “O adjetivo ‘matrimonial’ mostra que € o fato do casamento o ponto ¢ o elemento determinantes da lei
que decide da propriedade, do gozo, uso e fruto e da administragdo dos bens que tocam aos conjuges”. PONTES
DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado..., 3" ed., 2* reimpressdo, t. VIII, 1984, § 866, p. 208.
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que, por sua vez, é universalidade de direito”.'” A universalidade de direitos'”” a que faz
alusdo o jurista inclui mais de uma ordem de direitos que surgem para a analise — tanto (i) o
direito que os meeiros buscam exercer sobre os seus bens (seja ainda durante a vigéncia da
sociedade conjugal, ou, quando do seu rompimento, mesmo enquanto nao efetuada a partilha
dos bens'*’), quanto (ii) o proprio direito de heranga.'®’

Considerada, entdo, como elemento do patriménio, a propriedade ¢ garantida

constitucionalmente, nos seguintes termos:

Art. 5° CF/1.988. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

XXII - ¢é garantido o direito de propriedade.

Parte-se do principio de que é propriedade tudo que se tem como proprio, ™
esclarecendo-se que “(...) € proprio nosso tudo que € parte do nosso patrimonio, que ¢ 0 nome

que se emprega para designar o todo composto dos bens reunidos sob a pessoa a que

178 “Também sdo elementos do patrimdnio: o direito do comuneiro, a acdo da sociedade civil, os direitos
formativos, os direitos a prestagdes de valor pecunidrio com base no direito de familia (alimentos, usufruto
paterno ou conjugal).” PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado..., 3* ed., 2* reimpressdo, t. V,
1984, § 596, p. 369-371.

7 No Codigo Civil de 1.916, a matéria veio regrada da seguinte forma: “Art. 57 CC/1.916. O patriménio e a
heranga constituem coisas universais, ou universalidades, e como tais subsistem, embora ndo constem de objetos
materiais”.

Entretanto, no Codigo de 2.002, sua abrangéncia foi tratada de modo diverso, nos seguintes termos: “Art. 91
CC/2002. Constitui universalidade de direito o complexo de relagdes juridicas de uma pessoa, dotadas de valor
econdmico”.

180 “Dyrante a comunhdo ndo se veem as quotas, nem se levam em conta. Cessada a mancomunho, que foi
como regime opaco por sobre os direitos dos mancomuneiros, a personalidade desses ressurge e as quotas
passam a ser vistas.” PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado..., 3% ed., t. XXII. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1984, § 2762, p. 370.

81 Busca-se tragar um paralelo do direito 4 meagdo com o direito de heranca, pela perspectiva do patriménio
em mao comum, tendo-se em vista o tratamento conferido aos herdeiros do so6cio, no momento de receber sua
quota. Até porque as duas espécies sdo consideradas, no Direito germanico, como patriménio em mao comum,
merecendo, assim, ser regidas pela referida disciplina, razdo pela qual se defende, ao fim e ao cabo, qual
tratamento igualitirio recebam na legislagdo patria em relagdo, também, aos haveres originados no pagamento
das quotas sociais. Para melhor compreensdo do tema, ver: PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito
Privado..., 3* ed., t. V, XII e XXII, § 596, § 1167 ¢ § 2762; OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla
crise da pessoa juridica. S3o Paulo: Saraiva, 1979; GOMES, Direitos Reais... 18* ed.; & NORONHA,
Fernando. Direito das Obrigacdes: fundamentos do direito das obrigagdes. Introdugdo a responsabilidade civil.
2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

32 pPONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado. 4* ed., t. XI. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1984, § 1167, p. 29.
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ertence”.'®® Sendo assim, classifica-se a propriedade como elemento do patriménio que
2
possui gradagdes, podendo ser exercida isolada ou conjuntamente.
As diferencgas que surgem para o entendimento do exercicio do direito de propriedade

residem diretamente na compreensdo gradativa e decrescente de “comunhdo”,'®* mais

especificamente, “compropriedade” e “condominio”,'®® que merecem o estabelecimento de
paralelos e que residem diretamente nos conceitos diversos de “direito”, “bem” e

59186

“dominio” ™ correspondentes a cada um deles. Eis que:

A comunhdo de propriedade é a compropriedade. Condominio € apenas o
dominio com dois ou mais sujeitos titulares dele. O conceito de propriedade,
sendo mais largo que o de dominio, faz mais largo que o de condominio o
conceito de compropriedade.'’

A comunhdo pode estabelecer-se de diversas formas, sendo concretizada a comunhao
matrimonial de bens através da escolha dos contratantes, ** que exercem os seus direitos sobre
a mesma coisa na esfera conjugal. Pode, basicamente, ser estabelecida como condominio ou
como propriedade em mao comum — nog¢des que revelam o substrato de distintas tradi¢des
juridicas, a romana e a germanica, ambas com relevo para o Direito privado brasileiro.

Orlando Gomes desenvolveu as nogdes de condominio a partir do estudo de
comunhdo, considerando-o como o exercicio de dominio sobre a coisa indivisa, por varios
proprietarios, simultdnea e concorrentemente.'® Ocorre que, ao se tentar estabelecer a

natureza juridica do condominio, sendo ele “(..) o tipo mais importante de

31d., p. 29.

184 “para que haja comunhdo de patrimdnio, é preciso que se tenha formado de acordo com a lei; portanto, o
patriménio comum ¢ efeito: no plano da eficacia dos fatos juridicos (casamento, sucessdo a causa de morte,
sociedade) € que tem que ser estudado.” PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado..., 3% ed., t. V,
1984, § 597, p. 384.

185 Segundo Pontes, a comunhio de propriedade é compropriedade, o que delimita bem a diferenca com o
condominio, que consiste no dominio com dois ou mais sujeitos titulares dele. PONTES DE MIRANDA,
Tratado de Direito Privado..., 3% ed., t. XI, § 1172, p. 44.

136 “Dominio ¢ o direito limitado, quanto ao contetudo, mas, dentro desse, ilimitado, de poder sobre a coisa.”
Id., § 1167, p. 30.

71d., § 1172, p. 44.

880 autor trabalha as teorias de desenvolvimento da comunhdo de bens, entre as quais cita a comunhio
voluntaria, a comunhdo legal, a comunhdo for¢cada, a comunhao fortuita e, por fim, a comunhdo de bens. Nao ¢
realizada a analise aprofundada do tema, por isso esta tese ataca somente a situacdo juridica da comunhio de
bens originada no matrimonio. Ver: GOMES, Direitos Reais..., p. 212.

139 14., ibid.
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compropriedade”,'” surge a necessidade de distingdo da nogdo de “propriedade coletiva” ou

“propriedade em mao comum”, tal qual advinda do Direito germénico."””! Assim bem coloca

Fernando Noronha:

O antigo direito germanico conhecia uma copropriedade de maos reunidas,
ou de mio comum (Miteigentum zu gesammter Hand), a qual ndo era
propriamente uma indivisdo, ndo tendo cada titular direito a quotas-partes
determinadas das coisas concretas sobre que incidia o direito de todos, mas,
antes, incidindo o seu direito sobre o todo, ou uma fracéo ideal desse todo.'”?

Lamartine de Oliveira também discorreu sobre a diferenca entre a “comunhao” no
Direito germéanico e no Direito romano, o que deve ser pontuado neste estudo, tendo-se em
vista a necessaria separacdo de seus conceitos, at¢ mesmo considerando-se as constantes
confusdes surgidas em torno do condominio tal qual hoje incorporado no sistema brasileiro.'*?
Assim, ¢ de se alertar que, no atual Direito germanico, sdo conhecidos dois institutos
diversos: a comunidade (Gemeinschaft), que corresponde ao tipo de comunhao exercitada no
Direito romano, e a sociedade (Gesellschaft), onde surge a sociedade civil.'””* A primeira,

segundo o autor, é a comunhdo por quotas,"*> chamada Bruchteilsgemeinschaft;"*® enquanto a

PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado..., 3* ed., t. XI, § 1172, p. 45.

1“0 bem ndo pertence a varias pessoas, cada qual tendo a sua parte, mas a todos os comunheiros em
conjunto, ainda que nio seja orgédnico o estado da divisdo.” Em contrapartida, existe uma teoria individualista
que trata do condominio dividindo idealmente a coisa, contando com o direito sobre a parte abstrata que nela
existe. Defendem ser uma situagdo provisodria, tendo-se em vista que pode ocorrer a partigdo da propriedade.
GOMES, Direitos Reais... p. 213.

2 NORONHA, Direito das Obrigacdes..., p. 270.

'3 E importante ressaltar-se que é analisado o estudo a respeito da comunhdo em perspectiva que ndo
examina a existéncia de personalidade juridica, até porque se parte, no Direito germénico, do contraponto de sua
classificagdo a partir de inexisténcia de personalidade. O tema da pessoa juridica nio é objeto, mas, para melhor
compreensdo, assim coloca Lamartine de Oliveira: “(...) s6 reconhecendo personalidade juridica a entidades
ontologicamente caracterizadas por total separagdo entre sua vida juridico-patrimonial e a de seus associados,
diretores, socios, ¢ em que esse maximalismo recebe solucdo técnica através do dualismo, que vé na
Gesamthand a opgao alternativa utilizada como solugdo para o desafio da natureza juridica de figuras a que se
nega a qualidade de pessoa juridica”. Vale dizer que ¢ inerente & Gesamthand a existéncia de patriménio comum
e indiviso por parte dos socios, sendo distinto de seu patriménio pessoal, mas sem com isso formar um
patriménio de direito. OLIVEIRA, A dupla crise da pessoa juridica..., p. 104 ¢ 129. A respeito disso, assim
colocou Von Thur, em tradugdo livre: “Por estar completamente separados os patrimdnios individuais e o da
comunhdo unitaria entre ambas as massas podem-se produzir intercdmbios juridicos; o direito de um participe
pode transferir-se ao patrimdnio unitario, e vice-versa”. No original: “Por estar completamente separados los
patrimonios individuales y el de la comunion unitaria, entre ambas masas pueden producirse intercambios
Juridicos; el derecho de un participe puede transferirse al patrimonio unitario, y viceversa”. VON THUR,
Andreas. Derecho Civil: teoria general del derecho civil aleman. v. I. Traduccion directa del aleman por Tito
Rava. Madrid: Marcial Pons, 1998, p. 432.

' OLIVEIRA, A dupla crise da pessoa juridica..., p. 62.

195 & . . . . . . .
E importante ressaltar, também, que, muito embora seja este o tipo destinado a qualificar a comunhdo por
quotas, ja vem de muito a discussdo a respeito da possibilidade de existéncia de quotas, também, na comunhao
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sociedade, em sentido estrito, se v€ regida pelo principio da vinculacdo em mao conjunta,

sendo conhecida, entdo, por Gesamthandgemeinschaft."”’

Conclui Lamartine de Oliveira pela
existéncia, nos casos de vinculagdo em mao conjunta, de lagos mais fortes entre os membros,
reunidos, portanto, em efetiva comunidade.'*®

Dessa feita, merece razao a colocacao de Larenz, quando apresenta a distingdo entre
(1) a “comunhdo por quotas”, em que ndo ha patrimonio coletivo por estar calcada na
cotitularidade de direitos, e, em contrapartida, (ii)) o “patriménio em mao comum”,
classificando-o como um patriménio coletivo de varios titulares,"”” ou Gesamthand — que
tem como base o vinculo entre as partes. Mais claro ainda ¢ o autor ao dizer que “(...) somente
a totalidade dos comunheiros conjuntamente pode dispor sobre os objetos pertencentes ao
patrimonio coletivo, isto €, os direitos”.*" Apresenta, entretanto, a ressalva da possibilidade

de regramento distinto que traz o BGB referente a comunhao de bens, prevendo administragao

pelos conjuges de modo diverso.*”!

em mao comum, mas desde que fique clara, ainda assim, a impossibilidade de atos de disposi¢do isoladamente
de um ou algum dos comunheiros sobre a respectiva quota. Id., p. 64.

196 Aqui, “cada um dos comunheiros tem em principio livre poder de disposi¢io de sua quota ou quinhdo e
toda e qualquer estipulagdo que fagam os comunheiros no sentido de que nenhum comunheiro disponha de sua
quota sem o assentimento dos demais tera valor meramente obrigacional, ndo gerando qualquer invalidade ou
ineficacia do ato dispositivo que contrarie tal disposi¢do”. Id., p. 63.

197 . .. . ~ . .

Admitida apenas para alguns casos especiais, que constituem as trés formas mais comuns em que se aceita
sua ocorréncia: comunhdo entre coerdeiros, a comunhdo de bens entre conjuges e a sociedade (em sentido
estrito), seja sociedade civil, ou sociedade mercantil. Id., ibid.

98 14., ibid.

% L ARENZ, Karl. Derecho civil: parte general. Traduccion y notas de Miguel Izquierdo y Macias-Picavea.
Madrid: EDERSA — Editoriales de Derecho Reunidas, 1978, p. 417.

20 No original: “(...) solo la totalidad de los comuneros conjuntamente puede disponer sobre los objetos
pertenecientes al patrimonio colectivo, esto es, los derechos”. 1d., p. 418.

21 Em tradugdo livre: “§ 1421 BGB. Administragio dos bens em comunhdo. Os conjuges devem determinar
no contrato de casamento, por meio do qual convencionam a comunhdo dos bens, se 0 bem em comunhdo sera
administrado pelo marido, pela mulher ou pela ‘comunheridade’ entre eles. Se ndo houver essa determina¢do no
contrato de casamento, os conjuges administram o bem em comunhdo comunheiramente”. No original: “§ 1421
Verwaltung des Gesamtguts. Die Ehegatten sollen in dem Ehevertrag, durch den sie die Giitergemeinschaft
vereinbaren, bestimmen, ob das Gesamtgut von dem Mann oder der Frau oder von ihnen gemeinschaftlich
verwaltet wird. Enthdlt der Ehevertrag keine Bestimmung hieriiber, so verwalten die Ehegatten das Gesamitgut
gemeinschaftlich”.

E, em seguida, complementa o legislador alemao: “§ 1422 BGB. Contetido do direito de administragdo. O
conjuge que administra o bem em comunhdo estd especialmente autorizado a tomar posse das coisas
pertencentes ao bem em comunh@o e a dispor sobre o bem em comunhio; ele [0 mesmo conjuge] processa em
nome proprio os litigios que se relacionam com o bem em comunhdo. O outro conjuge ndo fica pessoalmente
obrigado pelas atividades de administracdo”. Grifo nosso. E no original: “§ 1422 Inhalt des Verwaltungsrechts.
Der Ehegatte, der das Gesamtgut verwaltet, ist insbesondere berechtigt, die zum Gesamtgut gehdrenden Sachen
in Besitz zu nehmen und iiber das Gesamtgut zu verfiigen, er fiihrt Rechtsstreitigkeiten, die sich auf das
Gesamtgut beziehen, im eigenen Namen. Der andere Ehegatte wird durch die Verwaltungshandlungen nicht
personlich verpflichtet”.
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99202

Portanto, ha “patrimonio coletivo™ ou “de mdo comum” quando os proprietarios se

acham unidos por um lago juridico pessoal, em virtude do qual possuem conjuntamente a
mesma coisa.”” Nesse passo, segundo Pontes de Miranda,*(...) Dai para a alienagdo da parte
indivisa, ser preciso, no direito germanico, a mao-comum, 0 mancomunar-se, o ato de todos,
tal como se estivesse em causa a alienagio de toda a coisa”. >

Mesmo considerando-se a crescente sofisticacdo da teoria que considera o objeto
como um todo, Unico, ainda que se verifique uma pluralidade de sujeitos que sobre ele

exercam os seus direitos inerentes & propriedade,*”’

206
I;

as ideias germanicas acerca da comunhao
nao foram assim desenvolvidas no Brasi pelo contrario, acabou o legislador tomando o
rumo do Direito romano e adotando o sistema do condominio em sentido estrito. A
Jurisprudéncia, por sua vez, muito pouco explorou as nogdes de mao comum, até porque,
como diz Fernando Noronha, “(...) a figura do patrimonio coletivo ainda hoje seja [¢] quase

55 207
17,

praticamente desconhecida no Brasi e de tal sorte que a decisdo desencadeadora do

referido entendimento, junto ao Superior Tribunal de Justica, data de pouco tempo, do ano de

1.995:

Nessa consonancia, o uso exclusivo de imével comum do qual tem a posse
ndo d& ao outro conjuge o direito de exigir a parte que corresponderia a
metade da renda de um presumido aluguel, porquanto esse uso, por principio
de direito de familia, ele faz ex proprio iure.*®

202 «Constituem patriménios coletivos aquelas hipoteses em que diversas pessoas sio simultaneamente
titulares de um patriménio de afetagdo especifica, tendo cada uma direito a uma quota-parte indivisa do
conjunto.” E ainda complementa o autor, qualificando o direito de propriedade incidente, na realidade, sobre
uma massa de bens, de tal forma que seu direito é antes uma quota-parte indivisa do conjunto, globalmente
considerado. Assim, “cada titular ndo pode dispor em separado de nenhuma das coisas incluidas na massa, nem
mesmo de uma fracdo de cada uma delas”. NORONHA, Direito das Obrigacdes..., p. 267.

2 BEVILAQUA, Clovis. Direito das coisas. Vol. II. Prefacio de Francisco César Asfor Rocha. Ed. Fac.-
similar. Historia do Direito Brasileiro. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, Superior Tribunal de
Justica, 2003, p. 24.

24 PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado..., 3* ed., t. XI, § 1172, p. 45.
235 14., p. 44.

2% O Direito brasileiro buscou inspiracdo em fonte diversa, no que respeita 3 comunhdo. Tanto na Franca
quanto na Italia inexistia o principio da Gesamthand, o que levou a primeira na¢do a multiplicagdo de pessoas
juridicas, tendo-se em vista a inexisténcia de tipificacdo especifica para cada caso, como decorréncia de seu
afastamento do proprio ser dos soécios. No Brasil, em contrapartida, a teoria minimalista (exigindo minimos
requisitos para a configuragdo) acabou sendo adotada, de tal sorte que a criagdo das pessoas juridicas tratava de
se multiplicar. Nesse particular, no que respeita a ideia de comunhao, foi adotada esta no Brasil, mormente, sob
os auspicios da comunhdo romana, que tratava de dividir o patrimdnio em quotas, podendo, cada um, dispor de
suas quotas, tendo como norte a disciplina do condominio. OLIVEIRA, A dupla crise da pessoa juridica..., p.
78 e seguintes.

27 NORONHA, Direito das Obrigagdes..., p. 268.
298 (STJ - REsp 3710 / RS; RECURSO ESPECIAL n. 1990/0005867-8; Ministro ANTONIO TORREAO
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A referida decisao do Superior Tribunal de Justica, entretanto, tem sido o norte para os
parcos julgados no mesmo sentido.”” Todos procuram afastar qualquer tipo de compensacio
que se possa arguir em fun¢ao do uso do bem comum por somente um dos consortes, tendo
em vista o pressuposto do uso e gozo do patrimoénio, muito embora possuam uma parte ideal
na propriedade comum.*'°

Conforme mencionado, ¢ importante alertar para a ideia de que as nogdes de
condominio € mao comum nao sdo semelhantes; pelo contrario, sao frequentes as confusdes
que surgem entre um e outro, como coloca Fernando Noronha: “(...) na propria lei com
frequéncia sdo encontradas alusdes equivocadas a eles, como se pudessem ser regidos por
normas aplicadas aos condominios gerais”.*'' E o proprio autor apresenta a soluc¢io para o
equivoco, a partir do momento em que demonstra somente existir o direito sobre as coisas, no
patrimonio coletivo, quando efetuada a partilha do bem, sendo separada a quota de cada um.

E esmitga:

Por exemplo, esquece-se que no condominio cada pessoa ¢ titular de um
direito incidente, sob forma de frac¢do, sobre cada uma das coisas, ao passo
que no patrimonio coletivo cada pessoa tem ao mesmo tempo direito sobre o
total e nenhum direito sobre cada coisa em particular.*'*

BRAZ (132); T4 - QUARTA TURMA; j. 21/06/1995; DJ 28/08/1995 p. 26636; LEXSTJ vol. 77 p. 71; RDTIJRJ
vol. 29 p. 65; REVJUR vol. 222 p. 42; RT vol. 724 p. 238).

29 Trecho de decisio do TJRS: “A COMUNHAO RESULTANTE DO MATRIMONIO DIFERE DO
CONDOMINIO PROPRIAMENTE DITO, PORQUE NELA OS BENS FORMAM A PROPRIEDADE DE
MAO COMUM?”. (Agravo de Instrumento n° 598095230, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Breno Moreira Mussi, Julgado em 06/08/1998) Grifo nosso. Trecho de decisdo TJSP: “Difere o
condominio propriamente dito, na forma preconizada no art. 623, do Cédigo Civil, que € o chamado condominio
de quotas, de origem romana, da comunhio entre conjuges, de origem germinica, que é a chamada
comunhio de ‘mios juntas’. No primeiro, hd uma cotitularidade sobre cada objeto individualizado, e sua
esséncia é a possibilidade de alienacdo da respectiva parte ideal; no segundo, ha uma cotitularidade sobre um
conjunto de patrimdnio, em que os comunheiros nio tém uma determinada parte ideal na propriedade
comum, mas apenas o direito de uso e gozo da coisa em comum”. APEL. C/REV. N° 105.964.4/9 - SAO
PAULO. Grifo nosso. Trecho de decis@o TISP: “Nao se trata, o uso da casa de que se cuida nos autos, de mera
ocupacio de conddomino que, por isto, deva ressarcir o outro condomino, em homenagem aos principios de
direito de vedagdo do enriquecimento sem causa e de que se deve dar a cada um o que é seu. (...) Estamos diante
de ocupagdo que deve se examinada sob a oOtica, interpretada a luz de principios de direito de familia”.
(APELACAO N° 9191609-75.2007.8.26.0000 - SAO PAULO - VOTO N° 2600 C - 8/13). Grifo nosso.

21" BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil Comentado. 10° ed. v. III. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1953, p.
133.

2 NORONHA, Direito das Obrigagdes..., p. 268.
21214, p. 269.
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Orlando Gomes, por sua vez, coloca em evidéncia as peculiaridades que envolvem as
diferencas entre a mao comum e o condominio propriamente dito, tendo em vista que nenhum
dos consortes pode dispor de sua parte e tampouco exigir a divisdo dos bens comuns. Mais
ainda: complementa o jurista explicando que, na realidade, muito embora possa cessar a
comunhdo universal de bens com a dissolugdo conjugal, tal efeito ndo pde termo ao estado de
indivisao dos bens, e sim, somente, a partilha deles.”"

Entende-se aqui, portanto, e mediante a analise realizada, ser possivel a compreensao
do patrimdénio comum dos conjuges como patrimdénio em mao comum, dessa forma devendo
receber tal compreensao a disciplina, emprestada do Direito germanico, a ele dispensada —
muito embora nunca aqui legalmente expressa. Sendo assim, partindo da perspectiva de ser
esse um patriménio separado”'* do resto dos patriménios individuais de cada um dos socios’"”
— no caso, consortes —, terd tal patrimdnio, portanto, destinagdo especifica em busca de
determinados objetivos para os quais foi, desde o inicio, destinado.*'®

Vale dizer, mais especificamente, que os conjuges, ao se tornarem meeiros, € portanto
coproprietarios, das quotas da sociedade empresdria, passam a exercer os seus direitos de
modo determinado pela disciplina do Direito Societario frente ao regramento especifico da
sociedade.”'” Assim ir4 permanecer o patriménio comum do casal até que seja realizada a
partilha, quando, entdo, passard cada um deles a ter total e irrestrita possibilidade de
administracao sobre o que ¢, definitivamente, seu € somente seu.

Ao se voltar a luz para a necessaria partilha do acervo, portanto — nos termos do

regime de patrimonio na relagdo a dois e dentro da perspectiva de deslocamento patrimonial

adotada entre eles —, volta-se novamente a questionar se o separando pode, na partilha, ficar

13 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 7* ed. Sdo Paulo: Forense, 1994, p. 191.

2 Em traducdo livre: “(...) referido patriménio esta separado do patriménio de cada uma delas em
particular”. No original: “(...) dicho patrimonio estd separado del patrimonio de cada una de ellas en
particular”. LARENZ, Derecho civil..., p. 417. No mesmo sentido, também: NORONHA, Direito das
Obrigacdes..., p. 264.

25 Em tradugdo livre: “Cada uma delas tem seu proprio patriménio, ou pode té-lo; mas, ademais, em
conjunto, formam o sujeito de um patriménio que lhes pertence em comum”. No original: “Cada una de éstas
tiene su propio patrimonio, o puede tenerlo; pero, ademads, en conjunto forman el sujeto de un patrimonio que
les pertenece en comun”. VON THUR, Derecho Civil..., p. 427.

21 NORONHA, Direito das Obrigagdes..., p. 264.

2""H4 quem defenda a ideia de que o exercicio dos direitos inerentes 4 mido comum esteja diretamente
conectado a consensualidade, o que pode ndo se concretizar, in casu, quando exista uma separacio judicial na
qual ainda ndo foi realizada partilha. Por essa razdo, também, surge a proposta de interpretacdo sistematica da
lei, no sentido de permitir, in fine, a administragdo do patriménio de modo conjunto pelo casal, de tal forma a
facilitar o recebimento dos direitos patrimoniais do conjuge que da sociedade empresaria nao é sécio.
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com a quota do seu socio na sociedade conjugal, fazendo parte do quadro acionario.”'® Ndo
obstante, o que surge para a analise aponta diretamente para a disciplina do direito
patrimonial reconhecido aos ex-conjuges de socios, que devem, portanto, receber os lucros
originados em exercicio de sociedade, como determina o art. 1.027 do Cdédigo Civil, no
momento do desfazimento da sociedade conjugal.

Cabe alertar que, muito embora a lei tenha aparentemente optado pelo método
taxativo’"® a0 se referir, somente, a ex-conjuges, a interpretacio ha de ser sistematica e
valorativa, a partir do palio judicial, reconhecendo ao ex-companheiro os mesmos direitos
concedidos no art. 1.027 do Cdédigo Civil, tendo em vista a equiparagao alcangada as

entidades familiares. Assim estd no enunciado legal:

Art. 1.027 CC/2.002. Os herdeiros do conjuge de socio, ou o conjuge do que
se separou judicialmente, ndo podem exigir desde logo a parte que lhes
couber na quota social, mas concorrer a divisdo periddica dos lucros, até que
se liquide a sociedade.

O desdobramento da posic¢ao da figura do conjuge (ou do companheiro, portanto), por
for¢a do recebimento de sua meagdo originada ao fim da sociedade conjugal, pode ocorrer de
diverso modo. H4 sempre a possibilidade de que cada um dos separandos receba o seu direito
patrimonial, e isso, assim, inclua o ingresso ou o incremento na sociedade daquele consorte
que nao detém o carater de pessoalidade com os outros socios, passando, portanto, a ser titular
de percentual maior do que aquele a ele inicialmente destinado. Passaria esse consorte a fazer
parte do quadro aciondrio (como mencionado anteriormente no Capitulo II da Se¢do I),
podendo, portanto, ali permanecer como socio, exercendo seus direitos politicos, entre os

quais se inclui o direito de voto.

218 A respeito do tema, a Doutrina mundo afora tem defendido as clausulas que reiterem apenas a transmissdo
patrimonial, e ndo do status de s6cio. Em traducéo livre: “(...) as restricdes estatutarias protegem a integridade da
sociedade, impedindo o ingresso de quem possa destrui-la, e aquela pode indubitavelmente ver-se ameagada
quando, com a morte de um acionista, seu herdeiro ou legatario pretende sucedé-lo na condi¢do de acionista”.
No original: “(...) las restricciones estatutarias protegen la integridad de la sociedad impidiendo el ingreso de
quines pueden destruirla, y aquélla pude indubitablemente verse amenazada cuando a la muerte de un
accionista su heredero o legatario pretende sucederle en su condicion de accionista”. PONT, Manuel Broseta.
Restricciones estatutarias a la libre transmisibilidade de acciones. Madrid: Editorial Tecnos, 1963, p. 211.

210 artigo, na realidade, deve ser aplicado ndo s6 aos conjuges de socios, mas também aos seus herdeiros, o
que se depreende de sua leitura. Entretanto, o estudo diz respeito a analise da sociedade conjugal e a
administragdo de seu patrimoénio no momento de seu rompimento, de tal sorte que ndo realiza aprofundamento, a
fim de aventar a possibilidade de que fosse dado inicio ao ajuizamento de processo para apuragdo de haveres por
parte dos herdeiros do separando de sécio.
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Antes de se responder a isso ha que se atentar para a disciplina imperante dentro da
propria sociedade, tendo-se em vista o que prevé o Codigo Civil, como mencionado quando

analisada a disciplina do seu art. 1.057,%%°

que trata da cessao de quotas sociais para quem ja
era socio da sociedade, ou para terceiros.

A legislacdo sobre sociedade limitada, o Decreto 3.708/1.919, 22l o regrava,
especificamente, o modo de aquisi¢do de quotas, tampouco fazia referéncia “a sua disciplina
perante os socios e perante terceiros”.?*? O tema era apanhado do Cédigo Comercial de 1.850

22 tendo-se em vista o art. 334 do referido Codigo Comercial*** e o

e do Codigo de Bevilaqua,
art. 1.388 do Codigo Civil de 1.916.7%

O tema, agora, no Codigo Civil vigente, veio regrado por norma especifica que trata,
conjuntamente, da necessidade da aquiescéncia dos outros socios para o ingresso de terceiro
na sociedade e da possibilidade de associacdao referente a propria parte, sem que, com isso,
comprometa a sociedade como todo.”*® E isso pode ocorrer de diversas maneiras, entre elas a

mancomunhao no casamento.227

200 art. 1.057 do Codigo Civil ja foi incluido no corpo da tese. Entretanto, para facilitar a compreensdo,
segue:

“Art. 1.057 CC/2.002. Na omissdo do contrato o socio pode ceder sua quota, total ou parcialmente, a quem
seja socio, independente da anuéncia dos outros, ou a estranho, se ndo houver oposicao de titulares de mais de Y4
do capital social.

“Paragrafo unico. A cessdo terd eficacia quanto a sociedade e terceiros inclusive para os fins do paragrafo
unico do art. 1.003, a partir da averbagdo do respectivo instrumento subscrito pelos sdcios anuentes”.

221 . ~ . .. . .
“Art. 5°. Para todos os effeitos, serdo havidas como quotas distinctas a quota primitiva de um socio e as
que posteriormente adquirir”.

222 TEIXEIRA, Das sociedades por quotas de responsabilidade limitada..., p. 243.

22 Sobre o tema, ver: TEIXEIRA, Das sociedades por quotas de responsabilidade limitada...; e CORREA
DA FONSECA, Priscila M. P. Alguns aspectos da dissolugdo parcial. In:. PRADO; PEIXOTO; DE SANTI;
Direito Societario..., p. 315-382.

224 «Art. 334/CCom. A nenhum socio é licito ceder a um terceiro, que ndo seja sdcio, a parte que tiver na
sociedade, nem fazer-se substituir no exercicio das fungdes que nela exercer sem expresso consentimento de
todos os outros sécios; pena de nulidade do contrato; mas podera associa-lo a sua parte, sem que por esse fato o
associado fique considerado membro da sociedade.”

225 . - . ~ . . .
“Art. 1.388 CC/1.916. Para associar um estranho ao seu quinhdo social, ndo necessita o s6cio do concurso
dos outros; mas ndo pode, sem aquiescéncia deles, associa-lo a sociedade.”

2260 art. 6° do Decreto que tratava das sociedades limitadas apenas deliberou acerca da administragdo e
divisdo das quotas, superficialmente. Tratava da copropriedade das quotas. Assim versava:

“Art. 6° Dec. 3.708/1.919. Devem exercer em commum os direitos respectivos os co-propietarios da quota
indivisa, que designardo entre si um que os represente no exercicio dos direitos de socio. Na falta desse
representante, os actos praticados pela sociedade em relacdo a qualquer dos co-proprietarios produzem effeitos
contra todos, inclusive quanto aos herdeiros dos socios. Os co-proprietarios da quota indivisa respondem
solidariamente pelas prestagdes que faltarem para completar o pagamento da mesma quota.”

227 «A comunhdo matrimonial de bens e a comunhdo por heranca sdo mancomunhdes com unidade de relagao
juridica.” PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado..., 3" ed., t. XXII, § 2760, p. 367.
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Arnoldo Wald qualifica como “louvavel a op¢do do legislador de dar autonomia aos
socios para especificar restrigdes ou prever a completa liberdade na cessdo das quotas”.*** E,
ao mencionar a liberdade no referente a cessdo de quotas, também remete a possibilidade de
sua cessdo total ou parcial, considerando que, “(...) em sendo total, o cedente deixa de ser
socio, ao passo que, em sendo parcial a cessdo, o cedente conserva o seu status relativamente
as quotas ndo transferidas”.**” Em seguida, entretanto, complementa com o contraponto em
relagdo a regra que o legislador apresenta nos casos em que o contrato social ndo carrega

previsdo contratual para a necessidade de concordancia dos outros socios. E assim se

pronuncia:

Entendemos que seria mais correto determinar, nesta hipotese, a oferta a
todos os socios da possibilidade de adquirir as quotas do alienante, em
igualdade de condigdes e em proporgdo as respectivas participagdes no
capital social. Esta opinido encontra fundamento na razoabilidade em se
querer manter o percentual de participacdo dos sécios que permanecem na
sociedade, evitando a alteragdo no poder de comando da empresa.”

Dado que o legislador tenha parecido omisso no sentido de apresentar lacuna e

21 __ acaso ndo exista uma

liberalidade frente ao possivel ingresso de novo socio na sociedade
clausula contratual especifica —, mais ainda concorda-se com a opinido do jurista. A direta e
estreita ligagdao do tipo normativo — sociedade de pessoas — com a intrinseca existéncia de
busca pelo fim comum, por parte daqueles que ja fazem parte do quadro de sécios, leva a

continuidade e ao crescimento da sociedade?*?

, 0 que pode ndo perdurar, tendo-se em vista a
possivel desarmonia entre o grupo que se forma, se ndo estiver disciplinado o ingresso dos

socios. A direta e estreita ligacdo do tipo normativo — sociedade de pessoas — com a

228 WALD, Comentarios ao Novo Cédigo Civil..., v. XIV, livro II, p. 343.
22 TEIXEIRA, Das sociedades por quotas de responsabilidade limitada..., p. 250.

200 autor estd fazendo referéncia ao caput do artigo, que permite a livre alienacdo de quotas, no caso de
inexisténcia de previsdo contratual, o que ¢ condicionado, apenas, a inexisténcia de mais de % de oposicdo pelos
socios. Ou seja, ndo existe direito de preferéncia na lei, se este ndo existe no contrato social. WALD,
Comentarios ao Novo Codigo Civil..., v. XIV, livro II, p. 343.

B1«f fora de davida que os socios tém evidente interesse patrimonial em que o status quo ante nio se
modifique sem a sua concordancia, ou, pelo menos, sua ciéncia prévia.” TEIXEIRA, Das sociedades por quotas
de responsabilidade limitada..., p. 228. E essa ideia s6 se fortalece a partir do momento em que aquele que
apresenta a possibilidade de iminente ingresso, no caso de separagdo, é ex-conjuge ou ex-companheiro de outro
socio, o que leva a crer no grande risco de inexisténcia de affectio societatis entre eles. Pelo menos, affectio
maritalis ja ndo existe mais.

B2 «Com relagdo a cessdo de quotas a terceiros, a preocupa¢do em dificulté-la decorre do eventual caréter
pessoal da sociedade limitada e da preocupagdo da manutengdo da affectio societatis entre os socios para que
haja o adequado entendimento entre eles, garantindo, assim, a boa condu¢do dos negdcios sociais.” WALD,
Comentarios ao Novo Codigo Civil..., v. XIV, livro II, p. 344-345.
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intrinseca existéncia de busca pelo fim comum por parte daqueles que ja fazem parte do
quadro de sécios o que leva a continuidade e crescimento da sociedade, o que pode nao
perdurar, tendo em vista a possivel desarmonia entre o grupo que se forma, se nado
disciplinado o ingresso dos socios.

Outra alternativa surge para solucionar a partilha das quotas e dos lucros decorrentes
da separacao de bens em que persistam quotas de sociedades limitadas nos termos estudados.
Sao os casos em que pode existir clausula contratual impeditiva do ingresso do meeiro do
socio na sociedade, o que acabaria consolidando, enfim, a subsociedade entre o casal,233 de tal
forma a fazer com que se pague a meacdo daquele que estd alheio & sociedade,”* sem que
dela passe a fazer parte.””” Com a existéncia da subsociedade, estariam os conjuges ligados
um ao outro, mas aquele alheio a sociedade, a principio, dela nada poderia exigir, tendo-se em
vista que o seu direito seria limitado a sociedade existente em relagdo as quotas que sao objeto
da sociedade conjugal.”*® Assim vem decidindo a Jurisprudéncia desde h4 muito, nos termos

do voto proferido pelo Eminente Ministro Eduardo Ribeiro, que concluiu:

As cotas de sociedade limitada, enquanto representando direito patrimonial
de participar dos lucros e da partilha do acerto liquido, em caso de
dissolugdo, integram, em principio, a comunhdo, nada importando que
ﬁgure?;7 em nome de um dos conjuges. O que ndo se comunica € o status de
socio.

23«0 estranho associado no quinhdo do s6cio constitui, com este, uma subsociedade, mas ndo ¢é socio dos
outros.” BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. t. II, v. V. Rio de Janeiro: Rio,
1975, p. 513.

24 pontes de Miranda, entre outros, € incisivo ao tratar da administracdo do patriménio do comunheiro, tendo
em vista a necessidade, em casos especificos, de que s6 um deles esteja na gestdo dos bens, como € o caso de
quotas sociais de sociedade empresaria. E assim coloca: “Embora comum, a administragdo ndo é comum, salvo
excepcionalmente. As vezes, a um s6 dos comuneiros, ou, até, a estranho, se atribui administrar”. E continua:
“Se cessa a comunh@o conjugal e continuam indivisos os bens, a administragdo € comum, até que,
negocialmente, ou por morte, fique a um dos cdnjuges ou a outrem. Em principio, quem tem a seu cargo a
administracdo exerce as pretensdes, agdes e excegdes tocantes ao patriménio comum”. PONTES DE
MIRANDA, Tratado de Direito Privado..., 4% ed., t. V, § 597, p. 384.

23 9TJ, REsp. n° 248.269-RS, 3" Turma, rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. 02.05.2000, in RSTJ 136/296.

26 A Jurisprudéncia vem consolidando cada vez mais o entendimento de que, no momento da partilha, o
conjuge ou companheiro recebe os seus haveres, mas nao entra na sociedade. Surge trecho de julgado do TJRS:
“NAO HA INGRESSO DO OUTRO CONJUGE NA SOCIEDADE, MAS PODERA EXERCER DIREITOS
SOBRE AS QUOTAS DO CONJUGE/SOCIO, DENTRE ELES O DE PARTICIPAR DOS RESPECTIVOS
LUCROS SOCIAIS, E PARTICIPAR NO ACERVO SOCIAL QUE FOR APURADO QUANDO LIQUIDADA
A SOCIEDADE”. (Apelacao Civel N° 70002181428, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 04/04/2001.)

27 8TJ, REsp. n° 248.269-RS, 3" Turma, rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. 02.05.2000, in RSTJ 136/296.
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Dessa feita, o legislador, ao propor a disciplina do artigo em comento, tratou de
facultar ao meeiro, apenas, a cobranca dos lucros da sociedade, de tal forma que poderia, no
curso da separagdo — enquanto ainda nao finalizada —, exigir que lhe tivessem sido
alcancados os valores que receberia pelos dividendos. Isso significa, também, negar ao meeiro
qualquer direito de acionar a sociedade na cobranga de haveres decorrentes da participagao
societaria,”® tudo nos termos do art. 1.027 do Cédigo Civil. Segundo Arnoldo Wald, “esta
escolha legislativa, a primeira vista, tem a intengdo de dar protecdo ao patrimdnio da
sociedade, tentando-se evitar a sua descapitalizacdo”.”*’

Pelo que se depreende, o que procurou o legislador fazer foi, também, evitar o
ajuizamento de acdo de dissolugdo — ainda que parcial — por parte do meeiro, tendo-se em
vista a necessidade de estabilidade,”*” intrinseca ao desenvolvimento de qualquer atividade
empresarial. Dessa forma, a Unica alternativa ao meeiro para que receba os seus direitos
patrimoniais decorrentes da partilha de bens seria aguardar a liquidagdo de sua quota — ou
melhor, da quota do casal, da qual s3o os dois proprietarios em mao comum, o que faz com
que se torne dependente do socio da sociedade, que € o seu socio na sociedade conjugal,
porém, como dito, é o tnico socio da sociedade empresaria.”*!

Entretanto, a0 mesmo passo que os direitos do meeiro sdo renegados ao fim de
imediata e direta cobranca para que obtenha a sua parte antes de efetuada a liquidacao da
sociedade, o credor de socio, por sua vez, mereceu tratamento privilegiado, promovido pelo

legislador.242 Pode ele, na realidade, buscar a execucao sobre os lucros; e mais ainda, acaso

28 Em traducdo livre: “A dissolugdo do patriménio unitario e a transferéncia de seus elementos para os
patrimonios individuais dos participantes exigem sempre um estagio de liquidagao cujo objeto, uma vez pagas as
dividas que gravavam o patrimoénio, consiste em distribuir o ativo entre os diversos participes”. No original: “La
dissolucion del patrimonio unitario, y la tranferencia de sus elementos a los patrimonios individuales de los
participes, exige siempre un estadio de liquidacion, cuyo objeto, una vez pagadas las deudas que gravaban el
patrimonio, consiste en distribuir el activo entre los diversos participes”. VON THUR, Derecho Civil..., p. 437.

2% WALD, Comentarios ao Novo Cédigo Civil..., v. XIV, livro II, p. 202.

240 A respeito disso, mais especificamente no que respeita ao obstaculo do ingresso de herdeiros no quadro
societario, quando do falecimento do socio, o Direito portugués denomina de “clausula de estabilizagdo” aquela
clausula contratual que vem carregada de previsdo para a imediata e automatica extingdo da participagdo
societaria do falecido, sem necessidade de manifestagdo dos sdcios remanescentes. Segundo Raul Ventura, seria
uma clausula com efeito de dissolugdo parcial em relagdo ao vinculo do so6cio morto. VENTURA, Raul.
Comentario ao Codigo das Sociedades Comerciais: Sociedades por Quotas. v. I, 2* reimpressdao da 2% ed.
Coimbra: Almedina, 1989, p. 537.

241 1 . ~ e - . .

No segundo e ultimo capitulo desta secdo, surge para analise Uinica decis@o proferida pelo STJ, que ja
apresentou concepgao diversa da lei, mas que ainda nao logrou entendimento majoritario nos tribunais ao longo
do Pais, o que faz com que seja iminente a sistematizagdo da matéria.

22 «Art. 1.026 CC/2.002. O credor particular de sécio pode, na insuficiéncia de outros bens do devedor, fazer
recair a execugdo sobre o que a este couber nos lucros da sociedade, ou na parte que lhe tocar em liquidagao.
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impossivel satisfazer o seu crédito, pode, também, promover a dissolugdo parcial da
sociedade.”® Segundo Alfredo de Assis Gongalves Neto, o legislador estd a “autorizar, em
suma, a penhora dos direitos patrimoniais que o sdcio possui na sociedade, decorrentes de sua
quota social”.**

A ressalva ¢ de importancia, tendo-se em vista a necessaria separacao entre os direitos
pessoais e os patrimoniais; separacdo que tdo marcadamente vem o estudo fazendo desde o
seu inicio. Isso significa dizer-se que, acaso ocorra a penhora, esta versaria, somente, sobre o
valor patrimonial das quotas, ndo dando qualquer ordem de direitos aos credores dentro da
sociedade — o que faria com que recebessem, somente, o seu valor patrimonial.*** Ao fim e
ao cabo, ¢ a faculdade que se impde seja facilitada, também, ao meeiro, considerando-se
entender a tese que possa ele, igualmente, ver os seus haveres apurados sem ter de aguardar a
liquidagao da sociedade.

Segundo Wald, em contrapartida, para garantir que a condi¢do seja implementada na
busca da liquidacao, a sociedade ndo so6 deve estar funcionando, mas também deve inexistir
lucro a distribuir.**® Vale dizer que essa condi¢do ndo torna menos privilegiado o credor,
tendo-se em vista que sequer a op¢do possui 0 meeiro — agraciado com o recebimento dos
lucros, por for¢a da mao comum no regime de bens, mas nao podendo, em contrapartida,
promover a apuragao dos seus haveres.

Hé que ser considerada, entretanto, caracteristica especifica das quotas em sociedade

limitada, e que diz diretamente com a sua indivisibilidade. De forma diversa das sociedades

“Paragrafo unico. Se a sociedade ndo estiver dissolvida, pode o credor requerer a liquidagdo da quota do
devedor, cujo valor, apurado na forma do art. 1.031, sera depositado em dinheiro, no juizo da execugdo, até
noventa dias apds aquela liquidacdo.”

23 E importante ressaltar que a dissolugdo parcial ndo é o tema desta tese. Para tanto, ver: CORREA DA
FONSECA, Priscila M. P. Dissolucéo parcial, retirada e exclusio de s6cio no Novo Codigo Civil. 3 ed., v. 1.
Sdo Paulo: Atlas, 2005; ZANINI, Carlos Klein. A dissolu¢ao judicial da sociedade anénima. Rio de Janeiro:
Forense, 2005; & VENTURA, Raul. Dissolucdo e liquidacido de sociedades: comentirio ao coédigo das
sociedades comerciais. Coimbra: Almedina, 1987.

2% GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195 do
Cddigo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 230.

% yale dizer que o arrematante ou adjudicante da quota levara os direitos patrimoniais que ela representa —
e somente esses, tendo-se em vista que intransmissiveis 0s pessoais por esse meio — e tera, portanto, direito a
apuracao dos haveres. GONCALVES NETO, Direito de empresa..., p. 232.

2% WALD, Comentarios ao Novo Cédigo Civil..., v. XIV, Livro II, p. 200. Wald ainda menciona o
enunciado no CJF de n°® 387, que assim coloca: “Opcdo entre fazer a execugdo recair sobre o que ao socio couber
no lucro da sociedade, ou na parte que lhe tocar em dissolugdo, orienta-se pelos principios da menor onerosidade
e da funcdo social da empresa”. Referido enunciado foi aprovado na IV Jornada de Direito Civil, realizada pelo
Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, no ano de 2006.
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andnimas, que contam com a divisibilidade das quotas,”*” nas sociedades limitadas surgiria,
ainda, uma situacdo limitadora a proporcionar a execucdo por penhora — na eventual
tentativa de equiparacao de direitos do meeiro na condi¢ao de separando, que ndo consegue
obter seus haveres sobre as quotas, com o credor do so6cio. Isso significa que o meeiro estaria,
na realidade, executando e, consequentemente, penhorando suas proprias quotas, o que nao
resolveria a apuracao de seu crédito.

Para tanto, urge compreender a disciplina do art. 1.056 do Codigo Civil, que assim

regra o condominio de quotas:***

Art. 1.056 CC/2.002. A quota ¢ indivisivel em relacdo a sociedade, salvo
para efeito de transferéncia, caso em que se observard o disposto no artigo
seguinte.

§ 1° No caso de condominio de quota, os direitos a ela inerentes somente
podem ser exercidos pelo condémino representante, ou pelo inventariante do
espolio de socio falecido.

§ 2° Sem prejuizo do disposto no art. 1.052, os condéminos de quota indivisa
respondem solidariamente pelas prestagdes necessarias a sua integralizacéo.

Parece ai demonstrado que o proprio texto legal confirma as proposigdes deste estudo,
tratando da necessidade de um unico representante,”*’ nio obstante o regime de bens vigente
na unifio do casal.”’’ Todavia, sublinha-se outra dificuldade de adequacio da norma ao caso
concreto, eis que pode bem se estar referindo ao patriménio comum existente na sociedade

conjugal, o que nao configuraria condominio, € sim mao comum.

247 T . s .
“Art. 28. LSA. A ag¢fo ¢é indivisivel em relagdo a companbhia.
“Paragrafo unico. Quando a agdo pertencer a mais de uma pessoa, os direitos por ela conferidos serdo
exercidos pelo representante do condominio.”

248 5 . . ~

Surge para a compreensao exemplo de falha no tratamento do tipo, considerando-se que se trata ndo de
condominio de quotas, mas sim de propriedade em mao comum sobre as quotas, tendo em vista patrimonio
originado no regime do casamento sob a égide da comunhao de bens.

249 «Se o contrato social adotar o sistema das quotas multiplas, a divisibilidade est4 nele autorizada e o socio
terd condigdes de alienar uma quantidade delas, permanecendo com outras tantas.” GONCALVES NETO,
Direito de empresa..., p. 316.

230 «“Mas é possivel que dois ou mais sujeitos de direito tenham o dominio da mesma coisa em toda ela, tendo
cada um parte intelectual, dita também ideal, no todo — qual ocorre no condominio, em que duas ou mais
pessoas sdo donas de x de toda a coisa indivisa, de modo que de cada particula que seja todas as pessoas sdao
proprietarias em comum. E a comunhio pro indiviso.” PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito
Privado..., 3" ed., t. XI, § 1172, p. 44.
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Em contrapartida, ao disciplinar o direito de heranca que ¢ estendido em decorréncia
de participagao societaria, o legislador foi mais generoso, no sentido de facultar aos herdeiros
do sécio, desde logo, que buscassem o seu efetivo quinhdo.”'

Para a melhor compreensao do tema, ¢ importante que se busque, antes de qualquer
analise, o estudo da sucessdao como forma de estabelecimento de continuidade de relagdo

(13

juridica. Conforme conclui Judith Martins-Costa, “a sucessao ¢ um fato biologico que,
todavia, nunca foi apreendido apenas como tal”.** Sua analise reitera entendimento que versa
sobre nogdo de continuidade de relacdo juridica®’ que ndo se esgota culturalmente no
elemento econdmico a ponto de, consequentemente, desconsiderar o direito de propriedade.””*

Por outro lado, muitas sdo as discussdes acerca do real carater do fendmeno
sucessorio”> — seja ele estabelecido para garantir a continuidade e o sustento dos herdeiros,
para legitimar a liberdade de testar por parte do autor da heranc¢a, ou, conforme a época, para
provocar uma melhor socializa¢do das riquezas®® —, mas a grande maioria das posicdes
aponta para a ideia do vinculo familiar existente entre as duas figuras estabelecidas nos dois
polos da relagao.

A perspectiva de que a relagdo entre o morto e seus herdeiros seja, na maioria das

vezes, originada num vinculo familiar parte do principio de que € possivel a qualquer pessoa

21 Até porque, como coloca Von Thur, em tradugdo livre, “a principio, a unidade do patriménio tampouco
termina com a perda do objeto. Com a morte do sujeito, seu patrimonio ndo se divide em direitos distintos,
somente se transfere ao herdeiro como um todo (ou, eventualmente fracionado a diversos herdeiros)”. No
original: “En principio, la unidad del patrimonio tampoco cesa por la pérdida del sujeto. Con la muerte del
hombre, su patrimonio no se divide en derechos distintos, sino que se transfiere al heredero como un todo (o,
eventualmente, fraccionado, a diversos herederos)”. VON THUR, Derecho Civil..., p. 395.

22 MARTINS-COSTA, Judith. Preficio. COSTALUNGA, Karime. Direito de Heranca e separacio de
bens: uma leitura orientada pela Constituigdo e pelo Cdodigo Civil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 10.

230 autor apresenta o Direito Sucessorio como tendo seu fundamento, assim como o Direito de Familia, em
um ato bioldgico, e complementa, em tradugdo livre: “Se o homem ndo fosse mortal, o Direito Hereditario
perderia o sentido”. No original: “Si el hombre no fuese mortal, el Derecho sucessorio careceria de sentido”.
HATTENHAUER, Hans. Conceptos fundamentales del Derecho Civil. Trad. Pablo Salvador Coderch.
Barcelona: Ariel, 1987, p. 171.

234 MARTINS-COSTA, Judith. Prefacio. COSTALUNGA, Direito de Heranca e separacao de bens..., p.
10.

3 para mais explicitagdes acerca do fenémeno, ver: HATTENHAUER, Conceptos fundamentales del
Derecho Civil..., p. 171; e PITAO, José Anténio de Franga. A posicio do conjuge sobrevivo no actual Direito
Sucessério portugués. 3" ed. Coimbra: Almedina, 1994.

¢ Destacam-se, aqui, as trés tendéncias apresentadas no decorrer da historia juridica a respeito do Direito
Hereditario: a tendéncia individualista (na qual é atribuida ao individuo uma ampla liberdade de disposi¢ao dos
seus bens proprios para o momento da morte), a tendéncia familiar (na qual os bens permanecem dentro da
familia do de cujus, uma vez que sdo transmitidos aos membros da entidade, no intuito de dar continuidade a um
patriménio familiar) e a tendéncia socialista (quando existe uma restri¢do do direito sucessorio, tanto no ambito
subjetivo quanto no objetivo). PITAO, A posi¢io do conjuge sobrevivo no actual Direito Sucessorio
portugués...
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deixar para quem quiser, mesmo quando ndo existam lacos familiares entre os dois
participantes. Contudo, no que trata dos herdeiros legitimados por sua relagdo de parentesco,

destacam-se as palavras de Hattenhauer:

Corresponde a um comportamento instintivo querer deixar os bens a

descendéncia, para assim assegurar seu futuro, tema no qual se encontram o
e . i 257

Direito Sucessorio e de Familia.

E importante ressaltar que o direito a heranca concedido aos herdeiros do falecido esté
garantido nao s por meio de disposi¢do infraconstitucional, mas sim — e principalmente —

pela Carta Magna, em que vem revestido de uma “dupla fundamentalidade”,”® como garantia

e como direito (o direito a heranca) fundamental daqueles considerados herdeiros do morto,*’

€ nos seguintes termos:

Art. 5° CF/1.988. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

()

XXX — ¢é garantido o direito de heranga.

Ainda, a legislacdo civil apresenta as ramificacdoes da condi¢do de herdeiro, com a
finalidade de propor a divisdo entre herdeiros legitimos e testamentarios. O legislador
facultou ao autor da heranga a confec¢ao de testamento, impondo-lhe, entretanto, a ressalva
de respeitar a legitima ou reserva, que consiste na quota dos bens deixados pelo morto aos
herdeiros necessarios, nao podendo estes ser afastados da sucessdo. Encontra-se, aqui,

justamente, uma das poucas limitagdes a capacidade de testar, de tal forma a compreender,

27 No original: “Se corresponde con un comportamiento instintivo el querer dejar los bienes a la
descendéncia, para asi asegurar su porvenir, tema en el que contactan los Derechos hereditarios y de familia”.
HATTENHAUER, Conceptos fundamentales del Derecho Civil..., p. 171.

28 MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Sucessorio na Constitui¢do: a fundamentalidade do direito a
heranga. Revista do Advogado, Sdo Paulo, ano XXXI, n° 112, julho de 2011, p. 80.

29 E oportuno destacar aqui que o direito de heranca é garantido a todos aqueles reconhecidos pela legislagdo
como herdeiros do morto, independentemente da ordem de relagdo que mantinham. Vale dizer que o codificador
— seguindo a Doutrina e a Jurisprudéncia — acabou abandonando rangos antigos, de modo a, no decorrer dos
ultimos anos, atentar para que o “patrimonio seja transmitido de maneira correta ¢ equanime, sem aparatos
distintivos, mas com visao iluminada pelo farol da verdadeira justica social”. OLIVEIRA, Euclides Benedito de.
Direito de heranca: a nova ordem de sucessdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 32.
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nas palavras de Ascensdo, “que os herdeiros necessarios nao tém um direito liquido e certo, €
sim uma segura expectativa juridica logo que designados”.*®

Na subdivisio dos herdeiros legitimos existem os herdeiros necessarios®®' e os
herdeiros facultativos.?®**® £ de se mencionar, também, entre os herdeiros legitimos
facultativos, a figura do companheiro sobrevivente, eis que, muito embora a unido estavel
tenha recebido o status de entidade familiar, no Livro de Direito Sucessério ainda sofreu
enorme retrocesso, tendo os efeitos que dela proviessem sido tratados com diferenga em
relacdo aos efeitos decorrentes do casamento.”**

Até a entrada em vigor do Cddigo Civil de 2.002, os herdeiros necessarios estavam
limitados aos descendentes®® e aos ascendentes,”® considerando-se, sempre, que os primeiros
afastavam os segundos — situacdo mantida. Ocorre que, devido as grandes alteragdes que
sofreu a legislacdo brasileira,”®” motivadas por diversos debates — alteracdes que ndo datam

de hoje —, uma nova figura foi acrescida a categoria, qual seja, a do conjuge sobrevivente.”®

260 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: sucessdes. 4* ed. rev. Coimbra: Coimbra Editora, 1989, p.
370.

261 «Art, 1.845 CC/2.002. Sio herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge.”

22 «Art. 1.839 CC/2.002. Se ndo houver conjuge sobrevivente, nas condigdes estabelecidas no art. 1.830,
serdo chamados a suceder os colaterais até quarto grau.”

263 . e~ . , . .
Quando a lei apresenta a distingdo entre os herdeiros necessarios e facultativos, na verdade, acaba

apontando para a impossibilidade de serem os necessarios afastados da sucessdo, tendo-se em vista o seu direito
a legitima no proprio ordenamento garantido. Entretanto, desde logo, é oportuno destacar a questdo que tem
apresentado inimeras controvérsias ao universo juridico no que se refere a uma classe de herdeiros facultativos
(os outros se limitam aos colaterais): o companheiro sobrevivente.

24 Ressalta-se, entretanto, que ndo foi o companheiro arrolado pelo legislador como herdeiro necessério.
Embora ja exista divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia quanto ao status que assume esta figura frente a
legislagdo — vale dizer, muitos defendem a equiparacdo do companheiro ao conjuge, inclusive no que trata do
Direito Sucessorio —, aqui € referido o carater disposto na legislacdo, dando-lhe prevaléncia, ou seja, se foram
apresentados em situagdes diversas pela legislagdo, assim devem ser consideradas as figuras do conjuge e do
companheiro, no que respeita ao direito sucessoério a que estd intitulado. Para corroborar o vertido, conferir o
incidente de inconstitucionalidade que sofreu o art. 1790 do Cédigo Civil, julgado procedente no TJRJ, sob o n°
0019097-98.2011.8.19.0000, em 6 de agosto de 2012.

265 «Descendentes, em primeiro lugar, porque os filhos, pela juventude e inexperiéncia de vida, sdo os que
mais precisam do auxilio financeiro para se encaminhar na vida.” LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao
Novo Cédigo Civil. vol. XXI: do direito das sucessdes (Arts. 1.784 a 2.027). Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.
214.

266 . . . L . ) .
“(...) partindo-se da premissa que, em sendo mais velhos, ja tiveram oportunidade de organizar sua vida

economica de modo que estdo habilitados a enfrentar as eventuais dificuldades decorrentes da velhice”. LEITE,
Eduardo de Oliveira. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Vol. XXI: do direito das sucessoes. (Arts. 1.784 a
2.027). Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 215.

27 Ainda que tenha sido somente no Codigo Civil de 2002 que o conjuge sobrevivente passou a ser tratado
como herdeiro necessario, Gustavo Tepedino defende uma anterior ocorréncia do fenomeno, no que se refere ao
direito de usufruto do(a) viuvo(a) garantido ao sobrevivente — em especial, a esposa —, disposto na Lei
4121/62 (Estatuto da Mulher Casada), que provocava alteracdo a um dispositivo do Codigo Civil, que assim
dispunha:

“Art. 1°. Os artigos (...) € 1.611 do Codigo Civil (...) passam a viger com a seguinte redacao:
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Para a realidade societaria, a intromissdo da figura de um herdeiro, seja qual for a
ordem do recebimento das quotas, pode ja significar uma alteracao de enorme significancia.

Mais especificamente no que respeita a posi¢do que passou a ocupar o conjuge
sobrevivente, deve-se ressaltar que a mudanca foi motivada no emergir dos principios
introduzidos por Miguel Reale como “diretrizes centrais” a nova legislagcdo, os principios da
socialidade e da eticidade.”®® E assim se justifica: “(...) o novo texto codificado reconhece a
sucessao legitima, no segmento da ordem de vocagdo hereditaria, a fungdo social por ela
desempenhada”.?’® O jurista ainda explicita que duas foram as razdes pontuais para a
alteragdo proposta: a primeira, de ordem juridica, residia na mudanca do regime legal. E, em
decorréncia da mudanca do regime legal, pode ser trazida a luz a segunda razdo para a
alteragdo do Codigo, que se refere a necessidade de total equiparacdo entre homem e

271
mulher.

“I — Codigo Civil.

“Art. 1.611. Em falta de descendente e ascendente, sera deferida a sucessdo ao conjuge sobrevivente, se, ao
tempo da morte do outro, ndo estavam desquitados.

“§ 1°. O conjuge viavo, se o regime de bens do casamento ndo era o da comunhdo universal, tera direito,
enquanto durar a viuvez, ao usufruto da quarta parte dos bens do falecido, se houver filho deste ou do casal, ¢ a
metade se ndo houver filhos embora sobrevivam ascendentes do ‘de cujus’”. PEREIRA, Rodrigo da Cunha.
Coédigo Civil da Familia anotado. Legislagdo correlata em vigor. 2* ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 298-
303. Tepedino, desta forma, declara : “O carater imperativo do art. 1.611, § 1°, ndo parece suscetivel a duvidas.
O preceito, insista-se, de suas reais e efetivas necessidades materiais, estabeleceu uma determinada tutela ex
lege, similar aquela concedida aos descendentes (e ascendentes) do de cujus, aos quais € garantida, mesmo
contra o testamento, fragdo do patrimonio hereditario”. TEPEDINO, Gustavo. Usufruto legal do conjuge viuvo.
Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 78.

2% As razdes que levaram a inclusio do conjuge sobrevivente no rol dos herdeiros necessarios sdo
compreensiveis, segundo a perspectiva historica, cabendo razio a Clovis do Couto e Silva quando afirma: “(...)
as modificacdes nos regimes de bens acompanham assim a histéria da aplicagdo do principio da igualdade ao
direito de familia”. COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do. Direito Patrimonial de Familia. Revista da
Faculdade de Direito de Porto Alegre, Porto Alegre, n° 1, ano 5, 1971, p. 50. Para estudo mais detalhado sobre
a nova posi¢do ocupada pelo conjuge sobrevivente, agora entendido como herdeiro necessario, ver o nosso:
Direito de Heranca e separacao de bens...

2% Uma grande preocupacdo dos legisladores, em especial Miguel Reale — que tratava do assunto em obra
especifica —, referir-se-ia as diretrizes de que vinha dotado o novo Codigo Civil, o que equivale a dizer que o
Cddigo passava a apresentar a sua atencdo a questdes até entdo inexploradas pela legislagdo. Eram elas: (i) a
diretriz sistematica, que busca a unidade l6gica do Cddigo, que se efetivou através do Direito das Obrigagdes;
(i1) a diretriz da socialidade, que se refere ao fato de estar o projeto marcado pela inclus@o de suas regras num
plano de vivéncia social; e a (iii) diretriz da operabilidade, que, por sua vez, trata da possibilidade de realizagao
do Direito, representado, aqui, por suas normas, na busca de se evitarem equivocos e dificuldades. Nas proprias
palavras do jurista, consta a explicagdo para que tenham sido arroladas, apenas, trés diretrizes: “(...) € vamos nos
limitar apenas a trés [nota: principios], ndo por um vicio de amar o trino, mas porque nao ha tempo para tratar de
outros, que estdo de certa maneira implicitos nos que estou analisando”. REALE, Miguel. O projeto de Cédigo
Civil: situacdo atual e seus problemas fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 5,9 ¢ 11.

2" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Concorréncia sucessoria a luz dos principios norteadores do
Codigo Civil de 2002. Revista Brasileira de Direito de Familia, Belo Horizonte, n® 29, ano 7, abr./mai. 2005,
p. 11-25, p. 21. Para estudo mais detalhado sobre os principios da eticidade e socialidade presentes no Cdodigo
Civil, ver: REALE, O projeto de Cédigo Civil...,p.5,9¢ 11.

2"I REALE, Miguel. O projeto do Novo Codigo Civil. Sio Paulo: Saraiva, 1999, p. 18.
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Vale dizer que a possibilidade de divorcio e de novos casamentos acabou dando
margem a realizagdo e a finalizacdo de unides em que todo o patrimonio fosse constituido
antes mesmo da comunhao de vida entre o novo casal. Assim, com o falecimento de uma das
partes, acabaria a sobrevivente vendo-se desprotegida, ndo mais colocada na posicdo de
meeira — pelo menos do patrimdnio constituido anteriormente ao seu casamento —, €
desprovida de direito de heranga, destinado este, entdao, aos descendentes ou ascendentes que
lhe precediam na ordem de vocagdo hereditaria. E assim surge a ordem de vocagao hereditaria

no Codigo Civil vigente:

Art. 1.829 CC/2.002. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

I — aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da
separacdo obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo inico); ou se, no regime
da comunhdo parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens
particulares;

II — aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
IIT — ao conjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais.

Em contrapartida, o legislador acabou configurando enorme retrocesso no que respeita
aos direitos sucessorios dos que vivem uma unido estavel, tendo-se em vista, possivelmente, o
tempo que demorou a tramitagdo legislativa do Projeto de Cddigo Civil. O art. 1.790 do
Codigo, a tratar do direito de heranga, concede ao companheiro sobrevivente o direito
sucessorio sobre os bens adquiridos onerosamente na constancia da unido. No entanto,
referido dispositivo veio alterar de forma substancial a situagdo vigente até a entrada em vigor

do Cdédigo de 2.002. Assim, agora se preveé:

Art. 1.790 CC/2.002. A companheira ou o companheiro participara da
sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
unido estavel, nas condi¢des seguintes:

I — se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a
que por lei for atribuida ao filho;

I — se concorrer com filhos s6 do autor da heranca, tocar-lhe-4 metade do
que couber a cada um daqueles;

IIT — se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a 1/3 (um
ter¢o) da heranca;
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IV — ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.

Até entdo, a unido estavel, depois de parcimoniosa evolucao, estava sendo regida pelas
Leis 8.971/94°% ¢ 9.278/96,>" em que eram estendidos ao companheiro sobrevivente o
usufruto sobre os bens imoveis deixados pelo morto e o direito real de habitagdo no bem
imoével, se unico em zona urbana e residéncia do casal, no momento do falecimento. Com a
nova ordem, de certa forma, houve limitagdo da participacdo do sobrevivente na heranca do
companheiro. Ao realizar seu mister hermenéutico e adaptativo, entretanto, a Jurisprudéncia
ja vem evidenciando o retrocesso da lei, ensaiando, automaticamente, uma tentativa de
minimizar o prejuizo que vinha sofrendo o companheiro sobrevivente, pelo menos a facilitar a
ordem de vocagio hereditaria.””*

O companheiro sobrevivente, na realidade, constitui herdeiro legitimo facultativo,
assim como os herdeiros legitimos colaterais, partindo-se do principio de que a lei lhes faculta
o recebimento de heranga se inexistir testamento que disponha de maneira diversa. Conforme
anteriormente mencionado, no que respeita aos colaterais, o legislador pressupos que o direito
de heranca fosse a eles estendido até o quarto grau colateral — o que, segundo Giselda
Hironaka, surge como uma solugdo “mais complexa” do que a contagem em linha reta. Na
busca do ascendente que seja comum, a regra, cujas raizes mais longinquas estdao no Direito

romano, “determina que se deve contar o numero de geracdes existentes entre 0 morto € o

212 «Art. 2° da Lei 8.971/94. As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessdo do(a)
companheiro(a) nas seguintes condicdes:

“I — o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto nao constituir nova unido, ao usufruto de quarta
parte dos bens do de cujus, se houver filhos deste ou comuns;

“IT — o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir nova unido, ao usufruto da
metade dos bens do de cujus, se ndo houver filhos, embora sobrevivam ascendentes;

“IIT — na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito a totalidade da
heranca.”

23 «Art. 7° da Lei 9.278/96. (...)

“Paragrafo unico. Dissolvida a unido estdvel por morte de um dos conviventes, o sobrevivente tera direito
real de habitacdo, enquanto viver ou ndo constituir nova unido ou casamento, relativamente ao imoével destinado
a residéncia da familia.”

27 A Jurisprudéncia vem alterando a ordem de vocagdo hereditaria prevista no art. 1.790 do Coédigo Civil
para ignorar os ditames do inciso III, ou seja, concedendo ao companheiro sobrevivente somente 1/3 da heranga,
se estiver concorrendo com outros parentes sucessiveis do de cujus. Para tanto, ver: Agravo de Instrumento N°
70051750214, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em
13/12/2012; Apelagdo Civel N° 70046944559, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Luiz
Felipe Brasil Santos, Julgado em 15/03/2012.
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primeiro ancestral seu que seja, também, ancestral do parente buscado”,”’”” ou, talvez, do

parente que esteja vivo ou apto a herdar.”’®

No que respeita, ainda, a sucessao testamentaria, ¢ importante mencionar, seguindo-se
as palavras de Pontes de Miranda, que “a heranca testamentaria é posterior a legitima”.?”’
Entretanto, ¢ de flagrante equiparacdo o efeito que surge da condicao de herdeiro instituido
por testamento, em comparagdo com o herdeiro legitimo, de tal forma a ele também se aplicar
a saisine, destinando-lhe os bens, desde a morte do autor da heranca. E isso porque até mesmo
entre os herdeiros ha comunhio de mdo comum,”’® 0 que permite a administracio dos bens
em conjunto,””” sejam todos herdeiros necessarios ou testamentarios.

O que importa ¢ demonstrar que tanto os herdeiros necessarios quanto os

testamentarios>*% 28!

tém os mesmos direitos quanto ao recebimento dos haveres, se assim
também couber para os herdeiros testamentarios por for¢a da disposi¢cdo. Vale dizer que a

natureza do recebimento nao altera, tampouco diminui os direitos do titular, ¢ do que pode

2> HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e Suceder: passado e presente da transmissdo
sucessoria concorrente. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 374.

2 Ha que considerar, também em relagdo aos parentes em grau colateral, os casos de indignidade e de
deserdacdo. Ver: ITABAIANA DE OLIVEIRA, Arthur Vasco. Elementos de Direito das Sucessodes. 2% ed.,
refundida, augmentada ¢ melhorada. Rio de Janeiro: Typog. do Jornal do Commercio Rodrigues & C., 1929;
NONATO, Orosimbo. Estudos sobre a sucessio testamentaria. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1957; e
ASCENSAO, Direito Civil...

2T PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado..., 3* ed., t. LVI, § 5.646, p. 3.
B 1d., p. 4.

279 Cabe dar atengdo a previsdo que trouxe o Codigo Civil no seguinte artigo:

“Art. 1.791 CC/2.002. A heranga defere-se como um todo unitario, ainda que varios sejam os herdeiros.

“Paragrafo inico. Até a partilha, o direito dos coerdeiros, quanto a propriedade ¢ posse da heranga, serd
indivisivel, e regular-se-a pelas normas relativas ao condominio.”

Referida norma remete ao condominio, apenas, para fins de administragdo dos bens da heranga, de tal forma
que ndo se pode esquecer que sobre eles continua a existir, no que respeita a propriedade, a mao comum”.

80 Noo momento em que se abordam os herdeiros testamentarios, também séo referidos os legatarios, tendo-se
em vista que ¢ infima a diferenga entre eles, que reside, na realidade, no ato de disposi¢do, de modo mais
especifico, na espécie do ato. Se, eventualmente, a liberalidade se remete a universalidade dos direitos, constitui-
se em heranga. Por outro lado, se versa mais diretamente sobre determinado bem, constitui-se em legado.
PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado..., 3" ed., t. LVI, § 5.730, p. 363 ¢ seg. Para estudo
aprofundado do tema, ver: ITABAIANA DE OLIVEIRA, Elementos de Direito das Sucessées..., NONATO,
Estudos sobre a sucessiio testamentaria; e ASCENSAO, Direito Civil..., 1989.

21 A respeito da diferenciagdo que surge entre o herdeiro e o legatario, merece atengdo a colocagdo de
Gustavo Tepedino, nos seguintes termos: “(...) enquanto o herdeiro, sucessor a titulo universal, sucede na
universalidade (universitas iuris) das relagdes patrimoniais do defunto, ou em uma fragdo aritmética desta, ai
compreendidos o ativo e o passivo, o legatario, ao revés, é sucessor de direito individualmente considerado,
destacado do patrimonio e desvinculado, de consequéncia, das responsabilidades em relagdo ao passivo deste”.
TEPEDINO, Usufruto legal do conjuge vitvo..., p. 278.
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exercer sobre o objeto, a ndo ser que assim tenha sido determinado,”® como, por exemplo,
nos casos de particdo dos direitos de usufruto e propriedade. De outro modo, dai decorre o
fato de que podem, portanto, ocupar a mesma condi¢do no momento da discussdo e da
efetuacdo da liquidacao das quotas do socio da sociedade empresaria — concepgao essa que
também deve ser estendida aos cessionarios de direitos hereditarios,”® — sécio que pode ja
ser um outro herdeiro, ou at¢ mesmo um terceiro estranho a relacao juridica.

Isso posto, e uma vez compreendida a forma como o Direito Sucessorio prevé o
recebimento da heranca pelo herdeiro do soécio, chega a hora de se analisar, portanto, o
contraponto que surge entre o direito patrimonial decorrente da relacdo conjugal e o direito
patrimonial decorrente do direito hereditario, apontando a diferenga de tratamento que o
Direito Societario promove ao meeiro em relagdo ao herdeiro.

Independentemente da classe do herdeiro, o que importa ¢ a existéncia de um deles
para se dar, de forma eventual, uma continuidade a relagdao estabelecida inicialmente pelo
socio frente a sociedade empresaria, ou para receber os haveres decorrentes da liquidagao da

quota do falecido s6cio, conforme dispoe a lei. O art. 1.028 do Codigo Civil assim prevé:

Art. 1.028 CC/2.002. No caso de morte de socio, liquidar-se-a4 sua quota,
salvo:

I — se o contrato dispuser diferentemente;
II — se os s6cios remanescentes optarem pela dissolucao da sociedade;

IIT — se, por acordo com os herdeiros, regular-se a substituicdo do socio
falecido.

O enunciado apresenta quatro solucdes que podem encaminhar para rumos diversos o

processo de sucessdo das quotas deixadas pelo de cujus, muito embora tendo-se sempre em

220 testamento é um ato solene, e que, para ter eficacia — o que somente ocorrera apos o falecimento do
testador (podendo ser revogado quantas vezes necessario, até entdo) —, necessita respeitar requisitos
determinados em lei, no art. 1.864 do Cédigo Civil, que assim coloca:

“Art. 1.864 CC/2.002. Sdo requisitos essenciais do testamento publico:

“I - ser escrito por tabelido ou por seu substituto legal em seu livro de notas, de acordo com as declara¢des do
testador, podendo este servir-se de minuta, notas ou apontamentos;

“IT - lavrado o instrumento, ser lido em voz alta pelo tabelido ao testador e a duas testemunhas, a um s6
tempo; ou pelo testador, se o quiser, na presenca destas e do oficial;

“IIT - ser o instrumento, em seguida a leitura, assinado pelo testador, pelas testemunhas e pelo tabelido.

“Paragrafo inico. O testamento publico pode ser escrito manualmente ou mecanicamente, bem como ser
feito pela inser¢@o da declaracdo de vontade em partes impressas de livro de notas, desde que rubricadas todas as
paginas pelo testador, se mais de uma”.

23 «Art. 1,793 CC/2.002. O direito a sucessdo aberta, bem como o quinhdo de que disponha o coerdeiro,
pode ser objeto de cessdo por escritura publica.”
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mente a preservacdo da sociedade. Para que se encontre a melhor alternativa, deve-se
considerar que a substituicdo do socio falecido por um de seus herdeiros ndo significa o
automatico surgimento da affectio societatis entre este e a sociedade — o que deve surgir
calcado na busca do fim comum. E iminente, portanto, que a solu¢io dada para o
desdobramento do direito em relacao a quota tenha em foco a consecuc¢ao do fim comum, o
que nem sempre ¢ possivel, mesmo que a constituicao societaria, se puder opinar, aceite um
novo quadro.

O caput do art. 1.028 do Codigo Civil encaminha para a dissolucdo parcial, de tal
forma que, com o falecimento do socio,” independentemente de quem seja o seu herdeiro a
receber, serd liquidada a quota,”™ para que sejam pagos os haveres do herdeiro. Vale dizer
que, pela omissdo do contrato social, a imposi¢ao do legislador ¢ no sentido de buscar que
seja liquidada a quota com o afastamento de pronto do herdeiro do so6cio. Tal situagdao, nao
obstante, faz com que se cumpram dois dispositivos da norma, que, supletivamente, levam a
garantia de que ocorra o pagamento dos direitos patrimoniais dos sucessores do falecido, sem
que venham, portanto, a receber qualquer direito politico pertinente a sociedade, de modo a
evitar que esta sofra, pela ingeréncia de uma nova figura em seu quadro acionario, risco de
perda. E nesses termos assim opinam Roberta Nioac Prado e Renato Vilela: “Contudo, tal
heranga, consubstanciada em quotas, em geral ndo assegura aos herdeiros a sua admissao no
quadro social, mas apenas o direito ao valor patrimonial ou econdmico representado pela
participacio do de cujus na sociedade”.™

Uma segunda alternativa surge para se corroborar a ideia de total separacdo entre os
direitos patrimoniais e os direitos politicos do herdeiro do socio para com a sociedade,
alternativa que contaria com a especifica clausula no contrato social — conforme disposto no

inciso I do art. 1.028 do Cdédigo Civil. Trata-se de afastar por completo qualquer possibilidade

284 Com o falecimento de uma pessoa — no caso, o sécio —, incide automaticamente o instituto da saisine:
“Art. 1.784 CC/2.002. Aberta a sucessdo, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios”.

83 Nio ¢ foco deste estudo analisar as formas de pagamento e liquidagdo das quotas, conforme consta:

“Art. 1.031 CC/2.002. Nos casos em que a sociedade se resolver em relagdo a um sdcio, o valor da sua quota,
considerada pelo montante efetivamente realizado, liquidar-se-a, salvo disposi¢do contratual em contrario, com
base na situagdo patrimonial da sociedade, a data da resolug@o, verificada em balango especialmente levantado.

“§ 1° O capital social sofrera a correspondente reducio, salvo se os demais socios suprirem o valor da quota.

“§ 2° A quota liquidada sera paga em dinheiro, no prazo de noventa dias, a partir da liquidagdo, salvo acordo,
ou estipulagdo contratual em contrario”.

286 PRADO, Roberta Nioac & VILELA, Renato. Falecimento de cotista da sociedade limitada: dissolugdo
parcial como regra geral e as alternativas via cldusulas contratuais de planejamento sucessorio — boas praticas
de governanga corporativa. In: COELHO, Fabio Ulhoa & FERES, Marcelo Andrade (coord.). A Empresa
Familiar. Sao Paulo: Saraiva, no prelo.
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de ingresso na sociedade por parte do herdeiro do socio. Entretanto, no estudo especifico a
respeito do tema, Roberta Nioac Prado e Renato Vilela confirmam que, isoladamente, “a
clausula de impedimento do ingresso dos herdeiros na sociedade ndo ¢ suficiente para
contornar a regra geral relativa a liquidacdo das quotas”.**’

A terceira possibilidade, no inciso II do artigo, remete a opgao, por parte dos sdcios
remanescentes, de dissolucdo da sociedade, o que acabaria resultando na necessidade de
pagamento dos haveres para todos, somente possivel se capitalizada a sociedade. Nas palavras
de Arnoldo Wald, isso também poderia ocorrer, tendo-se em vista a “imprescindibilidade da
prestacao devida pelo sécio morto ou, ainda, em face do montante a ser pago aos herdeiros a
titulo de liquidacdo das quotas do referido socio falecido™.”®

E a ultima alternativa que a norma apresenta, no inciso III do art. 1.028 do Cdédigo
Civil, trata do acordo a que chegariam os sdcios remanescentes com os herdeiros, no sentido
de se permitir a substituicdo do socio falecido. Isso se torna possivel ndo sé pelo acordo que
surge ap6s o falecimento, como também por alguma determinagdo ainda em vida, conforme
as palavras de Marco Antonio Karam da Silveira: “Repisa-se que a substituicdo do socio
falecido pelo seu herdeiro ndo advém do Direito Hereditdrio, mas deriva de clausula
contratual prevendo a substitui¢do e seus termos”.**

Portanto, analisando-se conjuntamente as formas previstas para a disciplina da
transmissao patrimonial dos direitos originados no vinculo da conjugalidade — tenham sido
originados pela dissolu¢cdo da sociedade, pela separagdo ou pelo falecimento de um dos dois
—, ¢ conforme visto at¢é o momento, o legislador utilizou logicas diversas para
operacionalizar a transferéncia devida de tais direitos para seus novos titulares, impondo
limites com fronteiras elasticas merecedoras de analise concentrada. Tal conclusdo conduz, na
proxima e ultima se¢do da andlise, ao esmiugado questionamento da coexisténcia dos sistemas
de Direito de Familia, Sucessorio e Societario, para se determinar de que forma ocorrera a sua

aplicacdo, considerando-se que nao ha prevaléncia de qualquer uma dessas disciplinas, € sim

a possibilidade e a necessidade de multiplas — embora coordenadas — incidéncias.

BTPRADO & VILELA, Falecimento de cotista da sociedade limitada...
28 WALD, Comentarios ao Novo Cédigo Civil..., v. XIV, livro II, p. 205.

28 SILVEIRA, A sucessdo causa mortis na sociedade limitada..., p. 86.
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Capitulo II

As diferentes logicas do Direito
e uma proposta de interpretacio da lei civil

r

Neste ultimo capitulo, a tese ¢ comprovada a partir de exame mais especifico da
possibilidade de coexisténcia harmoniosa das solugdes previstas no Direito de Familia,
Sucessorio e Societario para a disciplina da transferéncia patrimonial, o que somente sera
possivel, in casu, com a apresentacdo de um modelo hermenéutico que recolha o
direcionamento legal, adaptando-o as respectivas logicas, € que esteja atento a Jurisprudéncia.
E necessario, para tanto, ter-se em mente que “sistemas juridicos sdo sistemas logicos,
compostos de proposigdes que se referem a situagdes da vida, criadas pelos interesses mais
diversos”.*"

Conforme demonstrado, entretanto, nem sempre o sistema surge logico e coerente:
internamente podem apresentar-se, de fato, contradigdes, lacunas e incoeréncias, de tal forma
que o sistema necessita da constru¢do doutrinaria, oferecendo alternativas para que seja
alcancada a harmonizagdo entre as diferentes solucdes existentes para um determinado
problema. Até porque, segundo Bobbio, o termo “sistema” permite utilizagdes de acordo com
as conveniéncias de cada um que dele se utiliza.””' Considerando-se, portanto, que o conceito
de sistema deva fluir automaticamente a partir da fun¢o do pensamento sistematico,””” & de
grande importancia elucidar qual € o tipo de sistema que surge para a apreciacdo do Codigo
Civil agora vigente.

Movidas por logicas diversas, as grandes areas do Direito aqui estudadas — Direito
Civil e Direito Comercial — devem encontrar a melhor forma de coexisténcia, tendo-se em
vista que lidam com questdes pontualmente independentes, mas que, no caso em estudo,
acabam encontrando grande e importante ponto de contato. Como ¢ sabido, acabou o Codigo
Civil trazendo consigo a unificacao do Direito Obrigacional — muito embora, segundo Sylvio

293
I,

Marcondes, isso ja fosse uma realidade no Brasi no plano pratico, ainda mais

2 PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado..., t. I, 3* ed., 2 reimpressdo, 1984, Prefacio, p.
IX.

1 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Ari Marcelo Salomon, prefacio de Celso
Lafer, apresentacdo de Tércio Sampaio Ferraz Jr. Sdo Paulo: EDIPRO, 2011, p. 84.

292 CANARIS, Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do Direito...

2% Direito Mercantil e a atividade negocial no Projeto de Codigo Civil. In: MARCONDES MACHADO,
Sylvio. Questdes de Direito Mercantil. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 1-29.
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considerando-se que o Codigo Comercial de 1.850 previa a remissdo, em seu art. 121, ao

Cdodigo Civil de 1.916, e nos seguintes termos:

Art. 121, CCom/1.850. As regras e disposi¢coes do direito civil para os
contratos em geral sdo aplicaveis aos contratos comerciais, com as
modificagdes e restri¢des estabelecidas neste Codigo.

Vale dizer que, mesmo anteriormente a vigéncia do Codigo de 2.002, ja ocorria a
aplicacdo dos preceitos do Codigo de Bevilaqua as atividades negociais, sempre que nao
houvesse, portanto, normas de natureza especifica.”’* A partir desse entendimento, o que
acabou ocorrendo, posteriormente, portanto, com a entrada em vigor do Codigo de 2.002, foi
mais a unifica¢ao da origem legislativa, e ndo doutrinaria, do regime das obrigagdes — e nao
a unificagdo do Direito Civil e do Direito Comercial. Além do mais, a autonomia que

preservaram as duas areas do Direito tratou de garantir as suas respectivas fronteiras:

(...) no h4, pois, que falar em unificagdo do Direito Privado a ndo ser em
suas matrizes, isto é, com referéncia aos institutos basicos, pois nada impede
que do tronco comum se alonguem e se desdobrem, sem se desprenderem,
ramos normativos especificos, que, com aquelas matrizes, continuam a
compor o sistema cientifico do Direito Civil ou Comercial.*”

Nessa senda, para melhor se compreender o paralelo que surge entre as opg¢des
realizadas pelo legislador, ha que se perceber a 1gica do Direito Comercial®”® conforme surge
agora normatizado. Seus pilares foram edificados a volta da concepcao de atividade negocial
e do modo como pode se exprimir nas relagdes dotadas de onerosidade e empresarialidade,
sendo estes os tragos definidores do Direito Comercial, hoje visto como “o novo direito do
mercado”. >’

O fato de as obrigagdes civis e comerciais virem unificadas no Codigo de 2.002 nao

desmancha a logica propria a cada um desses “ramos”. Aponta Paula Forgioni, efetivamente,

24 REALE, O projeto de Cédigo Civil..., p. 5,9, 11.

2% TEBET, Ramez. Novo Cédigo Civil. Exposi¢cdo de motivos e texto sancionado. 2* ed. Brasilia: Senado
Federal, 2005, p. 31.

2 De ressaltar que, no Codigo Civil, o Direito Comercial surge como Direito de Empresa, muito embora
tenha sempre sido tratado como atividade negocial, a fim de abarcar “a parte legislativa concernente as
atividades negociais ou empresariais em geral”. MARCONDES MACHADO, Direito Mercantil e a atividade
negocial no Projeto de Codigo Civil..., p. 2.

2T FORGIONI, Paula. Interpretacio dos negocios empresariais. In: FERNANDES, Wanderley (coord.).
Contratos empresariais: fundamentos e principios dos contratos empresariais. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 124.
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para o fato de o Direito Comercial possuir “logica peculiar”’, em contraste com as relagdes de
natureza civil — o que ¢ motivado, entre outros fatores, pelo estreito contato entre as normas
comerciais € a pratica, isto €, os usos e costumes, tudo levando a uma interpretagdo/aplicagao

diversa entre um e outro “ramo” do Direito Privado:

Qualquer comerciante, ¢ isso ¢ mais do que reconhecido por nosso direito
positivo — leva em conta o “padrao da normalidade” do mercado (préatica,
usos e costumes) para pautar o seu comportamento, para calcular a jogada da
contraparte, diminuindo o fator risco e, portanto, aumentando a eficiéncia da
sua atuacdo e do sistema como um todo.””®

Os negocios de Direito Comercial estao polarizados pelo principio da seguranca (para
poder mensurar os riscos) ¢ da busca do lucro. A fun¢do econdmica do negodcio ¢
grandemente modeladora das suas formas e solugdes.””” Na regulamenta¢io acolhida no
Coédigo Civil ao Direito da Empresa, explica Sylvio Marcondes, o foco do legislador
deslocou-se da “matéria mercantil” para a “atividade negocial”, sendo esta a “atividade que se
manifesta economicamente na empresa € se exprime juridicamente na titularidade do
empresario e no modo ou nas condi¢des de seu exercicio”.”

Diversa ¢ a logica do Direito de Familia e do Direito Sucessorio. O primeiro a tem
estruturada em dois grandes eixos, refletidos, ambos, no Livro do Direito de Familia do
Cdodigo Civil. De um lado, aponta seu avancado e latente foco para as relagdes entre pessoas
estabelecidas, atentando para a carga de pessoalidade, conforme explicita Clovis do Couto e
Silva. Segundo o autor, a estrutura do Cédigo esta calcada em duas relagcdes fundamentais que
se implicam dialeticamente: a relagao pessoal de familia e o vinculo patrimonial. A diferenga,
conforme explica, reside na maior ou menor carga de pessoalidade das relagdes.*”!

Ja o Direito Sucessorio articula-se sobre um equilibrio dificil: de um lado trata de
proteger patrimonialmente a instituicdo da familia, com suas regras cogentes acerca da
transmissao patrimonial post mortem; de outro, trata de assegurar um espago para a autonomia
pessoal, ao conceder mais campo para a liberdade parcial nas disposi¢des testamentarias.

O equilibrio principiolégico buscado no Livro da Empresa ¢ distinto: tratou o

legislador de primar pelas relagdes garantidoras de espaco ao livre desenvolvimento da

% 1d., ibid.
221d., p. 100.
3% MARCONDES MACHADO, Direito Mercantil e a atividade negocial no Projeto de Codigo Civil..., p. 7.

1 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. Direito patrimonial de familia. Revista da Faculdade de
Direito de Porto Alegre. Porto Alegre, ano 5,n° 1, 1971, p. 39.
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sociedade, como um todo, dando, porém, atencdo também aos interesses de seus socios e,
igualmente, atentando para as diferencas que surgem entre a sociedade e as associagdes,’*
muito embora tenham surgido confusdes de tratamento ao longo do proprio Codigo.

Como se vé, o problema versado nesta tese suscita uma multiplicidade de “logicas”, o
que significa dizer: de interesses que devem ser racionalmente regrados pelo Direito. A
complexidade do tema ndo afasta o dever de o examinar sob uma perspectiva microscopica
para que se encontrem a razao de ser ¢ a forma de operacionalizar a prudente separagao entre
os universos de natureza patrimonial e politica dentro do exercicio de direitos de uma
sociedade, levando-se em conta que o Direito de Familia tem, no seu epicentro, a pessoa fisica
e a sua realizagdo existencial, e o Direito Societdrio, por sua vez, possui, no nucleo, a
sociedade, uma pessoa juridica por exceléncia.

Porém, conquanto as profundas diferencas entre as “légicas” que polarizam o Direito
de Familia e Sucessorio, de um lado, e o Societario, de outro, ha um ponto de equiparagao
entre a relacao juridica que se estabelece pela transferéncia de direitos em razao do regime
matrimonial e aquela decorrente da transferéncia por morte. Nas palavras de Rossel e Mentha,
ambas sdo submetidas nao ao regime de direitos reais, mas ao do patriménio em mado
comum,”™ a fim de se apurarem as formas de gestdo e de administragdo dos bens, tendo-se em
vista a origem da relagéo juridica.’*

A partir deste ponto — ¢ preciso dizer, da constatacdo de, em ambos 0s casos, se
manifestarem formas de patrimonio em mao comum —, ¢ possivel cogitar de uma solugao
que harmonize as diferentes 16gicas aqui detectadas.

A necessidade de uma coexisténcia harmoniosa exsurge, de um lado, do carater

sistematico da Ciéncia Juridicafo5 e, de outro, do fendomeno, aqui tantas vezes mencionado,

32 MARCONDES MACHADO, Direito Mercantil e a atividade negocial no Projeto de Codigo Civil..., p.
16-17.

3% Em tradugdo livre: “Todas as vezes em que existir patrimonio comum [patriménio em mio comum], se
estard em presenca da nogdo de patrimodnio, que compreende todos os tipos de direitos, e ndo somente da nogao
da coisa e do direito real de propriedade”. No original: “(...) Toutes les fois qu’il y a propriété commune, on se
trouve en présence de la notion du patrimoine, qui comprende toute sorte de droits, et non pas de la notion de la
chose et du droit réel de propriéte”. ROSSEL, Virgile; & MENTHA, F. H. Manuel du Droit Civil Suisse.
Tome Deuxiéme. Des droits réels — Titre Final — Lois et ordonnances complémentaires. Lausanne: Librairie
Payot & Companie, 1912, p. 21.

3% pontes de Miranda chama a aten¢iio para a constitui¢do da relacdo que leva ao patriménio em mdo
comum: “A relagdo juridica de que se irradiam os créditos em mao comum pode ser uma so6. Tal
mancomunidade pode resultar da lei”. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado..., 3% ed., 1984, t.
XX1I, § 2760, p. 367.

305 CANARIS, Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do Direito...
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chamado a “multiplicidade de incidéncias”,’” detectada por Pontes de Miranda. E um dos
pontos de grande importdncia no estabelecimento dos parametros para o pensamento
sistematico, segundo Canaris, esta localizado na necessidade de prevencdo de contradi¢ao de
valores,’®” 0 que acaba sendo uma das razdes para a defesa da interpretacio levantada por esta
tese, inclusive em busca de uma unidade valorativa para todo o sistema.’*®

Menezes Cordeiro, ao abordar a amplitude para o Direito acompanhar o fato social,
prevé que “ainda quando a lei ndo reaja, a ordem juridica deve fazé-lo”.**’ Para tanto, nos
casos em que surge flagrante a contradi¢do, pode o intérprete, inclusive, recorrer ao espirito
do sistema, mesmo que indo de encontro ao que resultaria de uma interpretacdo meramente

1.°'° Dessa forma, estaria prezando a compatibilidade de normas,”'' que tanto deve ser

litera
inerente ao sistema.

Walter Wilburg tratou do sistema de Direito como sendo de dificil, porém possivel,
adequacdo as necessidades compreendidas pelos particulares. Entre as ideias que
desenvolveu, ¢ mister mencionar a sua concepg¢do acerca do “sistema moével”, constatando a
possibilidade de permeabilidade entre as solugdes a partir do momento em que “nao esta em
condi¢des de solucionar total e completamente relevantes hipoteses™.*'? Cabe, portanto,
pontuar as formas hermenéuticas que permitam que se compreenda e se solucione
adequadamente o problema.

Para que a interpretacio adequada ocorra, e para que se atinja o éxito pratico,’' é
necessario ter-se em mente que um dos papéis primordiais da atividade hermenéutica € o de
harmonizar as situagdes que surgem conflitantes, em razao de diversas logicas que, a

principio, parecem contrapostas. Mais ainda: ha que bem se compreenderem o fim e o foco da

interpretagdo, pelo que Larenz dispde: “O escopo da interpretagdao s6 pode ser, nestes termos,

3% PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado..., 2* ed., t. II, 1956, p.-209 e 219.
307 CANARIS, Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do Direito..., p. 178.

308 . . N . . . - . . .

“Assim surge junto a primeira ¢ de algum modo negativa fun¢@o do sistema, de prevenir o aparecimento
de contradigdes de valores, a func¢do, em certa medida positiva, de desenvolver o Direito de acordo com o peso
interior de seus principios constitutivos ou ‘gerais’.” Id., p. 178.

39 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina,
2001, p. 46.

31 BOBBIO, Teoria do ordenamento juridico..., p. 84.
314, p. 86.

312 WILBURG, Walter. Desenvolvimento de um sistema mével no Direito Civil. Tradugdo do alemio para
o portugués do texto de Walter Wilburg “Entwicklung Eines Beweglichen systems im Biirgerlichen Recht”, por
SOUSA, Dora Moreira; & GUICHARD, Raul. Publicado em DJ, XIV, 2000, Tomo 31, p. 7.

313 BETTI, Emilio. Interpretacio da Lei e dos Atos Juridicos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 8.
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o sentido normativo do que ¢ agora juridicamente determinante, quer dizer, o sentido
normativo da lei”.*"*

Nao se pode esquecer que o intérprete da norma ird concretizar sua atividade a partir
dos interesses que se colocam para o decisum, e, ainda assim, desde que estejam em acordo
com o norte recebido pelo ordenamento civil: “Tal determinacdao do contetido da regra
juridica ¢ fun¢do do intérprete, isto €, do juiz ou de alguém, jurista ou ndo, a que interesse a
regra juridica”.’"” Para tanto, é de ter claro, por 6bvio, que a atividade da interpretacdo deve
ser exercida tendo-se como pano de fundo a realidade em que inserida, até porque “interpretar
é revelar as regras juridicas que fazem parte do sistema juridico”.*'®

Eros Grau, por sua vez, entende que a atividade de interpretar, para ser realizada na
sua totalidade, ha de ser compreendida conjuntamente com a aplicagdo da lei, eis que surge
uma equagio entre interpretacio e aplicacdo, que consiste num Gnico momento,’'’ que se
superpoe, até¢ porque, como bem coloca, o ato de interpretacdo deve ser realizado sem cortes,
sem interrupgdes, ou, em suas proprias e pontuais palavras, considerando que “ndo se
interpreta o direito em tiras, aos pedacos”.>'® E assim continua, dizendo que a interpretacio do

Direito se remete a seu todo:

A interpretagdo de qualquer texto de direito impde ao intérprete, sempre, em
qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que se projeta a partir dele
— do texto — até a Constituicdo. Um texto de direito isolado, destacado,
desprendido do sistema juridico, ndo expressa significado normativo algum
(grifo nosso). *'***

E o objeto que reside no foco do ato, por obvio, ¢, primeiramente (embora nao
exclusivamente), o texto da lei,”*' dotado de conteudo problematico®>* e que sera o centro da

atencao da atividade de interpretar, cabendo ao interprete, antes de mais, a missao de evitar a

314 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego, revisio Ana Freitas. 5* ed.
revista. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1983, p. 383.

315 PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado..., 3" ed., 1984, t. I, Prefacio, p. IX.
31014, p. XIL

31" GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicacio do Direito. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 76.

31 1d., ibid.

1914, p. 34.

32014, p. 34.

32l LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito..., p. 377.
221d., p. 375.
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contradi¢do entre normas®>® — até porque, como traz Manuel Domingues de Andrade, “é
importante frisar que a lei ndo tem somente um sentido; assume varios, conforme o ponto de
vista de onde a encaramos”.’** Cabe ao intérprete, portanto, escolher qual deles pretende
usar,””” e assim entender as razdes para o que a lei se presta, ou se, efetivamente, necessita de
outra forma de adequagao ao caso concreto.

Para tanto, deve o intérprete ter em mente os diversos métodos>® e tipos de
interpretacdo,’”’ para que esta possa ser bem realizada, e em busca da supera¢ido do conflito
das situagdes. O método pelo qual optou neste estudo — para (i) defender que existe regra
inadequada a respeito da concretizacao da transmissdo patrimonial decorrente da comunhao
de bens originada no casamento, e (ii) apontar possivel solu¢ao a esse problema — foi o
sistematico (buscando-se compreender o sistema em sua integralidade) e conjugando-o com a
interpretagdo valorativa ou axioldgica.

Com efeito, apenas o método sistematico seria insuficiente para apontar uma solugao
valorativamente adequada ao problema que se estd a examinar. A interpretacdo sistematica,
segundo Bobbio, significa: “(...) aquela forma de interpretacdo que extrai seus argumentos do
pressuposto de que as normas de um ordenamento, ou, mais exatamente, de uma parte do
ordenamento (como o direito privado, o direito penal), constituem uma totalidade
ordenada”.’”

A apontada insuficiéncia do método sistematico (se adotado isoladamente) estd no
fato, ja tantas vezes aqui assinalado, da incoeréncia das solugdes apresentadas ao problema, in
casu, da partilha de bens originada em regime matrimonial de que resulte meagdo, em vista do
tratamento dado ao meeiro do socio de sociedade limitada intuitus personae. Para tanto, €
necessario conjuga-la com uma interpretagdo axiologica das regras do Codigo Civil,

especificamente dos seus artigos 1.027 e 1.028. Acolhe-se a percepcao do sistema como uma

323 ENGISCH, Karl. Introdugiio ao pensamento juridico. 6" ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1983, p. 46.

32 ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Ensaio sobre a teoria da interpretacio das leis. 4* edicdo.
Colecgao Studium, Temas Filosoéficos, Juridicos e Sociais. Coimbra: Arménio Amado Editor Sucessor, 1987, p.
9.

35 1d., ibid.

326 Segundo Tércio Sampaio Ferraz Jr., “os chamados métodos hermenéuticos sdo, na verdade, regras
técnicas que visam a obten¢do de um resultado. Com elas, procuram-se [sic] orientagdo para os problemas de
decidibilidade dos conflitos”. FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo de Direito: técnica,
decisdo, dominacdo. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 282.

327 . . ~ v~ . . - -
Os tipos de interpretacdo servirdo para se determinarem a forca e o rigor da conotacdo e denotagdo dos
simbolos e, também, averiguar se existem ambiguidade e vagueza semantica. Id., p. 289.

328 BOBBIO, Teoria do ordenamento juridico..., p. 83.
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totalidade valorativamente ordenada, para, s6 entdo, se retirar a possibilidade de uma
interpretagdo das particulares regras de Direito de Familia, Sucessério e Societario,
transpondo-se solugdes de um para outro “ramo”, desde que fincadas em idéntica ratio.

No mesmo sentido indica método desenvolvido nos anos 50 do século XX por Walter
Wilburg, com o intuito de adequar o sistema de direito privado as mudangas sociais €
valorativas, cuidando, todavia, de ndo arriscar a perda de sua consisténcia interna, adaptando-
0, porém, para receber as influéncias externas que pudessem ser compativeis com o alcance
das melhores solugdes.**’ Segundo o autor, é possivel, mesmo em ordenamentos estruturados
com base na lei, atingir um sistema elasticamente™’ constituido, e assim mais forte, e de tal

forma a construir um “ligame eldstico™>’

que vem a ser mais efetivo do que qualquer
estrutura rigida.

Para tanto, parte-se, primeiramente, da constatagdo dos focos ou nucleos respectivos
as “areas” aqui em exame: para a aplicacao dos principios e das regras de Direito de Familia e
Sucessdes, ha que se considerar que o foco estd, conforme mencionado, na pessoa e na
comunhdo plena de vida, supondo-se que esta ¢ mantida durante a existéncia e permanéncia
de convivéncia da entidade; e na aplicacdo dos principios e regras de Direito Societario,
priorizados os interesses comuns constitutivos da sociedade.

Em seguida, sublinha-se aquilo que, ndo obstante os diferentes focos, ¢ comum ao
tema em estudo, qual seja, a existéncia de propriedade em mdo comum, instituto que, no

Direito brasileiro,*** conforme visto anteriormente, ainda engatinha para obter o tratamento

merecido, como atenta Pontes de Miranda:

E interessante observar-se que em povos latinos que tém a mancomunhio,
especialmente a matrimonial, os juristas costumam dizer que ndo a tém, e
deixam sem estudo numerosas relagdes juridicas em que ela aparece, assim
no direito das coisas como no direito das obrigagdes e das sucessdes.””

329 WILBURG, Desenvolvimento de um sistema mével no Direito Civil..., p. 26.

339 Miguel Reale também trabalhou com o conceito do Direito como sendo experiéncia dotada de
elasticidade e movimento, no caminho seguido por Wilburg. A respeito do tema, ver, do mesmo autor: REALE,
Miguel. Teoria tridimensional do Direito. 5. ed., rev. e aument. Sdo Paulo: Saraiva, 1994; & O Direito como
experiéncia: introdugao a epistemologia juridica. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1992.

331 WILBURG, Desenvolvimento de um sistema mével no Direito Civil..., p. 27.

332 Clovis Bevilaqua, referindo-se & mancomunhio, alguns casos assim qualifica: “A comunhdo entre
conjuges, estabelecida por convengao, podendo prolongar-se além da morte de um deles, entre o sobrevivente e
os filhos comuns; as indivisdes contratuais entre parentes; e comunhdo hereditiria entre co-herdeiros”.
BEVILAQUA, Direito das coisas..., p. 24.

333 PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado..., 3*ed., 1984, t. XXII, § 2759, p. 364-365.
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A caracteristica principal do patrimonio em mao comum € que se constituiu numa
universalidade sem a criagdo de personalidade juridica, o que se aplica tanto para os direitos
originados da partilha dos bens, quanto para os da sucessdo. Assim colocam os autores,
citando o Direito suico, onde foi adotado o instituto do patriménio em mio comum:>** “Na
realidade, o que a comunhao oferece de caracteristico ¢ a constituicdo de um tema, foco da
comunhdo, que se compoe de diversas pessoas unidas intimamente entre si, mas sem formar,
ndo obstante essa unido, uma pessoa juridica”.**

Especificamente, o regime de matrimonio ¢ o direito de heranga enquadram-se nas

(13

caracteristicas do patriménio em mao comum porque, como diz Orlando Gomes, “na
administracdo do bem comum, a pratica dos atos est sujeita ao consentimento unanime”.**®
Lamartine de Oliveira apresenta aprofundado estudo a respeito da mdo comum, e coloca a
comunhao entre co-herdeiros (miterbengemeinschaft) € a comunhao de bens entre os conjuges
(eheliche Giitergemeinschaft) como espécies™ ' — formas colocadas sob os cuidados de um
mesmo guarda-chuva de regras juridicas, que ¢ a disciplina da mao comum, o género
Gesamthand>*® E o critério que faz com que se encontrem unidas as formas de comunhéo
reside, diretamente, na existéncia de quotas e na consequente possibilidade e forma de
alienacdo do bem.**’

Portanto, se existe a chance de os comunheiros, conjuntamente, buscarem na

comunhdo por heranca o fim de tal comunhao estabelecida entre si, in casu, tendo em vista as

quotas herdadas — o que € possivel através da liquidagdo da sociedade —, hd que se

33% Assim consta no Cédigo Civil Suigo: em traducdo livre, “Art. 652. II. Propriedade em méo comum. 1.
Caso. Quando diversas pessoas formarem uma comunidade em virtude da lei ou por um contrato forem
proprietarias de uma coisa, o direito de cada uma se estende a coisa toda”. No original: “Art. 652. II. Propriété
commune. 1. Cas. Lorsque plusieurs personnes formant une communauté en vertu de la loi ou d’'un contrat sont
proprietaires d 'une chose, le droit de chacune s’étend a la chose entiére”.

335 No original: "En effet, ce que la communauté offre de caractéristique, c'est la constitution du sujet, maitre
de la communauté, qui se compose de plusieurs personnes unies entre elles intimement, mais sans former,
malgré cette union, une personne morale”. ROSSEL; & MENTHA, Manuel du Droit Civil Suisse..., p. 21.

33 GOMES, Direitos Reais..., p. 213.

3370 autor apresenta as trés formas de constitui¢io de mio comum (Gesamthandgemeinschaff): a comunhéo
entre co-herdeiros, a comunhao originada no regime de bens entre conjuges ¢ a sociedade. OLIVEIRA, A dupla
crise da pessoa juridica..., p. 64.

338 Lamartine de Oliveira, referindo-se a trabalho de Larenz, remete & concepgido da Gesamthand: justifica a
existéncia de patrimonio especial dos socios, pertencente a eles, em comum e de modo indiviso. Essa construgao
do patriménio comum dos so6cios € distinta do ntcleo patrimonial de cada um deles individualmente, mas sem,
com isso, constituir novo sujeito de direito. Id., p. 129.

339 . x L A ~ . ~ -
“(...) a discussao teorica sobre a existéncia ou ndo de quotas na Gesamthand é questdo de secundaria

importancia e pode até ter resposta afirmativa, desde que esteja clara a impossibilidade, em principio, de atos de
disposicdo isoladamente, de um ou de alguns dos comunheiros”. Id., p. 64.
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considerar a extensao dessas regras também para a condi¢cdo que surge entre os consortes que
se tornam comunheiros pelo regime de bens. Permitir que somente um deles promova a
liquidagdao das quotas da sociedade empresdria e apure, consequentemente, os haveres do
casal ¢ privilegiar condi¢do velada que impera na sociedade e que deve, portanto, ser
desmascarada.

Mais: uma vez compreendido que, ao surgir a mado comum, o que prevalece ¢ o regime
do patriménio, também frente a direitos originados sobre quotas sociais, tal situagdo,
explicitada faz com que, automaticamente, a comunidade que se estabelece entre os consortes
também se coloque de modo forte o suficiente para se buscar o fim dessa criagdo — muito
embora, repita-se, sequer dotada de personalidade tal comunidade é. O direito a apuragdo dos
haveres, ai, passa a ser consequéncia do direito ao exercicio decorrente da gestdo do
patriménio, que é comum a ambos.>*

Ultrapassando-se e verificando-se a existéncia de um ponto em comum — diga-se, de
situagdes que sdo entre si equiparaveis —, cabe, perfeitamente, o recurso a analogia, como
ferramenta hermenéutica que é. A extensdo analdgica ora defendida relaciona-se com a
extensdo, para a situagcdo, da solu¢do prevista para o direito dos herdeiros de sécio em
promover a apuragao de seus haveres através da liquidagao parcial, conforme disposto no art.
1.028 do Coédigo Civil. Por meio de referida ferramenta, podem os herdeiros procurar
desvincular-se desde logo um do outro e também da sociedade, sem encontrar obstaculos
apresentados pelo legislador — o que surge no interesse do meeiro em sair da mancomunhao
pelo regime de bens.

Como ¢ sabido, a analogia, como ferramenta hermenéutica que ¢, tem suas raizes
incrustadas na necessidade de promover a integracdo da ordem juridica com seus proprios
meios.**' Nos passos de Francesco Ferrara, ¢ importante relembrar que o raciocinio por
analogia “consiste na aplicagdo de uma regra que a lei poe para certo fato, a outro fato nao
regulado, mas semelhante, juridicamente, ao primeiro”.***

A forma de racionalizacao utilizada na analogia pressupde que os fatos de igual

natureza devam ser tratados com igual regulamentacdo. Pois, como ensinou Betti, para a

3% A Doutrina é clara ao explicitar que o patriménio mantido em mdo comum ndo pode ser alienado
separadamente, se ndo contar com a concordancia de todos os proprietarios. O que propde a tese ndo é burlar
essa disciplina, e sim, pela possibilidade de apuracdo dos haveres pelo consorte que ndo € socio, buscar o fim da
comunhio, a partir do momento em que se torna, também, gestor do bem.

I BETTI, Interpretacio da Lei e dos Atos Juridicos..., p. 90.

32 FERRARA, Francesco. Interpretagio e aplicagdo das leis. In: ANDRADE, Ensaio sobre a teoria da
interpretacio das leis..., p. 158.
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utilizacdao da analogia ¢ necessario que suas razdes estejam interligadas com: o motivo ou o
fundamento das situagdes, vale dizer, “ou demonstrar que as duas situacdes apresentam o
idéntico motivo; ou demonstrar que tém em comum o fundamento”.*** Sob essa perspectiva,

nas palavras de Bobbio:

A analogia ¢é certamente o mais tipico € o mais importante dos
procedimentos interpretativos de determinado sistema normativo: é aquele
procedimento mediante o qual se manifesta a chamada tendéncia de todo
sistema juridico a expandir-se para além dos casos expressamente
regulados.”*

Em suas fundacdes esta a perspectiva do ordenamento como um sistema. Mais

especificamente, assim coloca Betti a respeito da interpretagcdo analdgica:

O ponto de vista de que parte a presente teoria da interpretagdo juridica é
totalmente diferente: é o de que a ordem juridica constitui uma unidade
orgédnica, uma totalidade coerente em si mesma, ¢ de que seja tarefa da
jurisprudéncia reconstruir seu sistema com os meios de pesquisa sugeridos
pela experiéncia juridica e com os instrumentos conceituais da dogmatica.>*

Para sustentar o adequado o uso da analogia, relembra-se, também, o modelo
desenvolvido por Wilburg: o “sistema movel” tem, com efeito, no emprego da analogia a
resposta para as diversas lacunas que restam deixadas pelo Direito, pela falta ou erronea

aplicagdo da lei ao caso concreto. Com base na analogia atribui-se aos juizes:

... 0 poder de resolver casos, que o legislador ndo tomou em consideragao,
com o recurso a analogia e segundo os principios gerais (comuns) do
Direito. A ciéncia juridica pode, neste dominio, conformar livremente as
forcas e ideias sem que sejam necessarias novas leis.**

Nessa trilha, a conexao da proposta ao problema aqui em exame ¢ mais do que
conveniente. E essa proposta de justa resolucdo s6 podera desaguar na igual regulamentacgao
para fatos de igual natureza, até porque o maior ponto de encontro — ou congruéncia — entre

a transmissao patrimonial que ocorre em decorréncia do fim da unido pela separagdo e a

3 BETTI, Interpretacio da Lei e dos Atos Juridicos..., p. 93.
3% BOBBIO, Teoria do ordenamento juridico..., p. 147.
3 BETTI, Interpretacio da Lei e dos Atos Juridicos..., p. 89.

346 WILBURG, Desenvolvimento de um sistema mével no Direito Civil..., p. 28.
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transmissao patrimonial pela morte diz, diretamente, com o fato de que ambas as situagdes
devem ser, e sdo, efetivamente, tratadas como mao comum.

Portanto, deve-se relembrar que ha pontos de encontro e congruéncia entre a sucessao
de direitos pela transferéncia patrimonial que ocorre no universo societario entre um casal —
ou seja, inter vivos ou causa mortis. E ha, também, um ponto de desencontro e incongruéncia
nesse mesmo fendmeno, a saber: o tratamento dado pelo legislador ao meeiro — quando, de
antemao, a ele impossibilitou a cobranca de seus haveres, facultando-lhe apenas o
recebimento em relacao aos dividendos — ¢ ao herdeiro do sécio falecido — tendo-se em
vista que a este, em contrapartida, na falta de previsao contratual em sentido contrario, €
imposta a liquidacao da quota.

Por via dessa incongruéncia, parece que a sociedade empresaria busca manter-se unida
indefinitivamente ao meeiro do socio — que dela ndo € socio —, tendo-se em vista que nao
lhe faculta, pela lei, a exigéncia dos valores referentes a quota social. Isso significa dizer que
permanece o exercicio dos direitos em relacdo as quotas condicionado ao alvitre dos socios
outros da sociedade, considerando-se que ao meeiro dos sécios ndo cabe qualquer tipo de
ingeréncia na administragdo de seu patrimonio, que passou a ser formado, também, pelas
quotas — eis que o Cddigo Civil concedeu o direito de divisdo periddica sobre os lucros e
somente estes.

Dai ja surge a outra polémica a respeito do que, e quanto, deverd ser distribuido,
efetivamente, e qual a titularidade do recebimento por parte do meeiro, frente ao risco e a
possibilidade de manipulagdo de resultados pelo consorte que € socio, e o unico do casal, da
sociedade empresaria. Isso pode ocorrer tendo-se em vista que as margens de definicdo do
que ¢ efetivamente lucro e o que constitui os haveres podem deixar pouco espaco para a
partilha de bens, ou, pelo contrario, at¢ mesmo podem deixar muito a partilhar, e
consequentemente desagradar, aquele consorte que ¢ sécio da sociedade empresaria e que
pretende, portanto, trazer muito menos do que o devido a colagao.

Esta ai desenhada palmar contradicao, eis que cada um dos consortes apresenta valores
diversos, quais sejam, realizar a devida partilha ou ndo, ou até mesmo no pertinente ao
quantum a ser partilhado. Nao obstante, surge a contradigdao nao sé entre o casal, mas também
na letra da lei, o que ¢ mais grave, eis que ao conjuge que nao ¢ socio da sociedade
empresaria, conforme estudado, ndo ¢ facultado apurar os seus haveres.

Canaris trata da situacdo a respeito do surgimento de contradicdo de valores, bem
como se dd no caso em tela — que versa sobre a transmissao patrimonial de bens originados

em partilha decorrente do regime matrimonial —, e que era regido pelas regras da
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mancomunhdo. Tais regras, relembre-se, sdo também vistas no regime de patrimdnio

decorrente do direito de heranca. E assim conclui o jurista:

Tendo-se designadamente presente que as contradigdes de valores
representam violagdes contra o principio da igualdade e que este €, de modo
reconhecido, tanto uma emanagao da ideia de Direito como também parte da
lei fundamental, levanta-se a questdo de saber se, pelo menos em certas
condigdes, ndo sera, no caso de uma contradi¢do de valores, de negar
eficacia as normas em questdo.”*’

A igualdade que surge para a analise do problema versado na tese diz diretamente com
o regime de mancomunhao instituido em decorréncia do casamento e da sucessao hereditaria,
de tal forma a proporcionar tratamento igualitario nos dois casos, fazendo com que também
possam os meeiros de sécios obter seus direitos patrimoniais originados no desfazimento da
sociedade conjugal, ndo obstante sejam eles expressos em quotas de sociedade empresaria.
Assim coloca Larenz, quando qualifica as duas formas como sendo mao comum, mas

condicionadas ao carater unitario e caracteristico do patrimdnio. Nos seguintes termos:

A forma de comunidade em mao comum foi eleita pela lei para a
comunidade matrimonial de bens, a comunidade de herdeiros, em geral
também para a sociedade civil e, segundo o critério da maioria dos autores,
que nega a sociedade regular coletiva a capacidade juridica, para dita
sociedade e para a sociedade comanditaria.**

Pois ¢ exatamente neste sentido que defende a tese, ainda mais frente a necessaria
sistematizacdo de decisdo — muito embora solitaria —, tratando, porém, de afastar a lei cujos
efeitos se mostravam dotados de valores incompativeis com o sistema como um todo, bem
como incompativeis com aquela que parece a justa e adequada solugdo para a promocgao do
fim da sociedade conjugal, com a devida partilha do acervo entre o ndo-mais casal.

A mancomunhdo existente em decorréncia do regime de bens — que se refere,
sempre, a um patriménio especial determinado, que se encontra separado do resto do

349

patrimonio dos participantes dessa comunidade , entretanto, ndo possui as mesmas

caracteristicas da mancomunhdo presente na heranca, no que respeita as regras que deram

347 CANARIS, Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do Direito..., p. 217.

38 No original: “La forma de comunidad em mano comin ha sido elegida por la ley para la comunidad
matrimonial de bienes, la comunidad de herederos, en general, también para la sociedad civil y, segun el
criterio de la mayoria de los autores, que niega a la sociedad regular colectiva la capacidad juridica, para
dicha sociedad y para la sociedad comanditaria”. LARENZ, Derecho Civil — parte general..., p. 183.

¥ 1d., p. 184.
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origem aos regimes. A primeira vem do casamento, ou vale dizer, ¢ decorrente da disciplina
do regime de matrimdnio que trata da gestdo e administragdo em conjunto pelo casal, ou seja,
unicamente os regimes de comunhdo universal e comunhao parcial de bens, e em razao de
relagdo juridica que estabeleceram entre si.

Em contrapartida, a segunda, a sucessao hereditaria, possui funcionamento diverso,
mas também operando-se a mancomunhao destinada aos herdeiros no que respeita a gestao
dos bens, dado que sdo titulares, simultaneamente e em conjunto, de direitos que tiveram o
mesmo fato gerador: “Nao se leva em conta o tamanho das quotas hereditarias, os direitos
sobre a heranca, em sua quantitatividade em relacdo ao objeto, porque a relagao entre os co-
herdeiros é de mancomunhao, € ndo de condominio”. 350

Entretanto, ainda assim, esta tese permite a sua defesa no sentido de que seja aplicada
a disciplina da mancomunhao para os fins de administracao do acervo, até¢ porque em nenhum
dos casos pode o comunheiro desfazer-se de sua quota na totalidade do patrimonio, tampouco
de sua quota num patriménio determinado.*"

Assim sendo, depois de reiterada aplicagdo em sentido insustentavel, ou seja, no
sentido do art. 1.027 do Codigo Civil, em sua literalidade, o Superior Tribunal de Justica
acabou alterando seu posicionamento, de tal sorte a permitir que aquele meeiro que nao
fizesse parte da sociedade pudesse, enfim, apurar seus haveres, conferindo-lhe legitimidade
para tanto.

A disposicao legislativa que se mostra incoerente ¢ nao harmonica ao sistema vem

sendo transformada por conta do nascente modelo jurisprudencial,

elaborado pelo
Tribunais — a se crer no acerto da virada promovida pelo Superior Tribunal de Justica —, ¢
. A . . . 353
que vem superar as deficiéncias no ordenamento legislativo.
Mesmo que ainda incipiente — eis que reticente a Jurisprudéncia como um todo para
o incorporar ao corpo de suas decisdoes —, 0s signos que anunciam esse possivel modelo

jurisprudencial merecem, nao obstante, atengdo redobrada, justificando-se o trabalho

30 PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado..., 3" ed., 1984, t. XXII, § 2.759, p. 363.

331 No original: “Por ello, cada propietdrio em mano comun en particular no puede disponer de su cuota en
la totalidad del patrimonio ni sobre su quota en un particular objeto determinado”. A tinica diferenca que surge
ai entre o direito originado do regime de bens e do direito de heranga reside na possibilidade de se desfazer de
uma quota na totalidade dos bens, o que é facultado aos herdeiros. LARENZ, Derecho Civil — parte general...,
p. 184.

32 REALE, Miguel. Fontes e modelos do Direito: para um novo paradigma hermenéutico. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994a, p. 69.

353 ENGISCH, Introducio ao pensamento juridico..., p. 275.
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doutrinario em seu aprofundamento. De fato, esse nascente modelo permite a apuragao de
haveres, a fim de se garantir que nao haja uma ligacdo ad eternum entre a sociedade
empresaria € o meeiro, at¢é porque ¢ de enorme importancia relembrar-se que a propria
sociedade conjugal que antes mantinham conjuntamente ja se acabou.

Em palavras pontuais sobre o tema, o Ministro Alberto Menezes Direito reconheceu a
necessidade de conceder o direito de busca dos seus haveres pelo conjuge que nao € socio da

sociedade empresaria, nos seguintes termos:>>*

N3ao autorizar que tal seja possivel, ou seja, vedar a legitimidade ativa nesses
casos, significa negar valor ao bem partilhado, gerando consequéncias
lesivas ao patrimoénio do conjuge meeiro. Se sécio ndo é, ndo se lhe pode
negar o direito de apurar os seus haveres, que judicialmente foram-lhe
deferidos.*”

Por certo, resta claro que, ainda assim, mesmo com a superagao proposta pelo
Superior Tribunal, ndo sdo ultrapassadas as fronteiras estabelecidas pelo universo societario
com o alcance dos direitos patrimoniais ao meeiro; vale dizer que este continua sem ter
chance de exercer qualquer direito politico; ou, mais especificamente: “A qualidade de
socio ¢ singular e formada pela livre manifestacao de vontade daqueles que pretendem juntar-
se para a consecucao de um objetivo comum, qual seja, a realizagdo do objeto comum da
sociedade”.*”

H4 que ser feita, aqui, a pontual explicagdo sobre as fronteiras dos direitos
reconhecidos para o meeiro que se encontra afastado do quadro societario. Nesta perspectiva,
merece atencdo a distingdo entre a possibilidade de ajuizamento de agdo para se obter a
apuragdo de haveres e, por exemplo, o direito de voto reconhecido a socio. Vale dizer que o
reconhecimento do direito a apuracao dos haveres por parte do meeiro que nao € sdcio — que

nada mais ¢ do que a extensdo do reconhecimento de seus direitos patrimoniais — nao

significa qualquer tipo de direito politico a ele estendido, até porque entende a tese ser

354 o~ . . . . . ~

Na ocasido, o Min. Menezes Direito contrariou o voto do relator, Min. Waldemar Zveiter, que nao
reconhecia o direito a apurag@o de haveres, e foi acompanhado pelo Pleno no seu voto, que veio a revolucionar o
entendimento da Corte, de tal forma que teve sucesso o pleito, por maioria.

355 STJ, REsp. n° 114.708-MG, 3% Turma, rel. Min. Waldemar Zveiter, j. 19.02.2001, in RSTJ 148/277.
3% SILVEIRA, A sucessido causa mortis na sociedade limitada..., p. 64.

37 «Ou seja, no aspecto patrimonial das quotas, o contrato social pode limitar o direito hereditario dos
herdeiros do socio falecido, limitando o direito ao valor pecuniario das quotas, e no aspecto de direito pessoal, o
contrato social pode criar o direito dos herdeiros do socio falecido a participagdo societaria na condigdo de socio
(status socii), em que estara agregado o aspecto patrimonial.” SILVEIRA, A sucessdo causa mortis na
sociedade limitada..., p. 64.
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necessaria a preservacao das logicas independentes de Direito Societario e de Direito de
Familia e Sucessoes, conforme vem sendo mencionado. A harmonizagdo nao implica fusdo. E
da mesma forma procedeu Clovis do Couto e Silva quando tratou do Direito de Familia,
acompanhado por Torquato Castro, a respeito do Direito Sucessorio, e por Sylvio Marcondes
Machado, quando tratou do Direito Societario.”® Ou seja, cada area do Direito se concentrou
em objetivar o desenvolvimento de suas esferas, permitindo a coexisténcia que confirma
agora a tese, mesmo defendendo interpretacao diversa daquela prevista em lei.

A interpretagdao do caso, assim, deve ser feita conjuntamente, de modo sistematico, e
com recurso a analogia, a partir da invocagdo do art. 1.028 do Cddigo Civil vigente, mesmo
no que respeita ao alcance dos direitos patrimoniais devidos ao ex-conjuge — e, também
mencionado, ex-companheiro — de sécio de sociedade empresaria.

Atualmente, as decisdes no sentido de se permitir a apuragao de haveres por parte do

conjuge que se sentiu alijado, de fato, vém surgindo de modo timido,*

o que faz com que
seja, de pronto, acatada a interpretacao que segue defendida no centro desta tese.

Ainda assim, tendo-se como foco evitar o choque entre incidéncias juridicas*® e
permitir a sua harmoniosa coexisténcia, deve realizar-se referida interpretacao sistematica e
axioldgica da lei, a fim de se sanar a op¢do que resta para o meeiro do socio. O objetivo ¢é
fazer com que receba seus direitos patrimoniais decorrentes da sociedade entre o casal,
considerando-se o que o palio do Poder Judiciario o alcanca, no sentido de poder cobrar para
si os seus direitos de recebimento de lucros e dividendos.**’

Sendo assim, para que a analogia ocorra de maneira adequada, atingindo, portanto, a

devida conclusdo, ha que se observar o seguinte:

338 para estudo detalhado sobre o tema, ver: REALE, O projeto de Cédigo Civil: situagdo atual e seus
problemas fundamentais...; , O projeto do Novo Cédigo Civil..., COUTO E SILVA, Direito
Patrimonial de Familia..., 1971; CASTRO, Torquato. Exposi¢do de motivos do prof. Torquato Castro, sobre o
livro Direito das Sucessdes, no Anteprojeto de Codigo Civil. Arquivos do Ministério da Justi¢a. n° 136, ano
32. Rio de Janeiro, p. 123-130, out./dez. 1975.

3%9 (Apelagao Civel n° 70028724805, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liege Puricelli
Pires, Julgado em 28/05/2009); (Apelagao Civel n® 70002181428, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 04/04/2001); & (TJSP 0345759-02.2009.8.26.0000;
Apelagio; Relator Elcio Trujillo; Ribeirdo Preto; 10° Camara de Direito Privado; j. 14/08/2012).

3% PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado..., 2* ed., t. II, 1956, § 165, p. 209.

%! Dai surge o questionamento acerca dos limites impostos ao meeiro em relagio ao tempo que lhe é
facultado para o recebimento desses dividendos — ou seja, ligados a sociedade sem que possam ter qualquer
ingeréncia sobre ela —, até que venha, definitivamente, receber seu patrimonio, ou seja, as quotas, quando
realizada a partilha de bens.
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(...) € necessario que a semelhanca entre o caso previsto pela disposicao de
lei e aquele ndo previsto consista no fato de que ambos os casos tenham
como termo em comum de referéncia a ‘razdo suficiente’ da propria
disposigdo.”®

Portanto, o apoio para o uso da teoria no caso concreto reside, também, no fato de que
tanto a constituicao do patrimonio em decorréncia da meagao pelo regime matrimonial quanto
a disciplina que regra o patrimoénio em decorréncia da sucessao hereditaria tratam de tal caso
concreto como formas de mancomunhdo. Vale dizer que se encontram os herdeiros do socio
ligados patrimonialmente aos bens que herdaram tendo em vista que existe a figura juridica da
mao comum, que os une até o momento em que seja realizada a respectiva partilha do acervo.

Da mesma forma, o entendimento deve centrar-se no patriménio que era da
titularidade do casal, e que, entdo, passou a ser foco de partilha de bens em decorréncia do fim
da unido pelo desfazimento por separacao.

Em sintese: pela abordagem da interpretacao sistematica e axioldgica da lei, e a partir
do método analogico, defende a tese que o problema detectado seja tratado e resolvido como
se estivesse o julgador lidando com situacao especifica disposta no art. 1.028 do Codigo Civil,
dessa forma permitindo ao meeiro do sécio poder apurar os seus haveres e solicitar,
consequentemente, seu irrestrito afastamento, tanto da sociedade quanto de seu ex-consorte.

Ademais, ainda se encontram todos os titulares dos direitos reunidos, a principio,*®
com o ponto em comum dos vinculos de familia. Ora, sejam vinculos estabelecidos por
resultado das relagdes de conjugalidade ou de convivéncia — o que gera o direito de meagao
— ou entdo como resultado das relagdes de parentesco — o que gera, por outro lado, o direito
de heranca. Mais do que razao suficiente para que seja invocada a interpretacdo sistematica,
que roga para si a aplicagdo da lei, de tal forma a respeitar o disposto no universo societario-
empresarial, mas sem, com isso, deixar de estender de pronto os direitos patrimoniais que

cabem ao sujeito na sua individualidade.

%2 BETTI, Interpretacio da Lei e dos Atos Juridicos..., p. 91.

33 F colocada a ressalva “a principio”, tendo-se em vista que a sucessdo das quotas em causa da morte
também pode ser direcionada para outros herdeiros que ndo estdo arrolados dentre os herdeiros necessarios —
que sdo, de certa forma, familiares (apenas feita a ressalva em relacdo ao cOnjuge sobrevivente). E essa
possibilidade relaciona-se diretamente com a posi¢do dos herdeiros testamentarios, legatarios e cessionarios de
direitos hereditarios, como mencionado nesta tese.



CONCLUSAO

Diogo Leite de Campos bem coloca em trecho de uma das suas obras que a comunhao
de bens nao necessariamente trard uma comunhao de vidas para os casais que buscam iniciar
uma vida a dois.*®® Casais ha, e cada vez mais cedo, com menos tempo de convivéncia, que
buscam o término do relacionamento, muitas vezes até por questdes financeiras. Em
contrapartida, na época em que entrou em vigor o Codigo Civil de 1.916, era o regime de
comunhdo universal de bens, aqui no Brasil, a maior manifestacao da disciplina de um regime
de bens que, na realidade, tem suas raizes fincadas no Direito germanico.*®*

Pois foi exatamente em instituto advindo do Direito germanico que esta tese buscou
inspiracdo, frente a figura do patriménio em mio comum®® que surge durante a existéncia e
mantenca de comunhdo entre conjuges que tenham bens a partilhar e, também, entre os
herdeiros de uma sucessdao que ainda ndo foi integralmente partilhada. Nesses casos, deve ser
realizada a gestdo dos bens do comunheiro de maneira conjunta — independentemente da
natureza dos bens.

ApoOs a andlise das formas de constitui¢ao dos vinculos patrimoniais entre conjuges,
bem como das formas de constituicdo da sociedade limitada intuitus personae, segue a tese
para o descobrimento das formas pelas quais surge o sistema de Direito Civil em busca de
solucdo para o pagamento dos direitos originados na quebra e no afastamento desses vinculos.

Na contramao do estudo acerca da gestdo do patriménio em mao comum, surge a
situagdo do casal separando que deve fazer partilha, sendo um deles socio de sociedade
limitada intuitus personae. As regras que irdo determinar a forma de partilha dos bens — que
sao formados, também, por quotas de sociedade empresaria — estdo pontuadas no Cddigo
Civil, sendo extremamente limitadoras frente ao direito do meeiro do sdcio, meeiro que nao ¢
socio da sociedade. Faculta-lhe o legislador somente o recebimento sobre os lucros, ¢ nada
mais do que isso, de tal sorte que ira depender do ex-conjuge para poder receber os haveres

decorrentes do valor das quotas que devem ser partilhadas.

363 CAMPOS, Diogo Leite de. Licdes de Direito da Familia e das Sucessdes. 2° ed., rev. e atual. Coimbra:
Almedina, 2003.

3% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito de Familia. Atualizado por Vilson
Rodrigues Alves. v. 3. Campinas: Bookseller, 2001.

35 VON THUR, Derecho Civil: teoria general del derecho civil aleman...; & LARENZ, Derecho Civil —
parte general...
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Em passo distante, proporcionou o legislador ao herdeiro do sécio dessa mesma
sociedade, acaso assim conviesse, ajuizar agdo para encontrar a apuracdo dos haveres que
deve receber a titulo de heranca. Receberam, portanto, o meeiro e o herdeiro do socio
tratamentos distintos quanto ao “quando” e ao “como” para receber o seu direito patrimonial
originado das quotas da sociedade limitada.

A solucao legislativa ndo surge como correta. Por isso a tese constrdi alternativa a
partir de proposta de interpretacdo sistematica e valorativa, a justificar o recurso a analogia,
para poder desviar-se da alternativa do legislador, em busca de outra mais adequada ao caso
concreto. Pois foi no regime patrimonial que vige nos casos de meagao e heranca, ambos
especificados pelo patriménio em mado comum, que foi encontrada a resposta para a
desconformidade da lei.

Permitir que somente os herdeiros do socio falecido tenham direito de provocar a
apuracdo dos haveres originados da atividade empresarial do casal incide em aplicagao
inadequada da forma de transmissao patrimonial a ser operada quando do fim do casamento.
Isso acaba levando a infindavel ligacdo entre casal que ndo tem mais qualquer interesse
comum na vida a dois, o que sO parece dificultar de modo crescente a mantenga do vinculo do
hemisfério societario.

Urge, portanto, que, pela interpretacao proposta, possa o meeiro do sécio de sociedade
limitada intuitus personae provocar a apuracdo de seus haveres, a fim de quebrar todo e
qualquer vinculo decorrente da sociedade conjugal. Isso importa em atuacao do meeiro no
universo societario, do qual ndo faz parte por nao ser socio. A busca pelo direito patrimonial
originado no regime de casamento — e somente do direito patrimonial, ndo dando margem a
qualquer tipo de direito politico — faz, porém, com que se torne a solucdo mais justa e
adequada ao caso concreto, o que, de outra banda, acabaria com qualquer valor patrimonial
que pudesse efetivamente receber das quotas o meeiro, dado o passar do tempo, dado o tempo

em que ficou preso no casamento, patrimonialmente no casamento que acabou.
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